Sygn. akt: KIO 516/14
KIO 563/14
WYROK
z dnia 3 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 marca 2014 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu:

1. 17 marca 2014 r. przez wykonawce BUD-INVENT Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(sygn. akt 516/14),

2. 21 marca 2014 r. przez wykonawce ECM Group Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
(sygn. akt 563/14),

w postepowaniu prowadzonym przez Muzeum Jézefa Pitsudskiego w Sulejowku

przy udziale wykonawcow:

1. ECM Group Polska S.A. zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajacego w sprawie 0 sygn. akt: KIO 516/14,

2. BUD-INVENT Sp. z 0.0. zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajacego w sprawie o sygn. akt KIO 563/14,

3. Ove Arup & Partners International Limited, zgtaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawach o sygn. akt KIO
516/14 oraz 563/14

orzeka:

1. Oddala odwotania;



2. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt 516/14 obcigza wykonawce BUD-
INVENT Sp. z 0.0. i

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce BUD-
INVENT Sp. z o.0. tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od wykonawcy BUD-INVENT Sp. z 0.0. na rzecz Zamawiajacego
Muzeum Jozefa Pitsudskiego w Sulejowku kwote 3 600 gr (stownie: trzy tysigce
szeséset ztotych zero grosze), stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

3. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt 563/14 obcigza ECM Group Polska S.A.

3.1.

3.2.

zalicza w poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez ECM Group
Polska S.A. tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od ECM Group Polska S.A. na rzecz Zamawiajacego Muzeum Joézefa
Pitsudskiego w Sulejowku kwote 3 600 gr (stownie: trzy tysigce siedemset
szedCset ztotych zero grosze), stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz. U. 2 2013 r., poz. 907 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy



Sygn. akt: KIO 516/14
KIO 563/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Muzeum Jozefa Pitsudskiego w Sulejéwku — prowadzi w trybie przetargu
ograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Budowa Kompleksu
Muzeum Jozefa Pitsudskiego w Sulejowku”.

1. Syagn. akt KIO 516/14

W dniu wykonawca 17 marca 2014 r. BUD-INVENT Sp. z o.0. (dalej ,Odwotujacy”) wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od czynnosci oceny spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu dokonanej przez Zamawiajacego oraz od czynnosci wykluczenia
Odwotujacego z postepowania przez Zamawiajgcego. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie: art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz.
907 z p6zn. zm.) (dalej ,ustawa” lub ,Pzp”) oraz art. 7 ust. 1 Pzp i wniést o uwzglednienie
odwotania oraz nakazanie Zamawiajacemu: (i) powtdrzenia czynnosci oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu; (ii) odstgpienia od czynnosci wykluczenia Odwotujacego z
postepowania.

W uzasadnieniu, Odwotujacy wskazat, ze w dniu 12 marca 2014 r. zostat poinformowany przez
Zamawiajacego o wykluczeniu z postepowania z powodu nie wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania zespotem 0sdb niezbednych do swiadczenia
kompleksowego nadzoru inwestorskiego okreslonego w pkt I11.2.3 - dysponowania kluczowymi
inspektorami nadzoru inwestorskiego (2 osoby), z ktérych kazdy, m. in., petnita potwierdzong
wpisem do dziennika budowy funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej, na co najmniej jednej inwestycji 0 wartosci co najmniej 50.000.000
(piecdziesigt milionéw) zt brutto, od rozpoczecia inwestycji do jej zakonczenia, uczestniczac, co
najmniej w czynnosciach obejmujacych: (i) wprowadzenie wykonawcy robét budowlanych na
teren budowy, (ii) nadzorowanie rob6t budowlanych przez caly czas trwania procesu
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budowlanego, (iii) odebranie w imieniu inwestora lub uczestniczenie z inwestorem w
czynnosciach odbioru koncowego zakonczonych spisaniem koncowego protokotu odbioru robot
budowlanych; przy czym zakres nadzorowanych robdt obejmowat co najmniej: (a) gtebokie
fundamentowanie konstrukcji na gtebokosci, co najmniej 10 m ponizej lustra wod gruntowych,
(b) zabezpieczenie przed naporem gruntu i wéd gruntowych wykopdéw o gtebokosci, co najmniej
10 m, (c) wykonanie konstrukcji lub co najmniej istotnej czesdci nosnej i Scian zewnetrznych tej
konstrukcji w technologii betonu architektonicznego o klasie wymagania:

e BAS3, tekstury F3, porowatosci P3 i réwnomiernosci zabarwienia RZ3 wedtug
opracowania: K........ Koot , Beton Architektoniczny - wytyczne techniczne,
Stowarzyszenie Producentéw Cementu, Krakéw 2011, lub

e 0 klasie wymagania SB4 wedtug opracowania: Warunki techniczne wykonania betony
licowego, DBV - Merklatt Sichtbeton 08/2004 , Niemiecki Zwigzek Technologii Betonu i
Techniki Budowlanej (Deutscher beton - und Bautechnik - Verein E.V.), z
uwzglednieniem normy DIN 18217 Powierzchnie betonu i poszycie deskowan w zakresie
najwyzszych wymagan dla betonu architektonicznego, lub

e réwnowaznej wymienionym klasom (nie nizszym).

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy nie zdefiniowat pojecia klasy wymagania rownowaznej
wskazanym klasom (nie nizszym), a zatem pojecie to winno by¢ rozumiane w sposéb mozliwie
szeroki. Podkreslit ponadto, ze Zamawiajacy nie zdefiniowat pojecia ,dokument odniesienia”,
ktérym w toku postepowania postugiwat sie. W zwigzku z tym Odwotujacy wskazat, ze za klase
wymagania rownowazng wymaganym klasom, nalezy uznaé jakakolwiek klase wymagania (bez
wzgledu na sposoéb jej ustanowienia, zakres rownowaznosci, zakres stosowania, czy zakres
regulacji), byleby tylko klasa taka nie zawierata wymagah mniej rygorystycznych anizeli
wskazane klasy. Odwotujacy wskazat, ze jezeli zatem, przy zadaniach inwestycyjnych
obejmujacych roboty budowlane dotyczace budynku Daewoo czy roboty budowlane dotyczace
obiektéw Huty im. Lenina stosowano klasy wymagania odnoszace sie do betonu
architektonicznego (a nie sposéb przyjmowac, w ocenie Odwotujacego, ze, w odniesieniu do
betonu architektonicznego nie stosowano w ogéle zadnych wymagan), to wystarczy, aby takie
klasy wymagania byty nie nizsze od klas wymagania wskazanych w ogtoszeniu o zaméwieniu,
aby zasadne i konieczne byto uznanie warunkéw udzialu w postepowaniu za spetnione w
odniesieniu do Odwotujacego. Odwotujacy wskazat rowniez, iz podczas realizacji inwestycji
nadzorowanych przez proponowanych inspektoréw nadzoru inwestorskiego istniaty i byty
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stosowane Normy Polskie, w tym odnoszace sie, przynajmniej w sposéb posredni, do betonu
architektonicznego. Odwotujacy podkreslit réwniez, ze stopien skomplikowania i charakter
wymienionych obiektéw jednoznacznie przesadza, iz stosowane klasy wymagania nie byty
nizsze od wskazanych w ogtoszeniu 0 zaméwieniu.

Ponadto, Odwotujacy wskazat, ze przez ,dokument odniesienia” nalezy rozumie¢ jakikolwiek
dokument (w mozliwie najszerszym znaczeniu tego stowa), ktéry zawiera opis klasy wymagania,

a zatem, do ktérego mozna sie odnosic¢ przy ocenie spetniania wymogow klasy wymagania.

W zakresie wykluczenia Odwotujagcego z powodu podania informacji nieprawdziwych,
Odwotujacy wskazat, ze nie podat informacji przedstawiajacych stan odmienny od
rzeczywistosci, lecz jedynie podat informaciji, ktére Zamawiajacy na skutek nieprawidtowej
(subiektywnej) interpretacji postanowien ogtoszenia o zamoOwieniu uznat za informacje
przedstawiajgce stan odmienny od rzeczywistosci. Odwotujacy wskazat réwniez, ze nie mozna
mu przypisa¢ jakiejkolwiek, a tym bardziej umysinej winy, gdyz po prostu podat on informacije
(dane), a nastepnie udzielit wyjasnien ktérych prawdziwos$¢ daje sie swobodnie dowies¢ na
gruncie, prawidtowo interpretowanych, tresci zapisbw ogtoszenia o zaméwieniu. Odwotujacy
wskazat rowniez, ze podczas realizacji wskazanych inwestycji istniaty i byty stosowane Polskie
Normy, w tym takze odnoszace sie, przynajmniej w sposéb posredni do betonu
architektonicznego.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z wymaganiami okreslonymi w ogtoszeniu o zaméwieniu ztozyt
w toku postepowania informacje (w formie tabel), z ktérych wynikato, iz w odniesieniu do
proponowanych oséb na kluczowych inspektoréw nadzoru inwestorskiego wymog dotyczacy
posiadania okreslonego doswiadczenia zostat spetniony. W ocenie Odwotujacego, potwierdzaty
to réwniez wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego w piSmie z dnia 4 marca 2014 r. w
odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 3 marca 2014 r. Odwotujacy wskazat, ze
przedstawiony przez niego wykaz oséb stanowi wystarczajacy dowdd na spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu w przedmiotowym zakresie. Zamawiajacy nie ma podstaw do zadania
dodatkowo innych dokumentow.

W dnu 31 marca 2014 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o
oddalenie odwotania w catosci. W uzasadnieniu wskazat, iz w jego ocenie zostaty jednoznacznie

okreslone warunki réwnowaznosci w zakresie wiedzy i doswiadczenia kluczowych inspektoréw



nadzoru architektonicznego dotyczacych betonu architektonicznego. Co do zarzutu wykluczenia
z powodu podania nieprawdziwych informacji, wskazat, ze w jego ocenie Odwotujacy swiadomie
wskazat na Polskie Normy jako dokument odniesienia dla betonu architektonicznego, a wobec
faktu, ze nie byto zadnych Polskich Norm regulujgacych beton architektoniczny, to w ocenie
Zamawiajgacego ztozyt on nieprawdziwe informacije.

Na skutek przekazania w dniu 18 marca 2014 r. przez Zamawiajacego wezwania do wziecia
udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej wptynely zgtoszenia przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przez nastepujacych wykonawcow:

A. Ove Arup & Partners International Limited, z siedzibg w Wielkiej Brytanii.
B. ECM Group Polska S.A., z siedzibg w Warszawie.

Wobec dokonania obu zgtoszen w formie pisemnej, z zachowaniem 3-dniowego terminu oraz
wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) —
Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci tych przystapien, co do ktérych nie
zgtoszono réwniez opozyciji.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez uiszczony —
podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod uwage
stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izba ustalifa, co nastepuje:

Zgodnie pkt 111.2.3 ,Kwalifikacje Techniczne” — ,,Opis sposobu dokonywania oceny spetnienia
warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia’ ppkt 1.1 ogtoszenia o
zaméwieniu Zamawiajacy wymagat, aby wykonawca dysponowat kluczowymi inspektorami
nadzoru inwestorskiego (2 osoby), przy czym zakres nadzorowanych rob6t musiat obejmowaé
m.in. wykonanie konstrukcji lub co najmniej istotnej czesci nosnej i Scian zewnetrznych tej

konstrukcji w technologii betonu architektonicznego o klasie wymagania:

e BAS, tekstury F3, porowatosci P3 i réwnomiernosci zabarwienia RZ3 wedtug
opracowania: K........... Koo , Beton Architektoniczny - wytyczne techniczne,
Stowarzyszenie Producentéw Cementu, Krakéw 2011, lub



e 0 klasie wymagania SB4 wedtug opracowania: Warunki techniczne wykonania betony
licowego, DBV - Merklatt Sichtbeton 08/2004 , Niemiecki Zwiazek Technologii Betonu i
Techniki Budowlanej (Deutscher beton - und Bautechnik - Verein E.V.), z
uwzglednieniem normy DIN 18217 Powierzchnie betonu i poszycie deskowan w zakresie
najwyzszych wymagan dla betonu architektonicznego, lub

e réwnowaznej wymienionym klasom (nie nizszym).

Zamawiajacy wymagat dotgczenia do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
wykazu os6b zdolnych do wykonania zaméwienia (Zatacznik nr 5 ogtoszenie o zamowieniu), w
ktorym wykonawcy wskazywali proponowane osoby na kluczowych inspektorow nadzoru
inwestorskiego. Wykonawcy byli zobowigzani wypetni¢ wykaz poprzez udzielenie odpowiedzi
TAK Ilub NIE na poszczegélne zapytania dotyczace posiadanego doswiadczenia przez
proponowanych kluczowych inwestorow nadzoru inwestorskiego. W zakresie spornego
wymagania zwigzanego z betonem architektonicznym, Zamawiajgcy wymagat réwniez podania
w nagtéwku tabeli informacji o inwestycji, ktérej dotyczy potwierdzenie.

W dniu 20 lutego 2014 r. Zamawiajacy, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, wezwat Odwotujacego do
uzupetnienia brakoéw i przedstawienia wymaganego wykazu oséb, ktére beda uczestniczy¢ w
realizacji zamdwienia w zakresie 0sOb posiadajacych uprawnienia do petnienia funkcji
kluczowych inspektorow nadzoru inwestorskiego. Odwotujacy pismem z dnia 26 lutego 2014 r.
przestat wykaz oséb zdolnych do wykonania zamoOwienia wymagany przez Zamawiajacego w
Zatgczniku nr 5 ogtoszenia o zamoéwieniu wraz z oswiadczeniem, ze osoby, ktére beda
uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia posiadajg wymagane prawem uprawnienia oraz aktualng

przynaleznos¢ do wtasciwej Izby Samorzadu Zawodowego.

Izba ustalita, ze w dniu 28 lutego 2014 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujacego, w trybie art. 26
ust. 4 Pzp, do wyjasnien tresci przedtozonych dokumentéw. Zamawiajacy wezwat do wskazania
na podstawie jakich dokumentédw odniesienia zaprojektowany byty, a nastepnie nadzorowane
przez wskazane przez Odwotujgcego osoby zdolne do wykonania zamdwienia roboty
budowlane. Zamawiajacy wezwat réwniez do wykazania, ze nadzorowane przez wskazane
osoby roboty budowlane miescity sie w klasach rownowaznosci wymaganych przez
Zamawiajacego.



W dniu 5 marca 2014 r. Odwotujacy udzielit wyjasnien, z ktdérych wynika m.in., ze wskazane
przez Odwotujacego roboty budowlane, ktére byty nadzorowane przez osoby zawarte w wykazie
0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia zostaly zaprojektowane i nadzorowane na podstawie
dokumentéw odniesienia (np. Polskich Norm) jakie obowigzywaty i byly stosowane w czasie
projektowania i nadzoru przedmiotowych robét budowlanych. Odwotujacy stwierdzit, ze w jego
ocenie stosowane na przedmiotowe zadania dokumenty odniesienia za rbwnorzedne wzgledem
wytycznych okreslonych przez Zamawiajgcego oraz mieszczg sie w klasach réwnorzednosci
okreslonych w dokumentach wskazanych przez Zamawiajacego w tresci ogtoszenia o
zaméwieniu.

Pismem z dnia 12 marca 2014 r., Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego o wykluczeniu z
postepowaniu z nastepujacych przyczyn: braku potwierdzenia spetnienia warunkéw wiedzy i
doswiadczenia os6b zdolnych do wykonania zaméwienia w zakresie posiadania przez
proponowanych kluczowych inspektoréw nadzoru inwestorskiego doswiadczenia obejmujacego
uczestniczenie w czynnosciach wykonania konstrukcji lub co najmniej istotnej czesci nosnej i
scian zewnetrznych tej konstrukcji w technologii betonu architektonicznego o klasie wymaganej
przez Zamawiajacego.

Ponadto, Zamawiajacy wskazat, ze wobec informacji przekazanych przez Odwotujacego w
trakcie postepowania i powotywania sie na nieokreslone normy dotyczace betonu
architektonicznego, Zamawiajacy uznat takie informacje za nieprawdziwe i w zwigzku z tym

wykluczyt Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujacy ma
bowiem interes we wniesieniu odwotania oraz moze ponies¢ szkode wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Odwotujacy ztozyt wniosek dopuszczenie do udziatu w
przetargu ograniczonym, a zatem na potencjalng szanse na uzyskanie zaméwienia. Zachodzi

rowniez mozliwos¢ poniesienia szkody przez Odwotujgcego w razie udzielenia zamowienia



innemu wykonawcy w postaci utraty zyskéw zaktadanego w przypadku udzielenia mu

zamédwienia publicznego.

Zarzut dotyczacy niezasadnego wykluczenia z udzialu w postepowaniu z powodu
niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

Izba stoi na stanowisku, ze ciezar dowodu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
okreslonych przez Zamawiajgcego w tresci ogtoszenia 0 zamowieniu spoczywa na wykonawcy i
to obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie Zamawiajgcemu, ze posiadana on niezbedne
doswiadczenie i kwalifikacje do wykonania zaméwienia. Dyspozycja art. 26 ust. 2a Pzp nie
pozostawia zadnych watpliwosci, iz to wykonawca na zadanie zamawiajgcego i w zakresie przez
niego wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ nie pdzniej niz na dzien sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby, Odwotujgcy na dzien ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt
l11.2.3 ,Kwalifikacje Techniczne” - Opis sposobu dokonywania oceny spetnienia warunku
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, ppkt 1.1. ogtoszenia o zamowieniu

w zakresie wymagan dotyczacych klas betonu architektonicznego.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy postugujac sie w tresci ogtoszenia o zaméwieniu symbolami:
BA3, tekstury F3, porowatosé¢ P3 i réwnomiernos¢ RZ3 oraz SB4 wraz ze wskazaniem
odpowiednich dokumentéw odniesienia okreslit doktadne parametry techniczne betonu
architektonicznego. Odwotujacy nie kwestionowat w tresci odwotania ani podczas rozprawy
sposobu okreslenia wymagan technicznych dotyczacych betonu architektonicznego,
ograniczajac swojg argumentacje jedynie do braku okreslenia przez Zamawiajacego co nalezy
rozumie¢ pod pojeciem klasy rownowaznej wymaganym przez Zamawiajacego klasom betonu
architektonicznego. Argumentacije tg Izba uznata za niezasadng z nastepujacych powodow.

Po pierwsze, w ocenie lzby podanie okreslonych parametréw technicznych betonu
architektonicznego oraz dopuszczenie mozliwosci powotywania sie na klasy réwnowazne
jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajacy wymagat petnej réwnowaznosci wskazanych
parametrow technicznych. Brak jest bowiem w tresci ogtoszenia o zaméwieniu jakichkolwiek

zapisbw, z ktérych mozna byloby wywie$¢, ze Zamawiajacy wymaga jedynie wykazania



rownowaznosci co do okreslonych parametréw technicznych betonu architektonicznego, nie zas
petnej rownowaznosci. Dlatego argument Odwotujacego jakoby Zamawiajacy nie okreslit

zakresu rbwnowaznosci jest w ocenie Izby niezasadny.

Po drugie, w ocenie lzby, niezrozumialy, a w konsekwencji niezasadny jest zarzut
Odwotujacego, ze Zamawiajacy nie okreslit ,czy zakres zastosowanej klasy wymagania ma
dotyczy¢ wszystkich inwestycji, inwestycje danego rodzaju, tylko jedna konkretna inwestycja’. W
Swietle wymogu okreslonego w tresci ogtoszenia o zamowieniu, wykonawcy byli zobowigzani do
wykazania, ze proponowane osoby na kluczowych inspektoréw nadzoru inwestorskiego pefnili
potwierdzong wpisem w dzienniku budowy funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego na co
najmniej jednej inwestycji, uczestniczac w czynnosciach obejmujacych m.in. wykonanie

konstrukcji lub co najmniej istotnej czesci nodnej i Scian zewnetrznych tej konstrukcji w
wymaganych przez Zamawiajgcego klasach betonu. W zwigzku z tym, Izba uznata, ze jasno
wynika z tresci ogtoszenia o zaméwieniu, ze Zamawiajagcy wymagat wykazania co najmnie;

jednej inwestyciji.

Podobnie Izba uznata za niezrozumialy, a w konsekwencji niezasadny zarzut jakoby,
Zamawiajacy nie okreslit ,zakresu regulacji przy pomocy klasy wymagania (tylko beton
architektoniczny czy tez szery zakres)”. Z tresci ogtoszenia o zamowieniu jasno wynika, ze
chodzi o beton architektoniczny i wywodzenie przez Odwotujgcego, ze Zamawiajacy nie okreslit
czy rownowaznos¢ odnosi sie tylko betonu architektonicznego czy ma szerszy zakres jest w
ocenie Izby bezprzedmiotowe.

W ocenie Izby Odwotujacy, w $wietle wymagan okreslonych w tresci ogtoszenia o zaméwienia
dotyczacych jakosci betonu architektonicznego, miat prawo wskazaé¢ na jakiekolwiek inne klasy
betonu, ktére w jego ocenie byly rownowazne klasom wskazanym przez Zamawiajacego. lzba
stwierdzita, ze ani we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ani w wyjasnieniach
przedtozonych Zamawiajgcemu w trybie art. 26 ust 4 Pzp, ani podczas rozprawy Odwotujacy nie
wskazat w sposéb jednoznaczny na jakiekolwiek réwnowazne klasy betonu, ktére mogtyby by¢
stosowane podczas nadzorowania inwestycji przez kluczowych inspektorow nadzoru
inwestorskiego proponowanych przez Odwotujgcego. Odwotujgcy w tresci odwotania stwierdza
jedynie lakonicznie, iz podczas realizacji inwestycji nadzorowanych przez proponowanych
inspektoréw nadzoru inwestorskiego istniaty i byty stosowane Normy Polskie, w tym odnoszace

sie, przynajmniej w sposob posredni, do betonu architektonicznego. Ponadto, na poparcie
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swojego stanowiska postuguje sie nic nieznaczacq argumentacjg sprowadzajaca sie do
stwierdzenia, iz stopien skomplikowania i charakter obiekiéw budowlanych nadzorowanych
przez proponowanych kluczowych inwestoréw nadzoru inwestorskiego przesadza, iz stosowane
klasy wymagania nie byly nizsze od wskazanych w ogtoszeniu o zaméwieniu. Podczas
rozprawy, Odwotujacy argumentowat, ze na pewno w okresach realizacji wskazanych inwestycji
istnialy jakies normy branzowe Ilub zawodowe, ktore regulowaty kwestie betonu

architektonicznego. Nie przedstawit jednak zadnych dowodoéw na poparcie swoich twierdzen.

Izba stoi na stanowisku, ze to Odwotujacy byt zobowigzany ustali¢ z proponowanymi kluczowymi
inspektorami nadzoru inwestorskiego na podstawie dokumentacji projektowej nadzorowanych
budowli jaki byt zakres prac wykonywanych przez te osoby, czy byly wykonywane prace z
uzyciem betonu architektonicznego, a jesli tak, o jakich parametrach technicznych. Odwotujacy
za$ bez podjecia minimalnych wysitku w celu wyjasnienia powyzszych kwestii, ograniczyt swojg
argumentuje do braku okreslenia przez Zamawiajgcego zasad réwnowaznosci, sam nie

wskazujac na zadne konkretne réwnowazne klasy betonu architektonicznego.

Co do dowodéw przedstawionych w trakcie rozprawy przez Odwotujacego na potwierdzenie, iz
roboty budowlane nadzorowane przez proponowanych kluczowych inspektorow nadzoru
inwestorskiego spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajacego tj. oswiadczen ztozonych
przez kluczowych inspektéw nadzoru inwestorskiego, l1zba zauwaza w pierwszej kolejnosci, ze
zgodnie z art. 26 ust 2a wykonawca jest zobowigzany wykazaé nie poOzniej niz na dzien
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu. Celem postepowania odwotawczego nie jest wykazanie Izbie poprzez
przedstawienie nowych dokumentéw, ktére nie byly zlozone Zamawiajacemu, ze dany
wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Dyspozycja art. 26 ust. 2a Pzp naktada na
wykonawce obowigzek wykazania Zamawiajagcemu jako podmiotowi podejmujacemu decyzji o
spetnieniu lub niespetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, nie zas$ Krajowej Izbie
Odwotawczej. Izba jest organem, ktéry w ramach postepowania odwotawczego ma za zadanie
stwierdzi¢ czy doszto do naruszenia przepiséw ustawy Pzp, ktére mogto lub miato wptyw na
wynik postepowania.

W konsekwenciji, w ocenie lzby przedstawienie przez wykonawcéw podczas rozprawy

dokumentaciji, ktéra jakoby potwierdzata, ze spetniajg oni warunki udziatu w postepowaniu, a
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ktérej nie przedstawili Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do zgtaszania wnioskéw o

dopuszczenie do udziat w postepowaniu nalezy uznaé za dziatania spéznione.

Izba zauwaza, ze przediozone przez Odwotujgcego oswiadczenia sg datowane 14 lutego oraz
17 lutego 2014 r. Z akt sprawy wynika, ze Zamawiajacy wezwat Odwotujacego do ztozenia
brakujacych dokumentéw w dniu 20 lutego 2014 r. a wiec po dacie wystawienia przedtozonych
zaswiadczen. Dlatego tez, lzba staneta na stanowisku, iz Odwotujgcy miat mozliwosé
przedtozenia przedmiotowych oswiadczen w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 20
lutego 2014 r. skoro podczas rozprawy twierdzi, ze potwierdzajg one spetnienie warunkéw
udzialu w postepowaniu. Przedstawienie ich na rozprawie nalezy uzna¢ za spdznione i

niemajace wptywu na wynik postepowania.

Na marginesie Izba zauwaza, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, przedstawione
o$wiadczenia nie wnoszg nic nowego do przedmiotowego postepowania. W zaswiadczeniach
tych nie ma bowiem zadnych innych informacji niz te ktére dotychczas uzyskat Zamawiajacy od
Odwotujacego. W zaswiadczeniach brak jest informacje, jakie klasy betonu architektonicznego
bylo stosowane podczas prac budowlanych przy ktérych uczestniczyt dany inspektor nadzoru

inwestorskiego.

W ocenie Izby nawet gdyby przyjac, jak twierdzi Odwotujacy, ze Zamawiajacy nie okreslit co
uwaza za klase rownowazng wskazanego betonu architektonicznego (nie nizsza), Odwotujacy
miat prawo przyja¢, ze Zamawiajacy pozostawit wykonawcom swobode w uznaniu czy prace
budowlane przy ktorych uczestniczyt dany inspektor nadzoru budowlanego spetniajg wymagania
stawiane przez Zamawiajgcego, a tym samym Zamawiajacy natozyt na siebie obowigzek
udowodnienia wykonawcy braku réwnowaznosci, co w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy

uczynit.

Odwotujacy wskazat w odwotaniu, ze podczas realizacji inwestycji nadzorowanych przez
proponowanych kluczowych inspektorow nadzoru inwestorskiego istniaty i byty stosowane
Polskie Normy, w tym takze odnoszace sie, przynajmniej posrednio, do betonu
architektonicznego. Tym samym, Odwotujacy wskazat, ze w jego ocenie Normy Polskie
regulowaly, przynajmniej posrednio, klasy betonu architektonicznego i nalezatoby je uznaé¢ za

rownowazne klasom wskazanym przez Zamawiajgcego.
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W ocenie Izby, Zamawiajacy wykazat, iz w latach 1975 — 1997 nie istnialy zadne Polskie Normy
zawierajace wymagania w odniesieniu do betonu architektonicznego. Na te okoliczno$¢
Zamawiajacy przedstawit opracowanie wykazu polskich norm od 1975 r. dotyczacych betonu
architektonicznego przygotowane przez Instytut Techniki Budowlanej. Z opracowania tego
wynika, ze w okresie od 1975 r. do dnia 10 marca 2014 r. nie bylo w Polsce zadnych norm
precyzujgcych wymagania dla betonu architektonicznego.

W pierwszej kolejnosci lzba zauwaza, ze opracowanie przedstawione przez Zamawiajgcego
zostato sporzadzone na zlecenie Zamawiajgcego i jako takie jest traktowane przez lzbe jako
dokument prywatny. Zgodnie z kodeksem postepowania cywilnego (art. 245 kpc), ktérego
wprawdzie przepisy nie majg zastosowania w postepowaniu przez lzba, ale ktére w ocenie Izby
moga by¢ stosowane positkowo w celu wyjasnienia proceduralnych aspektéw postepowania
dowodowego nieuregulowanych przepisami ustawy Pzp oraz aktami wykonawczymi do ustawy
Pzp, dokument prywatny stanowi dowdd tego, ze osoba, ktére go podpisata, ziozyta
o$wiadczenie zawarte w tresci dokumentu. Ocena dokumentu prywatnego jako dowodu w
sprawie przebiega na zasadach okreslonych w art. 233 kpc. Izba zatem ocenia wiarygodnos¢ i
moc dowodu wedtug wtasnego uznania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego
materiatu. Pozostaje to w zgodnosci z art. 190 ust. 7 Pzp.

Izba uznata przedstawione opracowanie za wiarygodne. Cho¢ zostato ono przygotowane na
zlecenie Zamawiajacego, to z uwagi na fakt, ze jego autorem jest profesjonalna instytucja,
majaca charakter instytucji badawczej zarejestrowanej w Krajowym Rejestrze Sadowym i
nadzorowanej przez Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju, Izba nie znalazta podstaw do
odméwienia mocy dowodowej przedstawionemu opracowaniu. Sam Odwotujacy poprzestat
jedynie na zanegowaniu wartosci dowodowej opracowania oraz stwierdzeniu, ze kazdy moze
przedstawi¢ takie opracowanie. Nie przywofat ani nie przedstawit zadnych dowoddéw, na
podstawie ktérych Izba mogtaby przyjaé, ze przedstawione przez Zamawiajgcego opracowanie
jest niewiarygodnie czy nieobiektywne. W konsekwencji, lzba uznata, ze Zamawiajacy
udowodnit, ze w okresie od 1975 do 10 marca 2014 r. nie istnialy zadne Polskie Normy
regulujace klasy betonu architektonicznego. Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowodéw ani
w odwotaniu ani podczas rozprawy na obalenie twierdzen Zamawiajacego.

Izba nie podziela rowniez stanowiska Odwotujgcego jakoby Zamawiajacy byt zobowigzany do

zakwalifikowania Odwotujgcego do dalszego etapu postepowania na podstawie wykazu oséb i
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zlozonych wyjasnien, bez prawa badania poprawnosci przedstawionych informacji. Takie
rozumienie funkcji Zamawiajagcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
sprowadzitoby jego role do formalnego sprawdzenia czy wykonawcy ztozyli wymagane
dokumenty, bez mozliwosci jakiejkolwiek weryfikacji ich tresci w przypadku pojawienia sie
watpliwosci co do spetnienia przez danego wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu. W
ocenie Izby nie taki jest cel prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Celem bowiem jest wybor wykonawcy, ktdry w sposéb realny spetnia wymagania stawiane przez
Zamawiajacego i poprzez swoje dotychczasowe doswiadczenia i zdobyte umiejetnosci zapewnia
Zamawiajacego, ze wykona zaméwienie w sposéb wiasciwy. Izba stoi na stanowisku, ze
Zamawiajacy, bedacy dysponentem srodkéw publicznych i ponoszacy odpowiedzialnosé za ich
wydatkowanie w spos6b celowy i gospodarny ma wrecz obowigzek podjecia krokéw w cel
weryfikacji czy rzeczywiscie dany wykonawca spetnia stawiane wymagania w sytuacji, gdy z
przestawionych dokumentéw i informacji moga rodzi¢ sie pewne watpliwosci czy rzeczywiscie
tak jest. Zamawiajacy w oczywistych sytuacjach nie jest zobowigzany do weryfikacji informaciji
podanych przez wykonawcédw, Jednakze jesli powstang jakiekolwiek watpliwosci co do
prawdziwosci czy to nawet Scistosci podanych informaciji (czy to na skutek samodzielnej analizy
czy dzieki informacjom otrzymanym przez innych wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu), a informacje takie moga mie¢ wptyw na wynik postepowania, Zamawiajacy ma
obowigzek ustali¢ zakres nieprawidtowosci i czy takie nieprawidtowosci moge stanowié
podstawe do wykluczenia danego wykonawcy z postepowania.

W ocenie Izby, z takg sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowym odwotaniu. Rzeczywiscie
Odwotujacy na wezwanie Zamawiajacego przedstawit wykaz oséb zdolnych do wykonania
zamoOwienia ze wskazaniem nazw inwestycji, ktére proponowani inspektorzy nadzoru
nadzorowali. Poniewaz wskazane osoby nadzorowaty roboty budowlane wiele lat przed
opracowaniem dokumentow odniesienia dotyczacych betonu architektonicznego wskazanych w
ogtoszeniu o zaméwieniu, Zamawiajacy powzigt uzasadnione watpliwosci i zwrdcit sie do
Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp o wskazanie na podstawie, jakich dokumentéw
odniesienia wymienione osoby nadzorowaty roboty z zastosowaniem betonu architektonicznego
w klasach wskazanych przez Zamawiajacego w ogtoszeniu o zamowieniu oraz o wykazanie
wymaganej rownowaznosci. Izba nie podziela stanowiska Odwotujacego jakoby Zamawiajacy
wymagat od Odwotujgcego dodatkowych dokumentéw. W tresci pisma z datg 28 luty 2014 r.
Zamawiajacy tylko i wytacznie prosit o przekazania informacji o nazwie dokumentéw zrédtowych,

ktérymi Odwotujacy kierowat sie ustalajac klasy réwnowaznosci.
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W ocenie Izby, Zamawiajacy byt uprawniony do wyjasnienia zaistniatych watpliwosci i wzywajac
Odwotujacego w trybie art. 26 ust 4 Pzp do przedtozenia tylko i wytacznie precyzyjnie
okreslonych informacji dziatata zgodnie z przepisami Pzp.

Wobec powyzszego, Izba uznata zarzut Odwotujgcego za bezzasadny.

Wykluczenie Odwotujacego z powodu podania nieprawdziwych informaciji

Izba nie podzielita natomiast zasadnosci drugiej z podstaw wykluczenia wskazanej przez
Zamawiajacego, tj. ztozenia przez Odwotujacego nieprawdziwych informacji majacych wptyw na
wynik postepowania. W zakresie tej przestanki wykluczenia wykonawcy orzecznictwo sgdowe
(wyroki: Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 19 lipca 2012 r. sygn. akt IV Ca 683/12, Sadu
Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 r. sygn. akt VI Ga 134/12 i Sadu Okregowego w
Szczecinie z dnia 25 stycznia 2013 r. sygn. akt Il Ca 1285/12) stoi na stanowisku, ze
wykluczajgc wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, nalezy
bezspornie wykazaé, ze przedktadane dokumenty ioswiadczenia zawierajg nieprawdziwe
informacje, a ich przedtozenie jest wynikiem zamierzonego, zawinionego dziatania wykonawcy,

nie za$ wynikiem niezrozumienia wymagan.

W ocenie Izby brak jest wystarczajgcych podstaw do przyjecia, ze Odwotujacy dziatat z
zamiarem ztozenia nieprawdziwych informacji, w celu wprowadzenia Zamawiajacego w btad co
do posiadania wymaganego doswiadczenia. Jakkolwiek pewne okolicznosci sprawy moga
swiadczy¢ o intencjonalnym dziataniu Odwotujacego, to nie mozna réwniez wykluczy¢
wystgpienia w przediozonych dokumentach btedu spowodowanego omytkg czy tez
niezrozumienia istoty wymagania dotyczacego parametrow technicznych  betonu
architektonicznego. Rozstrzygajac watpliwosci w tym zakresie na korzy$¢ Odwotujacego lzba
uznata wiec, ze podstawy faktyczne do wykluczenia Odwotujacego na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp nie zostaly dostatecznie wykazane. Sam Zamawiajacy podczas rozprawy
o$wiadczyt, ze trudno mu wykaza¢ wine po stronie Odwotujacego. W dziataniu Odwotujgcego,
Izba dopatruje sie braku profesjonalizmu i dotozenia nalezytej starannosci w celu wykazania
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu oraz proby przerzucenia na Zamawiajgcego

ciezaru dowodu wynikajgcego z art. 26 ust. 2a Pzp. W ocenie Izby, Zamawiajacy nie przedstawit
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bezspornych dowodéw potwierdzajgcych, ze dziatania Odwotujgcego byty dziataniami

zawinionymi.

Jednoczenie lzba uznata, ze ze wzgledu na potwierdzenie sie =zaistnienia przestanki
wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, odwotanie podlega oddaleniu. Wskazanie
bowiem przez Zamawiajgcego dodatkowej, nieprawidtowo zastosowanej podstawy wykluczenia,
nie jest naruszeniem przepisbw mogacym mie¢ wpltyw na wynik postepowania, zatem -
stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp - nie mogto stanowi¢ podstawy uwzglednienia
odwotania.

2. Sygn. akt KIO 563/14

W dniu 21 marca 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy ECM Group Polska S.A. (dalej ,Odwotujacy’) na nastepujace czynnosSci
Zamawiajgcego: (i) badanie i ocene wnioskdow o udziat w postepowaniu o zaméwienie
publiczne, w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez Odwotujacego; (ii)
wykluczenie Odwotujacego z postepowania z powodu uznania braku potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz podania nieprawdziwych informacji majacych wptyw na
wynik postepowania; (ii) odmowe udostepnienia Odwotujacemu bezpodstawnie zastrzezonych
przez Ove Arup & Partners International Limited informacji obejmujacych wykaz wykonanych
ustug wraz z dokumentami potwierdzajacymi ich nalezyte wykonanie stanowigcych w jego
ocenie tajemnice przedsiebiorstwa; (iv) z ostroznosci, zaniechanie przeprowadzenia procedury
wyjasniajacej w stosunku do Ove Arup & Partners International Limited w zakresie ustalenia czy
istniaty przestanki do utajnienia wykazu wykonanych ustug wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie; (v) z ostroznosci, zaniechania wezwania
Odwotujacego do ztozenie wyjasnien w zakresie dokumentéw i oswiadczen ztozonych we
wniosku o udziat w postepowaniu.

Powyzszym czynnosciom Odwotujacy zarzucit naruszenie: (i) art. 24 ust 2 pkt 3 Pzp poprzez
jego niewtasciwe zastosowanie i wykluczenie na tej podstawie Odwotujacego; (ii) art. 24 ust 2
pkt 4 Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i wykluczenie na tej podstawie Odwotujacego;
(iii) art. 8 ust. 1, 21 3 w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia petnej oferty
Ove Arup & Partners International Limited i uznanie, ze utajnione informacje stanowig tajemnice
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przedsiebiorstwa; (iv) art. 87 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnien Ove
Arup & Partners International Limited czy zaistniaty ustawowe przestanki do utajnienia wykazu
wykonanych ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie; (v) art. 26
ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania w zakresie wyjasnienia tresci wniosku -
wykazu wykonanych ustug i dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie ustug; (vi) a w ich
wyniku naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania Wykonawcéw

okreslonych w art. 7 Pzp oraz innych wskazanych w uzasadnieniu.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu: (i) uniewaznienia
badania i oceny wnioskbw o udziat w przedmiotowym postepowaniu; (i) uniewaznienia
wykluczenia Odwotujgcego i zaproszenia do ztozenia oferty jedynego wykonawce Ove Arup &
Partners International Limited; (iii) dokonania ponownej oceny wnioskow i zaproszenie
Odwotujacego do ziozenia oferty; (iv) ewentualnie dokonania czynnosci wyczerpujacych
procedure wyjasniania tresci ztozonych dokumentow w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu swoich zarzutéw Odwotujacy wskazat, ze zostat niezasadnie wykluczony z
postepowania z powodu braku przedtozenia dowoddéw na nalezyte wykonanie ustug na rzecz
Muzeum Slgskiego. W ocenie Odwotujacego z przedstawionej przez niego referencji wynika, ze
ustuga zostata wykonana prawidtowo i bez zastrzezen, o czym moze Swiadczy¢ juz sam fakt
wystawienia referencji. Dodatkowo Odwotujacy wskazat, ze w tresci wystawionej referencji brak
jest jakichkolwiek uwag badz zastrzezeh co do swiadczonej ustugi.

Odwotujacy wskazat, ze ani ustawa Pzp, ani rozporzgdzenie prezesa Rady Ministréw z 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢é zamawiajgcy od
wykonawcéw, oraz form w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (dalej: ,rozporzadzenie w
sprawie dokumentéw”) nie zawierajg legalnej definicji ,nienalezytego wykonania" ustugi. A
zatem za obowigzujace nalezy przyja¢ poglady doktryny i orzecznictwa, zgodnie z ktérymi
nalezyte wykonanie zaméwienia oznacza wykonanie go zgodnie z warunkami umownymi, czyli

rowniez w przewidzianym terminie.

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy badat spetnianie warunku udziatlu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia w oparciu 0 dokument referencji, co w ocenie Odwotujgcego,
jest niezgodne w dyspozycja przepisow ustawy Pzp. Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z

rozporzadzeniem w sprawie dokumentéw, w celu potwierdzenia warunku dos$wiadczenia
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zawodowego zamawiajagcy moze jedynie zgada¢ od wykonawcow wykazu wykonanych ustug
oraz dowodéw potwierdzajacych, ze ustugi te zostalty wykonane nalezycie. Odwotujacy
podkreslit, ze wymagane dokumenty majg jedynie potwierdza¢ nalezyte wykonanie. To czy dana
ustuga spetnia wymagania zamawiajacy ocenia sie na podstawie wykazu.

Ponadto, Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy niezasadnie przyjat, ze ustuga wykonana na
rzecz Muzeum Slaskiego jest ustugg niezakonczona. W pierwszej kolejnosci, Odwotujacy
podnidst, ze z tresci ogtoszenia o zamowieniu nie wynikat obowigzek, aby ustugi wykazywane
przez wykonawcéw na potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu byty
zakonczone. Po drugie podkreslit, ze w przedtozonym przez niego wykazie ustug wskazat, iz
odebrat w imieniu inwestora roboty budowlane, z tym Ze z uwagi na fakt, iz byty one realizowane
w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC, nie byt wystawiany protokét odbioru koncowego, a jego
odpowiednik ktorym jest Swiadectwo Przejecia. W ocenie Odwotujacego, protokédt odbioru
koncowego robo6t budowlanych w nomenklaturze FIDIC powinien by¢ rozumiany jako uzyskanie
przez generalnego wykonawce swiadectwa przejecia, o ktérym mowa w subklauzuli 10.1.
warunkéw kontraktu na budowe dla rob6t budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez
zamawiajacego (FIDIC czerwony), a nie jak twierdzi Zamawiajacy ze $wiadectwem wykonania
okreslonym w subklauzuli 11.9 FIDIC.

Takie rozumienie tej instytucji wynika takze, w ocenie Odwotujacego, ze stanowiska
Ministerstwa Rozwoju Regionalnego dotyczacego stosowania Warunkéw Kontraktowych FIDIC
oraz niektorych klauzul umownych w projektach finansowanych ze srodkéw Funduszu Spéjnosci
oraz Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko oraz ze stanowiska Sadu
Najwyzszego.

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajacy na podstawie informacji uzyskanych na stronach
internetowych, w zakresie wystapienia usterek na realizowanej inwestycji, dokonat oceny, iz
ustuga wykonywana przez Odwotujacego nie byta realizowana nalezycie. Wskazat on, ze
nadzorowana przez Odwotujgcego inwestycja jest obecnie w okresie zgtaszania wad
(gwarancyjnym), a co za tym idzie w tym czasie moga wystepowac pewne usterki, ktore
wynikajg z przer6znych okolicznosci zwigzanych z jego eksploatacja. Nie jest to natomiast w
zadnej mierze jakakolwiek miarodajna podstawa do stwierdzenia, ze przyczyna ich wystgpienia
jest nienalezyte wykonywanie ustugi nadzoru.
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Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy wykluczajac go z postepowania wskazat, ze ustuga
wykonana dla Muzeum Slaskiego nie obejmowata ustugi wyposazenia wnetrz. Odwotujacy
podkreslit, ze Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamdwieniu wymagat swiadczenia obejmujacego
swoim zakresem ustugi doradztwa, koordynacji oraz nadzoru nad catoscig prac projektowych,
robot budowlanych oraz dostaw, w tym takze wyposazenia wnetrz, podczas budowy minimum
jednego budynku. W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy nie okreslit szczego6towo, jakie
wyposazenie Zamawiajacy miat na uwadze, natomiast w ramach wykonywanych robét
nadzorowanych przez Odwotujacego niewatpliwie byly realizowane dostawy wyposazenia
budynku.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy zaniechat podstawowego obowigzku w zakresie
procedury oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o0 zamoéwienie publiczne,
w zakresie wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie ztozonego wykazu ustug,
zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego, przepis ten nie zabrania
zamawiajgcemu poszukiwania informacji potwierdzajacych oswiadczenie wykonawcy u
podmiotéw trzecich, w tym zwrécenia sie do zleceniodawcy ustugi wykazywanej na
potwierdzenie wymaganego doswiadczenia o wyrazenie jego stanowiska dotyczacego
sktadanych przez wykonawce oswiadczen i dokumentéw. Jednakze Zamawiajacy w tej sytuacii

nie powinien w procedurze wyjasniania swych watpliwosci pomija¢ wykonawcy.

Na skutek przekazania w dniu 21 marca 2014 r. przez Zamawiajacego wezwania do wziecia
udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej wptynely zgtoszenia przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przez nastepujacych wykonawcow:

C. Ove Arup & Partners International Limited, z siedzibg w Wielkiej Brytanii
D. BUD-INVENT Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie

Wykonawca BUD-INVENT Sp. z o.0. dokonat zgtoszenia przystgpienia w formie pisemnej, z
zachowaniem 3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom
postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp). Izba nie uznata za zasadng opozycji zgtoszonej
przez Odwotujacego wskazujaca na brak interesu po stronie wykonawcy BUD-INVENT Sp. z
0.0. Wobec dochowania terminu, Izba postanowita dopusci¢ wykonawce BUD-INVENT Sp. z
0.0. do postepowania po stronie Zamawiajacego.
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Izba niedopuscita wykonawcy Ove Arup & Partners International Limited do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego. Izba ustalita, ze wykonawca ten przestat do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej kopie przystgpienia faksem w wymaganym terminie 3-dniowym, a
taki sposOb nalezy uzna¢ w obecnym stanie prawnym za nieskuteczne. Wptyw bezposredni
przystapienia do lzby nastgpit w dniu 25 marca 2014 r., a wiec po uptywie 3-dniowego terminu.
Ustawodawca zastrzegt w art. 185 ust. 2 zd. 2 ustawy Pzp forme w jakiej nalezy wnie$¢
zgtoszenie przystgpienia do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Przepis ten dopuszcza forme
pisemng albo elekironiczng opatrzong bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym
za pomocag waznego kwalifikowanego certyfikatu. Niedopuszczalnos¢ zgtoszenie przystgpienia
w formie faksowej przewiduje réwniez §7 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dna 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznaniu odwotan (Dz.U. nr 48, poz.
280 ze zm.) zgodnie z ktérym z wyjatkiem wniesienia odwotania i zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego przez wykonawce korespondencje w sprawie odwotawczej
kierowana przez strony oraz uczestnikédw postepowania odwotawczego do Izby, a takze
korespondencje kierowana przez Izbe moze by¢ przesytana faksem lub drogg elektroniczna.

W dniu 31 marca 2014 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego
oddalenie w catosci.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez uiszczony —

podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod uwage
stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje:

W ogtoszeniu o zaméwieniu, w pkt. II1.2.3, strona 7/14 ogtoszenia o zamdwieniu, w opisie
sposobu dokonywania oceny spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia Zamawiajacy zadat
wykazania przez wykonawcédw posiadania wiedzy i doswiadczenia nabytego podczas
Swiadczenia obejmujacego swoim zakresem ustugi doradztwa, koordynacji oraz nadzoru nad
catoscig prac projektowych, rob6t budowlanych oraz dostaw, w tym takze wyposazenia wnetrz,
podczas budowy minimum jednego budynku, ktéry tacznie wymagat:

e Giebokiego fundamentowania;

e Zabezpieczania gtebokich wykopdw przed naporem gruntu i wody;
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e Wykonania konstrukcji lub co najmniej istotnej czesci nosnej i $cian zewnetrznych tej
konstrukcji w technologii betonu architektonicznego.

Zgodnie z ftrescig ogloszenia o zamoéwieniu nalezato przy tym wykazaé, ze zakres
nadzorowanych przez wykonawce robét budowlanych na kazdym z wykazanych budynkéw

obejmowat réwniez roboty:

e W specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych,
wentylacyjnych, gazowych, wodociagowych i kanalizacyjnych,

e w specjalnosci telekomunikacyjne;.

Ponadto, wartos¢ kazdego wskazanego zadania inwestycyjnego, nad ktérym sprawowano
nadzér, nie mogta by¢ nizsza niz 50,000,000 ztotych brutto.

Zamawiajacy okredlit rébwniez, ze uzna powyzszy warunek za spetniony, je$li wykonawca
sprawowat nadzér inwestorski nad procesem inwestycyjnym dotyczacym, co najmniej jednego

budynku spetniajacego tacznie warunki okreslone powyzej w ramach ktérej:

e wprowadzit wykonawce robét budowlanych na teren budowy,

e nadzorowat roboty budowlane przez caty czas trwania procesu budowlanego;

e odebrat w imieniu inwestora lub uczestniczyt z inwestorem w czynno$ciach obioru
koncowego zakonczonych pisemnym spisaniem koncowego protokotu odbioru robdt
budowlanych.

W celu potwierdzenia spetnienia powyzszego warunku, Zamawiajgcy wymagat przedtozenia
wykazu gtéwnych ustug, odpowiadajacych ustugom okreslonym w warunku wiedzy i
dosdwiadczenia, wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skifadania
wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktoérych ustugi zostaty wykonane oraz
zatgczenia dowodéw, ze zostaty wykonane nalezycie.

Izba ustalita, ze Odwotujacy nie dotgczyt do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
wykazu gtéwnych ustug i dokumentdéw potwierdzajacych ich nalezyte wykonanie. W zwigzku z
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tym, Zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wezwata w dniu 20 lutego 2014 r.
Odwotujacego do ztozenia brakujgcych dokumentdw.

Izba ustalita, ze w dniu 26 lutego 2014 r. Odwotujacy uzupetnit wykaz gtéwnych ustug oraz
przedtozyt dokument o nazwie ,List Referencyjny” dotyczace s$wiadczenia ustugi inzyniera
kontraktu dla zadania pn. ,Budowa Nowej Siedziby Muzeum Slaskiego w Katowicach”.

Izba ponadto ustalita, ze w wykazie gtébwnych ustug — zadanie nr 1, w rubryce dotyczace;
nadzoru inwestorskiego obejmujacej wymaganie odebrania w imieniu inwestora lub
uczestniczenie z inwestorem w czynnosciach odbioru koncowego zakonczonych spisaniem
koncowego protokotu odbioru robét budowlanych, Odwotujacy wpisat nastepujaca informacje:
,Wydane zostato Swiadectwo Przejecia oraz protokdt przejecia dla robét (odpowiednikiem
koricowego protokotu odbioru robdt dla tego zadania jest Swiadectwo Przejecia’).

Pismem z dnia 12 marca 2014 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z
postepowania z powodu: (1) braku potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w nastepujacym zakresie: (a) przedtozony przez Odwotujacy dokument referencji nie zawierat
oceny jakosci ustug inzyniera; (b) z tresci dokumentu referencji nie wynikato, ze ustuga
obejmowata ona swoim zakresem przekazanie wykonawcy robo6t budowlanych terenu budowy,
nadzorowania rob6t budowlanych przez caty czas trwania procesu budowlanego oraz odebranie
w imieniu inwestora lub uczestniczenie z inwestorem w czynnosciach odbioru koncowego
zakonczonych spisaniem protokotu odbioru koncowego robé6t budowlanych; (c) dokument
referencji dotyczyt ustugi, ktéra jest w trakcie realizacji; (2) podania nieprawdziwej informaciji
majacej mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujacy ma
bowiem interes we wniesieniu odwotania oraz moze ponie$s¢ szkode wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Odwotujacy ztozyt wniosek dopuszczenie do udziatu w

przetargu ograniczonym, a zatem na potencjalng szanse na uzyskanie zaméwieni. Zachodzi
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rowniez mozliwos¢ poniesienia szkody przez Odwotujgcego w razie udzielenia zamowienia
innemu wykonawcy w postaci utraty zyskéw zaktadanego w przypadku udzielenia mu

zamédwienia publicznego.

Zarzut braku potwierdzenia w referencjach nalezytego wykonania ustugi i brak wezwania
do wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp

Jak wynika ze zgromadzonego materialu dowodowego, referencje przedstawione przez
Odwotujgcego zawieraty nastepujace twierdzenie dotyczace wykonania inwestycji: ,Przy
realizacji zadania ECM Group Polska wykazata sie znajomo$ciq procedur kontraktowych
wiasciwych dla realizacji tego typu przedsiewzie¢ inwestycyjnych oraz procedur wewnetrznych

instytucjr’.

W ocenie Izby, z powyzszego zapisu ani posrednio ani bezposrednio, nie wynika, ze Odwotujacy
wykonat nalezycie prace zlecone przez Muzeum Slaskie w Katowicach. Izba w petni podziela
poglady prezentowane w orzecznictwie, ze dokumenty potwierdzajgce nalezyty wykonanie
zamowienia nie muszg zawiera¢ wprost sformutowania, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie,
jednak z ich tresci powinna wynika¢ pozytywna ocena, ze zamowienie zostato zrealizowane w
sposéb prawidtowy i staranny. Twierdzenie Odwotujacego, ze sam fakt wystawienia referenciji
jest potwierdzeniem prawidtowego wykonania ustugi jest bezzasadne. Referencja zgodnie z
stownikiem PWN to ,pisemna opinia wystawiana osobie starajacej sie o prace”. W kontekscie
zamoOwien publicznych, to opinia o wykonaniu danego zaméwienia. O jej tresci decyduje
podmiot wystawiajacy dang referencje, na podstawie stanu rzeczywistego, tj. sposobu
wykonania zamoéwienia. Oczywistym jest dla Izby, ze wystepuja sytuacje, w ktérych dany
wykonawca nie otrzyma korzystnych dla siebie referencji, gdys okreslone zamédwienie nie
zostato wykonanie zgodnie z wymaganiami zamawiajacego. lzba podkresla réwniez, ze to tre$¢
przedstawionego dokumentu, nie za$ jego nazwa determinuje opinie danego inwestora na temat

wykonania zamoéwienia.

Izba nie widzi podstaw do przyjecia, ze z tresci sformowania uzytego w dokumencie referenciji
mozna wywies¢, ze Odwotujacy wykonat ustuge nalezycie. Znajomos¢ procedur kontraktowych
FIDIC oraz procedur blizej nieokreslonych instytucji nie przektada sie w zaden spos6b na
prawidtowe wykonanie ustugi. W ocenie Izby, moze to by¢ jeden z elementéw brany pod uwage

w ocenie poprawnos$ci wykonania danej ustugi, nie za§ samodzielna podstawa do stwierdzenia,

23



ze ustuga zostata wykonana w sposéb prawidtowy. Jak stusznie podkreslit Zamawiajacy, w
tresci ogtoszenia o zamdwieniu nie znajduje sie wymagania znajomosci procedur kontraktowych
FIDIC, ale obowigzek przedstawienia wykazu wykonanych gtéwnych ustug wraz z dowodami ich
nalezytego wykonania.

Ponadto, Izba nie podziela argumentu Odwotujacego, ze Zamawiajacy naruszyt art. 26 ust. 4
Pzp, gdyz nie wezwat Odwotujgcego do ziozenia wyjasnienia tresci przedstawionego listu
referencyjnego. lzba zauwaza, ze Zamawiajacy zdyskwalifikowat dokument referencji w oparciu
0 jego tres¢ zatem, w ocenie lzby, nie byto podstaw do sktadania wyjasnien, a jedynie
uzupetnienia tresci dokumentu referencji. Wezwanie Odwotujgcego do wyjasnienia tresci
referencji mogtoby spowodowaé, ze doszioby niejako do ksztattowania tresci dokumentu
prywatnego, co ocenie Izby jest niedopuszczalne. Stanowitoby to rowniez naruszenie zasady

rownosci uczestnikow postepowania wyrazonej w art. 7 Pzp.

Co do dowoddéw przedstawionych na rozprawie, ktére w ocenie Odwotujacego potwierdzajg
nalezyte wykonanie ustugi na rzecz Muzeum Slaskiego tj. Swiadectwa Przejecia oraz
zestawienia ptatnosci dokonywanych przez Muzeum Slagskie na rzecz Odwotujacego, Izba

uznata przedstawione dowody za spoznione.

Izba podkresla, ze Odwotujacy byt zobowigzany wykaza¢ Zamawiajacemu spetnienie warunkdéw
udziatu w postepowaniu nie pozniej niz na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Odwotujacy wezwane w trybie art. 26 ust. 3 Pzp przedstawit na potwierdzenie
nalezytego wykonania ustugi na rzecz Muzeum Slaskiego list referencyjny, z ktérego nie wynika,
ze ustuga zostata nalezycie wykonana.

Izba zauwaza, ze Swiadectwo Przejecia opatrzone jest datg 2 sierpnia 2013 r. wiec Odwotujacy
miat mozliwo$¢ przedstawiania go Zmawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia
brakéw. Podobnie, jezeli w ocenie Odwotujacego ptatnosci dokonywane na jego rzecz przez
Muzeum Slaskie potwierdzajg nalezyty wykonanie ustugi na rzecz Muzeum Slgskiego, jest dla
Izby zupetnie niezrozumiatym dlaczego dokumenty te nie zostaty przedstawione w wymaganym
przez Zamawiajacego terminie. Przedstawienie ich Izbie podczas rozprawy nalezy uznac za
sp6znione. Odwotujacy jako profesjonalista powinien dziata¢ z nalezytg profesjonalng
starannoscig w trakcie postepowania przetargowego, zwtaszcza, ze to na Odwotujgcym ciazy

ciezar dowodu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
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Dyspozycja art. 26 ust. 2a Pzp naktada na wykonawce obowigzek wykazania Zamawiajgcemu
jako podmiotowi podejmujacemu decyzji o spetnieniu lub niespetnieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu, nie zas$ Krajowej Izbie Odwotawczej. lzba jest organem ktéry w ramach
postepowania odwotawczego ma za zadanie stwierdzi¢ czy doszio do naruszenia przepiséw
ustawy Pzp, ktére mogto lub miato wptyw na wynik postepowania.

W konsekwencji, w ocenie Izby przedstawienie przez Odwotujacego podczas rozprawy
dokumentaciji, ktéra jakoby potwierdzata, ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu, a ktérej
nie przedstawit Zamawiajagcemu przed uptywem terminu zgtaszania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu nalezy uzna¢ za dziatanie spdznione.

Na marginesie, Izba zauwaza, ze Swiadectwo Przejecia przedstawione przez Odwotujacego nie
zawierato Zatgcznika nr 1, w ktérym zawarta byta informacja o wadach i usterkach
wykonywanych rob6t. Trudno wiec stwierdza¢é na podstawie niepetnego dokumentu czy

rzeczywiscie ustugi na rzecz Muzeum Slaskiego byto nalezycie wykonane.

Izba nie podziela réwniez stanowiska Odwotujacego jakby Zamawiajacy byt zobowigzany
dopuscit Odwotujacego do dalszego etapu postepowania wytacznie na podstawie wykazu ustug.
W ocenie Izby stoi to w sprzecznosci z trescig ogtoszenia o zamoOwieniu. Z tresci ogtoszenia
jasno wynika, ze Zamawiajacy zadat od wykonawcéw przedstawienia wykazu ustug oraz
dowoddw na potwierdzenie ich nalezytego wykonania. Izba nie widzi podstaw do przyjecia, ze
Zamawiajacy byt zobowigzany do dokonania ceny spetnienia przez Odwotujacego warunkéw
udziatu w postepowaniu wytacznie na podstawie przedstawionego wykazu ustug.

W Swietle powyzszych ustalen, Izba uznata zarzut Odwotujacego za niesadny i uznata, ze
Zamawiajacy nie naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 26 ust. 4 Pzp.

Zarzut dotyczacy wykazu ustug zakonczonych i zakresu ustug swiadczonych na rzecz
Muzeum Slaskiego przez Odwotujacego

Odwotujacy podnosit, ze ustuge wykonang na rzecz Muzeum Slaskiego w Katowicach nalezy

uznac¢ za ustuge zakonczong w swietle warunkéw kontraktowych FIDIC. Argumentowat rowniez,
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ze z tresci ogtoszenia o zamoéwieniu nie wynika obowigzek wykonawcy powotywania sie

wylacznie na ustugi zakonczone.

Izba uznata zarzut za niezasadny zasadny. Dokonujac literalnej wyktadni tresci ogtoszenia o
zaméwieniu, nie sposdb wnioskowaé, ze Zamawiajgcy dopuszczat mozliwos¢ powotywania sie
na ustugi, ktérych wykonawca nie ukohnczyl. Zamawiajacy uzywa bowiem czasu przesztego
stwierdzajac — ,,wykonawcy wykazg sie posiadaniem wiedzy i do$wiadczenia nabytego w ciggu
ostatnich trzech laf’, ,zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jezeli wykonawca sprawowat

”

nadzor ...”, ,wykazu gtownych ustug (.....) ze wskazaniem dat wykonania (....)".

Ponadto, Izba zwraca uwage, ze zgodnie z brzmieniem §1 ust. 1 pkt 3) rozporzadzenia w
sprawie wymaganych dokumentéw zamawiajacy moze zgda¢ ,wykazu wykonanych (...)
gtéwnych ustug lub dostaw”, co jasno wskazuje na intencje ustawodawcy, aby wykazanie
doswiadczenia nastgpito poprzez ustug zakonczone. Mozliwos¢é powotywania sie na ustugi
wykonywane ustawodawca ograniczyt tylko do ustug i dostaw o charakterze ciggtym lub

okresowym, z ktérymi nie mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu.

Izba nie podziela réwniez stanowiska Odwotujacego jakoby zgodnie z warunkami kontraktowymi
FIDIC protokdt przejecia byt uznawany za dokument réwnowazny koncowemu protokotowi
odbioru. Odwotujgcy na poparcie swoich twierdzen przedstawiat Swiadectwo Przejecia
wystawione przez Muzeum Slaskie w Katowicach z dnia 2 sierpnia 2013 r. Jako potwierdzenie
intencji stron, ze traktuja one Swiadectwo Przyjecia jako odpowiednik protokotu odbioru
koncowego robét budowlanych, Odwotujacy wskazat na o$wiadczenie o stanie budowy nowej
siedziby Muzeum Slaskiego z dnia 6 listopada 2013 r. w ktérej zamieszona jest informacja, ze
zakonczona zostata budowa nowej siedziby Muzeum Slaskiego. W tresci odwotania za$ wskazat
na orzeczenia sadéw oraz na stanowisko Ministerstwa Rozwoju Regionalnego dotyczace
stosowania Warunkéw Kontraktowych FIDIC oraz niektérych klauzul umownych w projektach
finansowanych ze $rodkéw Funduszu Spojnosci oraz Programu Operacyjnego Infrastruktura
Srodowiska.

Po pierwsze, Izba stwierdzita, ze przywotane przez Odwotujacego orzeczeniach sgdow brak jest

odniesienia do znaczenia protokotu przejecia w warunkach kontraktowych FIDIC i mozliwosci
traktowania go jako protokotu odbioru koncowego robo6t budowlanych.
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W przywotanym przez Odwotujgcego stanowisku Ministerstwa Rozwoju Regionalnego wyraznie
zostato stwierdzone, ze Swiadectwo przyjecia moze by¢ uznane za odpowiednik protokotu

odbioru, przy zatozeniu, ze takie znaczenie zostato mu nadane w umowie.

Izba staneta na stanowisku, ze Odwotujacy nie przedstawit wiarygodnych dowodéw na
potwierdzenie, ze strony traktowaty $wiadectwo przejecia jako protokét odbioru koncowego i ze
takie znaczenie zostato mu nadane w umowie. Izba wzieta tu przede wszystkim pod uwage
informacje zawartg w tresci Listu referencyjnego wystawionego przez Muzeum Slaskie, w
ktérym zostata zamieszona informacja: ,ustuga w trakcie realizacji w zwigzku z trwajgcym
okresem zgtaszania wad i usterek niemniej Swiadectwo Przejecia dla robdt budowlanych zostato
wydane dnia 02.08.2013 r.”

W ocenie Izby, skoro Muzeum Slaskie samo potwierdzito w tresci referenciji, ze traktuje ustuge
jako bedaca jeszcze w realizacji, trudno odnajdywac w tresci powyzszego zapisu intencji stron
jakby traktowaty swiadectwo przejecia jako odpowiednik kohcowego protokotu odbioru robdt,
ktoéry sporzadza sie po zakonczeniu danej roboty. Izba podziela stanowisko Zamawiajacego, ze
w ramach $rodkéw dowodowych Odwotujacy mégt wskazaé klauzule szczegblng zastosowang w
umowie o roboty budowlane opartej na warunkach kontraktowych FIDIC, ktéra potwierdzataby
rownowaznos¢ swiadectwa przejecia i protokotu odbioru koncowego. Odwotujacy jedna tego nie

uczynit.

Ponadto, Izba uznata za stuszng argumentacje Zamawiajacego, ze przedstawione $wiadectwo
przejecia jak i tres¢ listu referencyjnego nie okreslajg zakresu rob6t nadzorowanych przez
podczas budowy Muzeum Slaskiego. Nie ma podstaw do okreslenia na podstawie tresci ww.
dokumentéw czy zakres prac wykonanych na rzecz Muzeum Slaskiego pokrywat sie z zakresem
prac wymaganych przez Zamawiajacego. Odwotujacy podczas rozprawy przedstawit na
potwierdzenie, ze zakres ustugi wykonywanej na rzecz Muzeum Slaskiego spetnia wymagania
okreslone przez Zamawiajacego w ogtoszeniu o zamowieniu oswiadczenie firmy Budimex o
zakresie ustug wykonywanych podczas realizacji Muzeum Slaskiego (niedatowane), Karty
Obmiaru za okres od 01.04.2013 r. do 30.04.2013 r. oraz Specyfikacje Techniczne Wykonania i
Odbioru Rob6t z czerwca 2010 r. Izba staneta na stanowisku, Odwotujacy miat mozliwosc
przedtozenia wszystkich powyzszych dokumentéw na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26
ust. 3. Przedstawienie ich na rozprawie nalezy uzna¢ za spdznione. To obowigzkiem

Odwotujacego byto przedstawienie Zamawiajacemu wszelkiej dokumentacii, ktéra wedtug jego
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oceny potwierdzataby, ze Swiadectwo Przejecia potwierdza wymaganie Zamawiajacego w
zakresie czynnosci nadzoru inwestorskiego. Odwotujacy jednak tego nie uczynit, przedstawiajac

dowody na rozprawie.

Ponadto, lzba podziela argumentacje Zamawiajacego, ze dyspozycja art. 26 ust. 4 uprawnia
Zamawiajagcego do wzywania wykonawcow do sktadania wyjasnien tresci ztozonych
dokumentéw niemniej jednak nie moze wzywac¢ do wyjasnien, jesli skutkiem tego wezwania
bedzie oczywista zmiana tre$ci dokumentu uzupetnionego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. W
przedmiotowym postepowaniu taki przypadek wtasnie zachodzi. Wezwanie Odwotujacego do
wyjasnien tresci uzupetnionego wykazu gtéwnych ustug, ktére nie potwierdzity spetnienie
warunku wiedzy i doswiadczenia, stanowitoby obejscie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp,
dopuszczajacego tylko czynnosé jednokrotnego wezwania do uzupetnienia dokumentéw.
Odwotujacy nie podwazat samej czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentéw, w
szczegdblnosci nie podnidst zarzutu, ze czynno$¢ to byla dla niego niezrozumiata lub

niejednoznaczna.

Wobec powyzszego Izba uznata zarzut Odwotujgcego za niezasadny.

Zarzut bezprawnego utajnienia czesci informacji zawartych we wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu wykonawcy Ove Arup & Partners International Limited

W ocenie Izby brak byto podstaw do zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji o
wykazie gtéwnych ustug wykonanych przez Ove Arup & Partners International Limited
(Zatacznik nr 4 do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) oraz wykazu oséb
zdolnych do wykonania zamoéwienia (Zatacznik nr 5 do wniosku o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu).

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacije
posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w
celu zachowania ich poufnosci. Aby okreslona informacja mogta by¢ uznana za tajemnice
przedsiebiorstwa, przestanki okreslone w tym przepisie (wartos¢ gospodarcza informaciji,
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nieujawnienie jej do wiadomosci publicznej, dziatania zmierzajace do zachowania poufnosci)

muszg by¢ spetnione tacznie.

Nalezy w tym miejscu wskazaé, ze to na wykonawcy powotujacym sie na tajemnice
przedsiebiorstwa cigzy obowigzek wykazania okolicznosci uzasadniajgcych zastrzezenie
okreslonych informacji. Obowigzek ten istnieje zarébwno wobec Zamawiajacego (ktéry co do
zasady zobligowany jest ujawni¢ wszelkie dokumenty ztozone w postepowaniu), jak
i w postepowaniu odwotawczym. Trudno bowiem oczekiwaé¢ od wykonawcy kwestionujacego
zasadnos$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (w niniejszej sprawie — Odwotujacego)
udowodnienia, ze dokumenty, ktorych tresci nie zna, w istocie takiej tajemnicy nie stanowia.

W ocenie Izby, wykonawca Ove Arup & Partners International Limited nie wykazat, jakg wartosé
gospodarczg majq informacje w wykazie gtéwnych ustug oraz w wykazie oséb zdolnych do
realizacji zamowienia. W aktach postepowania brak jest jakichkolwiek wyjasnien wykonawcy
Ove Arup & Partners International Limited uzasadniajacych zastrzezenie informacji zawartych w
Zataczniku nr 4 oraz nr 5. Izba dokonata analizy zastrzezonych informacji i w jej ocenie nie byto
podstaw do ich zastrzezenie. Dane dotyczace wartosci, przedmiotu, dacie wykonania i odbiorcy
zamdwienia czy tez oséb zdolnych do wykonania zamdwienia nie sg w ocenie Izby, wobec
braku wykazania przez Zamawiajacego oraz wykonawce Ove Arup & Partners International
Limited uzasadnionych podstaw do poczynionych zastrzezen, informacjami mogacymi stanowi¢
tajemnice przedsiebiorstwa.

Iza nie podziela wniosku Zamawiajacego, ze zarzut Odwotujacego co do zaniechania czynnosci
odtajnienia dokumentéw zastrzezonych jako poufne nalezy uzna¢ za spdzniony wobec faktu, ze
Odwotujacy przegladat dokumenty postepowania w dniu 6 marca 2014 r. Poniewaz
Zamawiajacy nie dat w zaden sposéb pozostatym wykonawcom wyrazu czy uznaje dokonane
zastrzezenie za zasadne i czy podjat decyzje w sprawie zasadnosci zastrzezenie, Odwotujacy
miat prawo domniemywacé, ze Zamawiajacy by¢ moze analizuje jeszcze zasadno$¢ zastrzezenie
i odtajni zastrzezone informacje. Wobec braku w aktach postepowania jakiejkolwiek
uzewnetrznienia czynnosci Zamawiajagcego w zakresie badania zasadnosci zastrzezen, w
ocenie lzby termin do wniesienia odwotania w tym aspekcie rozpoczat swoj bieg od dnia

otrzymania informacji o wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
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W zwigzku z tym Izba uznata zarzut za zasadny i stwierdzita, ze Zamawiajacy naruszyt art. 8
Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp. Jednoczenie Izba uznata, ze ze wzgledu na potwierdzenie sie
zaistnienia przestanki wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, odwotanie podlega
oddaleniu. Wskazanie bowiem przez Zamawiajacego dodatkowej, nieprawidtowo zastosowanej
podstawy wykluczenia, nie jest naruszeniem przepisbw mogacym mie¢ wptyw na wynik
postepowania, zatem - stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp - nie mogto stanowi¢ podstawy

uwzglednienia odwotania.

Co do obowiazku badania przez Zamawiajacego zasadnosci zastrzezenia okreslonych
informacji przez wykonawce jako tajemnicy przedsiebiorstwa

Izba stoi na stanowisku, ze w przypadku, gdy wykonawca zgtaszajgcy udziat w postepowaniu
zastrzeze okreslone informacje powotujgc sie na tajemnice przedsiebiorstwa, to witasciwym
dziataniem Zamawiajgcego jest dokonanie oceny prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w ztozonych ofertach, z tym ze do takiej czynnosci Zamawiajgcy winien
przystapi¢ bez zbednej zwtoki bezposrednio po otrzymaniu wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Zgodnie bowiem z uchwatg Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. (llI
CZP 74/05), badanie skutecznosci zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacii
potwierdzajacych spetnienie wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia nalezy do obowigzkéw zamawiajacego. Jak stwierdzit Sad Najwyzszy,
konsekwencjg nieprawidtowego zastrzezenia przez wykonawce jako tajemnicy przedsiebiorstwa
informagiji, ktére jej nie stanowia, bedzie ich ujawnienie przez zamawiajacego.

Wskazac rowniez nalezy, ze ewentualne watpliwosci w toku badania prawidtowosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, zamawiajacy ma mozliwos¢ wyjasni¢ na podstawie art. 26 ust. 4
Pzp. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy podczas rozprawy przyznat, ze nie badat
zasadnosci zastrzezenia informacji przez wykonawce jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Dziatanie takie, a raczej jego brak ze strony Zamawiajacego Izba ocenie negatywnie.
Obowigzkiem Zamawiajgcego byto ustalenie i ocena, jaki charakter majg informacije zastrzezone
przez wykonawce. W zwigzku z tym, Izba uznata zarzut za zasadny. Jednoczenie Izba uznata,
ze ze wzgledu na potwierdzenie sie zaistnienia przestanki wykluczenia okreslonej w art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy, odwotanie podlega oddaleniu. Wskazanie bowiem przez Zamawiajgacego

dodatkowej, nieprawidlowo zastosowanej podstawy wykluczenia, nie jest naruszeniem
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przepisow mogacym mie¢ wptyw na wynik postepowania, zatem - stosownie do art. 192 ust. 2
ustawy Pzp - nie mogto stanowi¢ podstawy uwzglednienia odwotania.

Zarzut wykluczenia z powodu podania nieprawdziwych informaciji

Izba nie podzielita zasadnosci drugiej z podstaw wykluczenia wskazanej przez Zamawiajgcego,
tj. zlozenia przez Odwotujgcego nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik
postepowania. W zakresie tej przestanki wykluczenia wykonawcy orzecznictwo sgdowe (wyroki:
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 19 lipca 2012 r. sygn. akt IV Ca 683/12, Sadu
Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 r. sygn. akt VI Ga 134/12 i Sadu Okregowego w
Szczecinie z dnia 25 stycznia 2013 r. sygn. akt Il Ca 1285/12) stoi na stanowisku, ze
wykluczajgc wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, nalezy
bezspornie wykazaé, ze przedktadane dokumenty ioswiadczenia zawierajg nieprawdziwe
informacje, a ich przedtozenie jest wynikiem zamierzonego, zawinionego dziatania wykonawcy,

nie za$ wynikiem niezrozumienia wymagan.

W ocenie Izby brak jest wystarczajgcych podstaw do przyjecia, ze Odwotujacy dziatat z
zamiarem ztozenia nieprawdziwych informacji, w celu wprowadzenia Zamawiajgcego w btad co
do posiadania wymaganego doswiadczenia. Jakkolwiek pewne okolicznosci sprawy moga
Swiadczyé o intencjonalnym dziataniu Odwotujgcego, to nie mozna réwniez wykluczyé
wystgpienia w przedtozonych dokumentach btedu spowodowanego omytka czy tez zwyktym
niedbalstwem Odwotujacego w kompletowaniu niezbednej dokumentacji na potrzeby
postepowania. Rozstrzygajac watpliwosci w tym zakresie na korzy$¢ Odwotujacego Izba uznata
wiec, ze podstawy faktyczne do wykluczenia Odwotujacego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp nie zostaty dostatecznie wykazane. Sam Zamawiajagcy podczas rozprawy
oswiadczyt, ze trudno mu wykaza¢ wine po stronie Odwotujacego. W dziataniu Odwotujgcego,
Izba dopatruje sie braku profesjonalizmu i dotozenia nalezytej starannosci w celu wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W ocenie Izby, Zamawiajacy nie przedstawit
bezspornych dowodéw potwierdzajacych, ze dziatania Odwotujacego byty dziataniami
zawinionymi.

Jednoczenie Izba uznata, ze ze wzgledu na potwierdzenie sie zaistnienia przestanki
wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, odwotanie podlega oddaleniu. Wskazanie

bowiem przez Zamawiajgcego dodatkowej, nieprawidtowo zastosowanej podstawy wykluczenia,
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nie jest naruszeniem przepisbw mogacym mie¢ wptyw na wynik postepowania, zatem -
stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp - nie mogto stanowi¢ podstawy uwzglednienia

odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy
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