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WYROK
z dnia 22 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: = Matgorzata Matecka
Agata Mikotajczyk

Aneta Mlgcka

Protokolant: Klaudia Kwadrans

Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 i 17 marca 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2021 r. przez
odwotujgcego: wykonawcdédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Porr
Spotka Akcyjna zsiedzibg w Warszawie, Vamed Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie oraz Vamed Standortentwicklung und

Engineering GmbH z siedzibg w Wiedniu (Austria)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Szpital Kliniczny im. Heliodora
Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu oraz
Uniwersytet Medyczny im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu, w imieniu ktérych dziata

Uniwersytet Medyczny im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Warbud
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz Citinea Société par actions simplifiée (Société
a associé unique) z siedzibg w Villeurbanne (Francja) zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego



orzeka:

Zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia
Z postepowania wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
Warbud Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz Citinea Société par actions
simplifiée (Société a associé unique) z siedzibg w Villeurbanne (Francja) w odniesieniu
do warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego dysponowania osobami, ktére
wykonawca zamierza skierowa¢ do realizacji zamodwienia, na stanowisko
Kierownika/Dyrektora projektu oraz Technologa medycznego uznaje za uzasadnione
i stwierdza w tym zakresie naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1 pkt

17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych.

Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepisu
art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych w zwigzku

z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Pozostate zarzuty odwotania uznaje za nieuzasadnione.

Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego w czesci 3/5 oraz zamawiajgcego

w czesci 2/5, i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ztotych zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeStset ziotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 1 340 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc
trzysta czterdzieSci ziotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego

tytutem dojazdu na posiedzenie i rozprawe;

4.2. zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 6 476 zt 00 gr

(stownie: szesc tysiecy czterysta siedemdziesiat szes¢ ztotych zero groszy).



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ...ciciiiiiiiiiiiirerraeas
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im.
Karola Marcinkowskiego w Poznaniu oraz Uniwersytet Medyczny im. Karola
Marcinkowskiego w Poznaniu, w imieniu ktérych dziata Uniwersytet Medyczny im. Karola
Marcinkowskiego w Poznaniu - prowadzi w trybie w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia pn. ,Budowa Centralnego Zintegrowanego Szpitala
Klinicznego w Poznaniu - centrum medycyny interwencyjnej (etap | CZSK) w zakresie
modutéw 1, 2a, 2b i 3b w formule zaprojektuj i wybuduj (nr ref.: PN-52/20). Wartos¢ ww.
zamowienia przekracza kwote, od ktérej uzalezniony jest obowigzek przekazywania
ogtoszenn Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej zgodnie z przepisami wydanymi na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w dniu 29 lipca 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2020/S 145-356162. Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia, zgodnie
z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo
zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020, ze zm.), jako wszczetego
i niezakohczonego przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy dotychczasowe,

tj. przepisy ustawy Pzp.

I. W dniu 15 lutego 2021 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia:
Porr Spdétka Akcyjna zsiedzibg w Warszawie, Vamed Polska Spdétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie oraz Vamed Standortentwicklung und
Engineering GmbH z siedzibg w Wiedniu (Austria) (odwotujgcy) wniesli do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej odwotanie od:

1. czynnosci wyboru oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Warbud Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz Citinea Société
par actions simplifiée (Société a associé unique) z siedzibg w Villeurbanne (Francja)
(dalej takze jako ,Konsorcjum Warbud”) jako oferty najkorzystniejszej pomimo tego,
ze wykonawca ten podlega wykluczeniu, a jego oferta powinna zosta¢ uznana za
odrzucong;

2. zaniechania czynnosci wykluczenia Konsorcjum Warbud z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp w sytuacji, w ktérej wykonawca ten

w wyniku  zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit



3.

4.

5.

6.

zamawiajgcego w btad co do spetliania przez niego warunkow udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 6.2.2. lit. ¢ pkt I, pkt Il tiret czwarte oraz pkt IV
SIWZ, . w zakresie doswiadczenia o0s6b wskazanych na stanowisko
Kierownika/Dyrektora projektu, Technologa medycznego oraz Menedzera BIM,;
zaniechania czynnosci wykluczenia Konsorcjum Warbud z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w sytuacji, w ktérej wykonawca ten
w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
w btad zamawiajgcego, co do spetfniania przez niego warunkéw udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 6.2.2. lit. ¢ pkt I, pkt Il tiret czwarte oraz pkt IV
SIWZ, . w zakresie doswiadczenia o0sOb wskazanych na stanowisko
Kierownika/Dyrektora projektu, Technologa medycznego oraz Menedzera BIM, co
miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
(w tym na wynik postepowania);

zaniechania czynnosci wykluczenia Konsorcjum Warbud z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w sytuacji, w ktérej wykonawca ten nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 6.2.2.
lit. ¢ pkt I, pkt Il tiret czwarte oraz pkt IV SIWZ, tj. nie wykazat, ze dysponuje osobami
na stanowisko Kierownika/Dyrektora projektu, Technologa medycznego oraz
Menedzera BIM spetniajgcymi wymagania okreslone w SIWZ;

zaniechania czynnosci wykluczenia Konsorcjum Warbud z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp z uwagi na to, ze osoby dedykowane do
realizacji niniejszego zamdwienia z ramienia tego wykonawcy, ktérymi konsorcjum
Warbud dysponuje w sposdb bezposredni na podstawie umowy cywilno - prawnej,
ti. M. A, M. M., J. S., braly udziat w przygotowaniu postepowania, co powoduje
zaktécenie konkurencji w postepowaniu, ktdre nie moze by¢ wyeliminowane w inny
sposob niz poprzez wykluczenie Konsorcjum Warbud z postepowania;

zaniechania przez zamawiajgcego czynnosSci polegajgcej na nieodtajnieniu tresci
czesci wyjasnien z dnia 23 grudnia 2020 r. oraz zatgcznikow do wyjasnien, pomimo
dokonania przez Konsorcjum Warbud zastrzezenia bezskutecznego, nie
spetniajgcego przestanek uznania informacji za tajemnice przedsigbiorstwa
okreslonych w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2020.1913 t.j.; dalej "uznk™) oraz w konsekwencji
zaniechania czynnosci udostepnienia odwotujgcemu tej czesci dokumentacji

postepowania, pomimo tego, ze Konsorcjum Warbud nie wykazato ziszczenia sie



przestanek uznania tej dokumentacji za tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu

art. 11 ust. 2 uznk.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1.

art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia
Konsorcjum Warbud z postepowania w sytuacji, w ktérej wykonawca ten w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad
co do spetiania przez niego warunkéw udzialu w postepowaniu, o ktérych mowa
wpkt 6.2.2. lit. ¢ pkt I, pkt Il tiret czwarte oraz pkt IV SIWZ, tj. w zakresie
doswiadczenia osob wskazanych na stanowisko Kierownika/Dyrektora projektu,
Technologa medycznego oraz Menedzera BIM;

art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia
Konsorcjum Warbud z postepowania w sytuacji, w ktérej wykonawca ten wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego co do spetniania przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu,
o ktérych mowa w pkt 6.2.2. lit. ¢ pkt I, pkt Il tiret czwarte oraz pkt IV SIWZ,
tj. w zakresie doswiadczenia oséb wskazanych na stanowisko Kierownika/Dyrektora
projektu, Technologa medycznego oraz Menedzera BIM, co miato istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu (w tym na wynik
postepowania);

art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia
Konsorcjum Warbud z postepowania w sytuacji, w ktérej wykonawca ten nie wykazat
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 6.2.2. lit. ¢ pkt I,
pkt Il tiret czwarte oraz pkt IV SIWZ, tj. nie wykazat, ze dysponuje osobami na
stanowisko Kierownika/Dyrektora projektu, Technologa medycznego oraz Menedzera
BIM spetniajgcymi wymagania okreslone w SIWZ;

art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia
Konsorcjum Warbud z postepowania w sytuacji, w ktorej osoby dedykowane do
realizacji niniejszego zaméwienia z ramienia tego wykonawcy, ktérymi Konsorcjum
Warbud dysponuje w sposdb bezposredni na podstawie umowy cywilno - prawnej,
ti. M. A, M. M., J. S., braty udziat w przygotowaniu postepowania, co powoduje
zaktocenie konkurencji, ktére nie moze by¢é wyeliminowane w inny sposéb niz
poprzez wykluczenie konsorcjum Warbud z postepowania;

art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk poprzez uznanie dokonanego

przez Konsorcjum Warbud zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa tresci czesci



wyjasnien z dnia 23 grudnia 2020 r. oraz zatgcznikow do wyjasnien, gdy tymczasem
zastrzezenie to jest bezskuteczne, nie spetnia przestanek uznania informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk oraz w konsekwencji
zaniechania czynnosci udostepnienia odwolujgcemu tej czesci dokumentacji
postepowania, pomimo tego, ze Konsorcjum Warbud nie wykazato ziszczenia sie
przestanek uznania tej dokumentacji za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 2 uznk.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwoltujgcy wniést o uwzglednienie odwotania

i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie wyboru oferty Konsorcjum Warbud jako oferty najkorzystniejsze;j;

2. dokonania powtérnego badania i oceny ofert;

3. wykluczenia Konsorcjum Warbud z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12,
pkt 16 oraz pkt 17 ustawy Pzp;

4. udostepnienia odwotujgcemu dokumentéw Konsorcjum Warbud, tj. utajnionej czesci
wyjasnien z dnia 23 grudnia 2020 r. oraz zatgcznikéw do tych wyjasnien.

Dodatkowe stanowisko w sprawie odwotujgcy przedstawit w pismie z dnia 16 marca 2021 r.

Il. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie w piSmie z dnia 4 marca 2021 r.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: Warbud Spoétka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie oraz Citinea Société par actions simplifiee (Société a associé

unique) z siedzibg w Villeurbanne (Francja).

Stanowisko w sprawie Konsorcjum Warbud przedstawito w piSmie z dnia 9 marca 2021 r.

Konsorcjum Warbud wniosto o oddalenie odwotania.

Dodatkowe stanowisko w sprawie Konsorcjum Warbud przedstawito w pismie z dnia
16 marca 2021 r.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.



Majgc na uwadze, ze odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 15 lutego 2021 r., do przedmiotowego postepowania odwotawczego, zgodnie z art. 92
ust. 2 ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020, ze zm.), majg zastosowanie przepisy ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.),

dalej jako ,ustawa Pzp z 2019 r.”.

Izba ustalita, ze odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp

w zw. z art. 11 ust. 2 uznk podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 528 pkt 3 ustawy Pzp z 2019 r. Izba odrzuca odwotanie, jezeli
stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.
Zgodnie z przepisem art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp z 2019 r. w przypadku zamowien,
ktérych wartosé jest rébwna albo przekracza progi unijne odwotanie wnosi sie w terminie 10
dni od dnia przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
wniesienia, jezeli informacja zostala przekazana przy uzyciu $rodkéw komunikacji
elektronicznej. Na gruncie ww. przepisu za czynnos¢ zamawiajgcego stanowigcg podstawe
podniesienia ww. zarzutu i wyznaczajgca bieg 10-dniowego terminu na wniesienie w tym
zakresie odwotania nalezy uzna¢ czynno$¢ polegajgca na odmowie udostepnienia czesci
wnioskowanej dokumentacji, zastrzezonej przez Konsorcjum Warbud jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W ten sam sposéb nalezy liczy¢é termin na gruncie art. 515 ust. 3 pkt 1
ustawy Pzp z 2019 r. - 10 dni od dnia, w ktéorym powzieto wiadomos¢ o okolicznosci
stanowigce] podstawe wniesienia odwotania (odmowa udostepnienia zastrzezonych
dokumentéw) wobec zaniechan, ktérych zdaniem odwotujgcego dopuscit sie zamawiajgcy
(tj. zaniechania czynnosci polegajgcej na uznaniu bezskutecznos$ci zastrzezenia tresci czesci
wyjasnien z dnia 23 grudnia 2020 r. oraz zatgcznikéw do wyjasnien oraz w konsekwencji
zaniechania czynnosci udostepnienia odwotujgcemu tej czesci dokumentacji postepowania).
Jak wynika z dokumentacji postepowania zamawiajgcy pismem z dnia 26 stycznia 2021 r.
poinformowat odwotujgcego o0 odmowie udostepnienia mu czesci dokumentow
zastrzezonych przez Konsorcjum Warbud, do ktérych odnosit sie ww. zarzut odwotania.
Z tresci tego pisma wynika, ze stanowi ono odpowiedz na wniosek odwotujgcego z dnia
15 stycznia 2021 r. dotyczgcy udostepnienia korespondencji pomiedzy zamawiajgcym
a Konsorcjum Warbud prowadzonej w okresie od 10 grudnia 2020 r. do 14 stycznia 2021 r.
Zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, ze ,nie moze przekaza¢ do wglgdu utajnionej

czesci dokumentacji — cze$¢ niejawna wyjasniern 23.12.2020 r. wraz z zatgcznikami.”.



Zamawiajgcy zatem w sposob wyrazny poinformowat odwotujgcego, ze nie udostepni mu
zastrzezonej czesci dokumentacji, przez co nalezy rozumie¢, ze uznat za skuteczne
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez Konsorcjum Warbud. Zamawiajgcy
nie poinformowal, ze jest jeszcze na etapie oceny tego zastrzezenia, a informacje w tym
zakresie przekaze w pozniejszym terminie. Odmowa udostepnienia odwotujgcemu czesci
dokumentacji objetej wnioskiem byla jednoznaczna. Uznajgc zatem, ze przekazanie
odwotujgcemu ww. informacji miato miejsce w dniu 26 stycznia 2021 r., termin na wniesienia
odwotania uptynat w dniu 5 lutego 2021 r., natomiast odwotanie zostato wniesione dopiero
w dniu 15 lutego 2021 r. Data przekazania odwotujgcemu ww. informac;ji zostata przez Izbe
przyjeta na podstawie daty ww. pisma zamawiajgcego, albowiem przeciwna okolicznos¢ nie
zostata przez odwotujacego wykazana. Nalezy bowiem wskazac, ze odwotujgcy podnoszgc
ww. zarzut obowigzany byt w ftresci odwotania przedstawi¢ rowniez informacje
potwierdzajgce zachowanie terminu do wniesienia odwotania w tym zakresie. Odwotujgcy
tego zaniechat nie tylko w tresci odwotania, ale informacje te nie zostaty przez niego podane
réwniez w trakcie dwdch kolejnych terminéw rozprawy. Niedotozenie w tym zakresie
nalezytej starannoéci obcigza zatem odwolujgcego. Majgc zatem na uwadze wszystkie
przedstawione powyzej okolicznosci Izba uznata, ze w odniesieniu do zarzutu naruszenia art.
8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk termin na wniesienie odwofania nie zostat
dochowany, co stanowi podstawe do odrzucenia w tym zakresie odwotania na podstawie
art. 528 pkt 3 ustawy Pzp z 2019 r.

Izba ustalita, ze odwotujgcy posiadat legitymacje do wniesienia odwotania.

Izba za zasadne uznata w tym zakresie stanowisko przedstawione przez odwotujgcego. Po
pierwsze, legitymacja, o ktérej mowa w 505 ust. 1 ustawy Pzp z 2019 r. (tak samo jak miato
to miejsce na gruncie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp) badana jest na dzien ztozenia odwotania.
Z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (,TSUE”) wynika, ze legitymacja
ta moze by¢ rowniez oparta o dagzenie wykonawcy do uniewaznienia postepowania
i uzyskania zamoéwienia w kolejnym postepowaniu dotyczgcym tego samego przedmiotu.
Tytutem przyktadu nalezy wskazaé¢ na orzeczenie TSUE z dnia 5 kwietnia 2016 r. C-689/13,
w ktorym Trybunat odwotat sie do stanowiska przedstawionego we wczesniejszym w wyroku
Z dnia 4 lipca 2013 r. C-100/12 stwierdzajgc, co nastepuje: ,24. W pkt 33 wyroku Fastweb
(C- 100/12, EU:C:2013:448) Trybunat uznat, Ze odwotanie wzajemne wybranego oferenta nie
moze prowadzi¢ do odrzucenia odwoftania oferenta, ktérego oferta nie zostata wybrana,

w sytuacji gdy prawidtowosc¢ oferty kazdego z podmiotéw jest zakwestionowana w ramach



tego samego postepowania, gdyz w takiej sytuacji kazdy z konkurentéw moze powotac sie
na rownowazny uzasadniony interes w postaci wykluczenia ofert innych, co moze prowadzic
instytucje zamawiajgcg do stwierdzenia niemoznosci dokonania wyboru prawidtowej oferty.
25. W pkt 34 tego samego wyroku Trybunat dokonat zatem wyktadni art. 1 ust. 3 dyrektywy
89/665 w ten sposob, ze przepis ten sprzeciwia sie temu, aby odwotanie oferenta, ktérego
oferta nie zostata wybrana, zostato uznane za niedopuszczalne w wyniku uprzedniego
zbadania zarzutu niedopuszczalnosci podniesionego w ramach odwoftania wzajemnego
wybranego oferenta, bez rozstrzygniecia w przedmiocie zgodnosci obydwu ofert
Z wymogami wskazanymi w specyfikacji warunkéw zamdwienia. 26. Wyrok éw konkretyzuje
przywotane w pkt 23 niniejszego wyroku wymogi sformutowane w przepisach prawa Unii
W warunkach, w ktérych w wyniku przeprowadzenia postepowania w sprawie udzielenia
zamoéwienia publicznego dwdch oferentow wnosi odwotania zmierzajgce do ich wzajemnego
wykluczenia. 27. W takiej sytuacji kazdy z dwoch oferentow ma interes w uzyskaniu
odnosnego zamowienia. Po pierwsze wykluczenie jednego z oferentow moze bowiem
doprowadzi¢ do tego, ze drugi uzyska zamoéwienie bezposrednio w ramach tego samego
postepowania. Po drugie, je$li miatoby nastapi¢ wykluczenie obu oferentéw i wszczecie
nowego postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego, to kazdy z oferentéw
mogtby wzig¢ w nim udziat i w ten sposob poSrednio otrzymac zamowienie.” Po drugie,
stusznie wskazywat odwotujgcy, ze braku legitymacji do wniesienia odwotania nie mozna
wywodzi¢ z faktu zawarcia przez zamawiajgcego z Konsorcjum Warbud umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 3 pkt 3 ustawy Pzp z 2019 r.
uwzgledniajgc odwotanie, lzba moze, jezeli umowa zostata zawarta w okolicznosciach
dopuszczonych w ustawie, stwierdzi¢ naruszenie przepiséw ustawy. Analogiczne brzmienie
miat przepis art. 192 ust. 3 pkt 3 ustawy Pzp. Regulacja ta ma zastosowanie w sytuaciji,
w ktorej doszto do zawarcia umowy w wyniku uchylenia przez Izbe zakazu zawarcia umowy,
o ktérym mowa w przepisie art. 577 ustawy Pzp z 2019 r. Taka sytuacja wystgpita
w niniejszej sprawie. Skoro ustawodawca zdecydowat sie na uregulowanie sposobu
uwzglednienia przez Izbe odwotania w sytuacji, w ktérej doszto do zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego, to nie jest uprawnione twierdzenie, ze okolicznos¢
zawarcia umowy skutkuje utratg po stronie odwotujgcego legitymacji, o ktérej mowa w art.
505 ust. 1 ustawy Pzp z 2019 r.

W odniesieniu do zarzutéw naruszenia przepiséw art. 24 ust. 1 pkt 12, pkt 16 oraz pkt 17

ustawy Pzp:
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Izba za uzasadnione uznata zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum Warbud
w odniesieniu do warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania osobami,
ktére wykonawca zamierza skierowa¢é do realizacji zaméwienia na stanowisko

Kierownika/Dyrektora projektu oraz Technologa medycznego.

Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Ze zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego wynika, ze jedna z inwestycji podana
przez Konsorcjum Warbud w wykazie oséb jako doswiadczenie osoby wskazanej na
stanowisko Kierownika/Dyrektora projektu, tj. inwestycja pn. ,Budowa nowej siedziby
Szpitala w Libourne we Francji w formule zaprojektuj i wybuduj” /poz.1 wykazu oso6b/ nie
spetniata wymogu zamawiajgcego w zakresie petnienia wskazanej funkcji przy realizacji
inwestycji od poczatku do konca, tj. od zawarcia umowy do pozwolenia na uzytkowanie
i protokotu odbioru zakonczonego wynikiem pozytywnym /pkt 6.2.2 lit. ¢) pkt | SIWZ/ —
wyjasnienia Konsorcjum Warbud z dnia 23 grudnia 2020 r., w tym zatgcznik do wyjasnien
w postaci oswiadczenia Pana M. G. z 21 grudnia 2020 r., pismo inwestora (o$rodek szpitalny
Libourne) z 2 grudnia 2020 r., stanowigce zatgcznik do pisma odwotujgcego z 10 grudnia
2020 r. Jakkolwiek istniejg rozbieznosci w przedstawianych przez odwotujgcego i
Konsorcjum Warbud informacjach co do okresu petnienia funkcji dyrektora projektu przez
Pana M. G., to jednak istotne znaczenia ma sama okoliczno$¢, ze funkcja ta nie byta
petniona do konca inwestycji zgodnie z wymogiem postawionym przez zamawiajgcego.
Z uwagi na fakt, ze tres¢ ww. wyjasnien zostata zastrzezona jako stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa lzba pomija w ramach niniejszego uzasadnienia szczegétowg tresc
wyjasnien przedstawionych w tym zakresie w piSmie Konsorcjum Warbud z dnia 23 grudnia
2020 r. Nalezy jednak podkresli¢, ze okolicznos¢ podania przez Konsorcjum Warbud
informacji niezgodnych z rzeczywistym stanem rzeczy jest oczywista i zostata réwniez
potwierdzona w tresci odpowiedzi na odwotanie. Z pewnoscig nie jest prawdziwe twierdzenie
zawarte w tym zakresie w wykazie osob: ,Funkcja i zakres prac: Dyrektor projektu — od
poczgtku do konca”. Zostata zatem speiniona przestanka przedstawienia informacji
wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego. Ponadto, skoro sg to informacje majgce znaczenie
dla oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu, jak réwniez oceny oferty wykonawcy

w ramach ustalonych kryterium oceny ofert, nalezy je uzna¢ za informacje mogace miec
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istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia — czyli wtasnie decyzje o uznaniu spetniania warunku udziatu w postepowaniu
czy przyznaniu okreslonej ilosci punktéw, ktore to informacje majg fundamentalne znaczenie
dla decyzji zamawiajgcego co do udzielenia zaméwienia konkretnemu wykonawcy.
Powyzsze stanowi o spetnieniu kolejnej przestanki sktadajgcej sie na podstawe wykluczenia
Z postepowania wskazang w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Tres¢ wyjasnien Konsorcjum
Warbud z dnia 23 grudnia 2020 r. Izba ocenita w te sposob, ze uznata, ze podanie ww.
nieprawdziwych informacji nastgpito na skutek niedotozenia nalezytej starannosci, co na
gruncie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp podlega kwalifikacji jako niedbalstwo. Nalezy
bowiem podkresli¢, ze wykonawca sktadajgcy oferte w postepowaniu obowigzany jest do
dokonania uprzedniej weryfikacji informacji przekazywanych ~w  postepowaniu
zamawiajgcemu, takze w przypadku gdy informacje te pochodzg od innych podmiotow,
i ponosi w tym zakresie odpowiedzialno$¢. W powyzszych zakresie wystgpity zatem
wszystkie przestanki sktadajgce sie na podstawe wykluczenia z postepowania wskazang w
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Warbud na tej
podstawie stanowi zatem naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17

ustawy Pzp, co Izba stwierdzita w sentencji wyroku.

Dodatkowo, odnoszac sie do stanowiska przedstawianego przez zamawiajgcego oraz
Konsorcjum Warbud, nalezy podkresli¢, iz bez znaczenia jest okolicznosé, ze nawet przy
nieuwzglednieniu ww. inwestycji Budowa nowej siedziby Szpitala w Libourne wykonawca
wskazat wystarczajgcg ilo§¢ pozostatych inwestycji, pozwalajgcych na stwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu czy tez przyznania mu maksymalnej ilosci
punktdow w ustanowionym przez zamawiajgcego kryterium oceny ofert. W przepisie art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp mowa jest o informacjach mogacych (potencjalnie) miec¢ istotny
wplyw na decyzje zamawiajgcego, a nie informacjach, ktére taki wptyw miaty w konkretnych
okolicznosciach postepowania. Ratio legis tego przepisu jest miedzy innymi zapobieganie
dziataniom wykonawcow, ktore cechuje brak dotozenia nalezytej starannos$ci. Postepowanie
0 udzielenie zamowienia powinno przebiega¢ szybko i sprawnie. W zwigzku z tym
wykonawcy obowigzani sg do starannego sprawdzenia przekazywanych w postepowaniu
informacji, a w szczegodlnosci tak istotnych jak informacje dotyczgce warunkéw udziatu
w postepowaniu czy kryterium oceny oferty. Ponadto, majgc na uwadze wielokrotne
powotywanie sie przez Konsorcjum Warbud na stanowisko Izby przedstawione
w uzasadnieniu wyroku wydanego w sprawie KIO 2213/20, wymaga zauwazenia, ze tresé

tego stanowiska zostata przez Konsorcjum Warbud btednie odczytana. Przytoczony przez
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Konsorcjum w pismie procesowym fragment uzasadnienia ze str. 10 nie dotyczy zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, lecz zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp. Zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp dotyczyt fragment uzasadnienia
w poprzednim akapicie, gdzie lzba wskazata, ze wykonawca mogt pozostawacé
w usprawiedliwionym okolicznosciami przekonaniu co do dokonanej kwalifikacji wskazanych
budynkéw jako budynkéw uzytecznosci publicznej, co oznacza ze lzba nie stwierdzita
wystgpienia przestanki dotyczgcej strony podmiotowej (lekkomysinosé lub niedbalstwo).
Ztego zatem powodu w tamtej sprawie lzba nie stwierdzita zaistnienia podstawy do
wykluczenia wykonawcy z postepowania wskazanej art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, do
czego konieczne jest wystgpienie wszystkich przestanek skfadajgcych sie na te podstawag

wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Przechodzac do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w odniesieniu do
informacji dotyczacych osoby wskazanej na stanowisko Technologa medycznego nalezy
wskazaé, ze jednym z wymogow zawartych w przewidzianym w tym zakresie warunku
udziatu w postepowaniu byt wymog posiada doswiadczenia polegajgcego na udziale jako
technolog medyczny w wykonaniu — co najmniej w zakresie technologii medycznej — co
najmniej 1 kompletu dokumentacji projektowej (sktadajgcego sie w szczegdlnosci z projektu
budowlanego i wykonawczego), dotyczgcego budowy obiektu budowlanego w postaci
jednego Szpitala o powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 12.000 m2 (pkt 6.2.2 c) Il. tiret
czwarte SIWZ). Definicje budowy i przebudowy zawarte w SIWZ nie réznig sie od definicji
tych poje¢ zawartych w ustawie Prawie budowlanym (definicje zawarte w pkt 6.2.2) c) V
SIWZ, art. 3 pkt 6 oraz 7a ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane). Na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 6.2.2 c) Il. tiret czwarte SIWZ
Konsorcjum Warbud wskazato w wykazie os6b Pana M. M., a w ramach jego doswiadczenia
wskazato m.in. inwestycje pod nazwg ,Budowa, przebudowa oraz modernizacja Budynku
Szpitala (D, E i A) wraz z zagospodarowaniem terenu i niezbedng infrastrukturg techniczng
dla Szpitala przy ul. Barskiej 16/20 w Warszawie”, powierzchnia uzytkowa: 14 087,60 m2.
Jak natomiast wynika z oficjalnych dokumentéw dotyczgcych tej inwestycji w przypadku
budynku A roboty budowlane polegaty na przebudowie tego budynku, a nie jego budowie czy
odbudowie. W tym zakresie nalezy w szczegdlnosci wskaza¢ na tres¢ decyzji w sprawie
zatwierdzenia projektu budowlanego i udzielenia pozwolenia na rozbiérke i budowe (decyzja
Prezydenta Miasta Stotecznego Warszawy z dnia 24 listopada 2020 r. nr 106/2020 — dowéd

ztozony przez odwotujgcego). Takze w legendzie zamieszczonej na rzucie kondygnhacji —
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etap projektu budowlanego (dowod ztozony przez Konsorcjum Warbud) zostata wskazana
przebudowa budynku A, a nie budowa czy odbudowa. Z ww. dokumentami koresponduje
réwniez tres¢ Koncepcji programowo- przestrzennej rozbudowy i przebudowy istniejgcego
budynku szpitala (dowod ztozony przez odwotujgcego). Natomiast Konsorcjum Warbud nie
przedstawito przekonujgcych ijednoznacznych dowoddéw na potwierdzenie tego, ze wbrew
oficjalnej i urzedowej kwalifikacji robét budowlanych dotyczgcych budynku A jako
przebudowa uprawnione jest dokonywanie w tym zakresie odmiennej kwalifikacji. Za taki
dowdd nie moze byé uznana ztozona przez Konsorcjum Warbud opinia rzeczoznawcy
budowlanego, gdyz ztozona przez strone lub uczestnika postepowania odwotawczego opinia
prywatna nie jest traktowana jako dowdd z opinii biegtego, lecz jedynie wzmocnienie
stanowiska strony. Jedynie dodatkowo nalezy zauwazyC, ze sam autor opinii nie postawit
precyzyjnego wniosku, czy jest to budowa czy odbudowa. Za dowody potwierdzajgce
zasadnos¢ stanowiska Konsorcjum Warbud nie mogg by¢ réwniez uznane ztozone przez
niego rysunki, gdyz nic konkretnego z nich nie wynika, a w odniesieniu do czesci tych

rysunkow nie jest wiadome przez kogo zostaty sporzgdzone i w jakich okolicznosciach.

W zwigzku z powyzszym powierzchnia budynku A nie podlegata wliczeniu do powierzchni
uzytkowej Szpitala, co oznacza ze podana inwestycja dotyczgca Szpitala przy ul. Barskiej
w Warszawie nie odpowiadata wymaganiom zamawiajgcego — zgodnie z zestawieniem
powierzchni przedstawionym przez Konsorcjum Warbud powierzchnia uzytkowa pozostatych
budynkéw byta niewystarczajgca dla uznania ww. inwestycji za potwierdzajgcg spetnienie
wymogu postawionego przez zamawiajgcego w ramach opisu warunku udziatu
w postepowaniu (ok. 8 000 m2). Wskazanie ww. inwestycji w wykazie oséb stanowito
wprowadzenie w btgd zamawiajgcego co do okolicznosci moggcej miec istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego W postepowaniu o udzielenie zamowienia,
skoro jest to informacja moggca mie¢ znaczenia dla uznania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu oraz oceny oferty. W tym zakresie nalezy wskaza¢ na stanowisko
przedstawione uprzednio w odniesieniu do zarzutu dotyczgcego doswiadczenia osoby
wskazanej na stanowisko Kierownika/Dyrektora projektu. Konsorcjum Warbud obowigzane
byto do zweryfikowania ww. informaciji przez przekazaniem jej zamawiajgcemu. Zaniechanie
powyzszego $wiadczy co najmniej o niedotozeniu przez tego wykonawce nalezytej
starannosci, co podlega kwalifikacji na gruncie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp jako
niedbalstwo. Majgc na uwadze jednoznaczng w tym zakresie tre$¢ warunku udziatu
w postepowaniu oraz tre$¢ oficjalnych dokumentéw dotyczgcych ww. inwestycji nie sposéb

przyja¢, ze pozostawanie przez Konsorcjum Warbud w btednym przekonaniu co do
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kwalifikacji tej inwestycji w zakresie budynku A jako (od)budowy byto usprawiedliwione
zaistniatymi w sprawie okolicznosciami. Nalezy rowniez podkresli¢, ze Konsorcjum Warbud
nie wykazato, aby na etapie przygotowania oferty poczynito stosowne analizy, uzyskato
opinie ekspertéw w przedmiocie tego, ze uprawnione byto uznanie ww. inwestycji w zakresie
budynku A — wbrew jej oficjalnej kwalifikacji — jako budowy zgodnie z brzmieniem opisu
warunku udzialu w postepowaniu i w zwigzku z tym przekazanie tej informacji
zamawiajgcemu w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Przedstawiona opinia rzeczoznawczy zostata sporzgdzona dopiero w dniu 4 marca 2021 r.,
a zatem na potrzeby toczgcego sie postepowania odwotawczego. Informacje w powyzszym
zakresie (wyjasnienia co do odmiennej od oficjalnej kwalifikacji) nie zostaly réwniez
przekazane wraz ze ztozeniem wykazu oséb. Majgc na uwadze wszystkie wskazane
powyzej okolicznosci, Izba uznata, ze rowniez w odniesieniu do warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego stanowiska Technologa medycznego wystgpity wszystkie
przestanki sktadajgcego sie na podstawe wykluczenia z postepowania wskazang w art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Warbud na tej podstawie
stanowi zatem naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp,

co lzba stwierdzita w sentencji wyroku.

Natomiast za nieuzasadnione Izba uznata twierdzenia odwotujgcego co do tego, ze
dokumentacja, w wykonaniu ktorej brat udziat Pan M. M., nie obejmowata projektu
wykonawczego — okoliczno$¢ przeciwng potwierdza ztozony przez Konsorcjum Warbud
dowdd w postaci umowy PN 66/17 z dnia 4 wrzesnia 2018 r. Zarzut dotyczacy
nieuprawnionego uwzglednienia powierzchni budynku E |zba uznata za niezasadny w sSwietle
szerokiej interpretacji wymogu w zakresie powierzchni uzytkowej, dokonanej przez Izbe
w wyroku wydanym w sprawie KIO 3252/20, ktérg to interpretacje przyjmuje réwniez sktad

orzekajgcy rozpoznajgcy niniejszg sprawe.

W powyzszym zakresie, tj. w odniesieniu do warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
osoby wskazanej na stanowisko Kierownika/Dyrektora projektu oraz Technologa
medycznego Izba nie stwierdzita natomiast naruszenia przez zamawiajgcego przepisu
art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz pkt 16 ustawy Pzp. W ramach zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt
16 ustawy Pzp nie zostata wykazana przestanka zamierzonego dziatania lub niedbalstwa
w stopniu razgcym. Natomiast przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp stanowi odrebng od
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp podstawe wykluczenia z postepowania i znajduje

zastosowanie w przypadku niepotwierdzenia spetniania przez wykonawce warunku udziatu
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w postepowaniu — np. w przypadku przedstawienia niewystarczajgcej ilosci inwestycji
potwierdzajgcych wymagania zamawiajgcego. Tego rodzaju sytuacja nie miata miejsca
w powyzszym zakresie, natomiast podstawa do wykluczenia z postepowania wystgpita
Z zwigzku ze stwierdzonymi przypadkami wprowadzenia w bigd zamawiajgcego przez

Konsorcjum Warbud.

Za nieuzasadnione Izba uznata zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 oraz 17 ustawy
Pzp w odniesieniu do warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania osoba,
ktérg wykonawca zamierza skierowa¢ do realizacji zamdwienia na stanowisko Menedzera
BIM.

Zarzuty podniesione w tym zakresie przez odwotujgcego dotyczyty zawartego w ramach
opisu warunku udziatu wymogu dotyczgcego posiadania przez osobg wskazang na
stanowisko Menedzera BIM doswiadczenia w praktycznym wykorzystaniu technologii BIM,
a w szczegolnosci polegajgcego na koordynowaniu wykonania w technologii BIM kompletnej
dokumentacji projektowej dla budowy co najmniej jednego budynku uzytecznosci publicznej
odpowiadajgcego wymaganiom wskazanym przez zamawiajgcego (pkt 6.2.2) c) V SIWZ). Na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania
osobg na stanowisko Menedzera BIM Konsorcjum Warbud przedstawito osobe Pana M. A. i
wskazato cztery inwestycje na potwierdzenie posiadania przez te osobe wymaganego przez
zamawiajgcego doswiadczenia. Trzy inwestycje — wskazane pod pozycjg 1, 3 i 4 (1.
Rozbudowa i Przebudowa Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 1 SPZOZ w
Lublinie — Budowa nowego budynku H-11, G-16 wraz z instalacjami wewnetrznymi i
zewnetrznymi (w zakresie budynku G-16); 3. Budowa Wielkopolskiego Centrum Zdrowia
Dziecka w Poznaniu — Szpitala Pediatrycznego — wraz z jego wyposazeniem; 4. Budowa
nowej siedziby Szpitala Uniwersyteckiego w Krakowie w Prokocimiu w formule zaprojektu;j i
wybuduj) zostaty zakwestionowane przez odwotujgcego jako niepotwierdzajgce spetniania

warunku udziatu w postepowaniu.

Odnoszgc sie do materialu dowodowego przedstawionego w odniesieniu do ww. zarzutu
Izba wskazuje, ze przesadzajgce znaczenie przypisata ztozonym przez Konsorcjum Warbud
dowodom w postaci oswiadczen projektantow, w tresci ktorych osoby te potwierdzajg
spetnienie przez Pana M. A. ww. wymogu odnosnie doswiadczenia. Sg to: w odniesieniu do
inwestycji dotyczacej Szpitala w Lublinie — oswiadczenia: gtéwnego projektanta branzy

architektonicznej; projektanta sprawdzajgcego branzy sanitarnej; projektanta branzy
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sanitarnej; projektanta branzy konstrukcyjnej; dyrektora Kontraktu (czesciowo); w odniesieniu
do inwestycji dotyczgcej Szpitala w Poznaniu — oswiadczenia: gtdwnego projektanta branzy
architektonicznej; projektanta sprawdzajgcego branzy architektonicznej; projektanta
sprawdzajgcego branzy sanitarnej; projektanta branzy konstrukcyjnej (x2); projektanta
sprawdzajgcego branzy elektrycznej; w odniesieniu do inwestycji dotyczgcej Szpitala w
Krakowie — oswiadczenia: gtdwnego projektanta branzy architektonicznej, projektanta
sprawdzajgcego branzy konstrukcyjnej; Dyrektora Biura oraz koordynatora prac
architektonicznych; koordynatora prac projektowych; koordynatora prac sanitarnych;
projektanta branzy sanitarnej; projektanta branzy instalacji wentylacji i klimatyzacji;
projektanta branzy architektonicznej. Ww. osoby oswiadczyly, ze wykonana w ramach
danego zadania kompletna wielobranzowa dokumentacja projektowa, obejmujgca projekt
budowlany i wykonawczy, od poczgtku do konca powstata z wykorzystaniem technologii
BIM, a w toku prowadzonych prac projektowych Pan M. A. petnit funkcje BIM Managera dla
wskazanego zadania oraz koordynowat w technologii BIM wykonanie kompletnej
wielobranzowej dokumentacji projektowej (sktadajgcej sie w szczegdlnosci z projektu
budowlanego i projektu wykonawczego). Izba nie podstaw, zeby stwierdzi¢, aby ww. osoby
przedstawity nieprawdziwe o$wiadczenia. Izba wzieta rowniez pod uwage, ze osoby ktore
ztozyty ww. oswiadczenia petnity kluczowe funkcje dla opracowania dokumentaciji
projektowej w ramach ww. inwestycji. Tres¢ ww. dowodéw nie zostala réwniez
zakwestionowana przez odwotujgcego. Jezeli za$ chodzi o pozostate dowody ztozone przez
Konsorcjum Warbud w odniesieniu do ww. zarzutu, Izba uznata, Zze o ile nie mozna je uznac
za majgce przesadzajgce znaczenie dla oceny tego zarzutu, to jednak dodatkowo
potwierdzajg stanowisko Konsorcjum Warbud (lub co najmniej nie stanowig dowodow
potwierdzajgcych okolicznosci przeciwne). W szczegdolnosci nalezy wskaza¢ na:
oSwiadczenie ziozone w imieniu Industria sp. z 0.0. z dnia 18 grudnia 2020 r., pliki
z modelami BIM, korespondencje z inwestorem Szpitale Wielkopolskie Sp. z 0.0. oraz pismo
tego inwestora z 8 grudnia 2020 r., materiaty z konferencji branzowych, wycigg z umowy
0 przekazaniu modelu BIM — zatgcznik do wyjasnien z dnia 23 grudnia 2020 r., przyktadowy
raport z kolizji, liste sprawdzen dokumentacji projektowej, korespondencje emailowg, wycigg
z umowy o prace projektowe zawartej pomiedzy Warbud S.A. a Industrig Project sp. z 0.0. —

zatgcznik do wyjasnien z dnia 23 grudnia 2020 r., prezentacje na rozprawie modeli BIM.

Odnoszgc sie do dowoddéw przedstawionych w tym zakresie przez odwotujgcego nalezy
wskazaé, ze mogg one wywotywaé pewne watpliwosci co do spetnienia przez P. M. A.

wymogu w zakresie doswiadczenia w praktycznym wykorzystaniu technologii BIM zgodnie z
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trescig ustanowionego warunku udziatu w postepowaniu, niemniej jednak Izba uznata, ze nie
majg one przesgdzajgcego znaczenia dla niniejszej sprawy z nastepujgcych powodow: W
odniesieniu do inwestycji dotyczgcej Szpitala w Lublinie: Izba za nie majgce istotnego
znaczenia dla sprawy uznata dowody majgce potwierdza¢ okolicznos¢ braku umownego
obowigzku wykorzystania technologii BIM, albowiem taki wymaog nie zostat zawarty w opisie
warunku udziatu w postepowaniu (umowa zawarta pomiedzy Vamed Polska Sp. z 0.0. a
Samodzielnym Publicznym Szpitalem Klinicznym nr 1 SPZOZ w Lublinie oraz oswiadczenie
z 26 pazdziernika 2020 r. ztozone w imieniu tego inwestora). Organigram oraz zestawienie
personelu Industria Projekt Sp. z 0.0. nie stanowi jednoznacznego dowodu przeczgcego
twierdzeniom Konsorcjum Warbud, skoro funkcja Menedzera BIM nie byta formalnie
wymagana postanowieniami umowy, a z ftresci innych dowodéw (w szczegodlnosci
oswiadczenia projektantéw) wynika udziat p. M. A. w realizacji tego zadania. Oswiadczenie
ztozone w imieniu Vamed Polska Sp. z 0.0. oraz oswiadczenie Pana J. K. Izba nie
potraktowata jako dowody w sprawie, lecz stanowisko strony — Vamed Polska Sp. z 0.0. jest
cztonkiem konsorcjum bedgcym odwotujgcym, natomiast Pan J. K. wystepowat w ramach
postepowania odwotawczego jako petnomocnik odwotujgcego. Z dowodu w postaci umowy
pomiedzy Vamed Polska Sp. z 0.0. a podwykonawcg Industria Project Sp. z 0.0. (pkt 1.1 lit
a) wynika, ze do zadan Industria Project Sp. z 0.0. nalezato wykonanie kompletnej
dokumentacji projektowej (dodatkowo ww. umowa potwierdza wiodgcg role Industria Project
Sp. z 0.0. jako podwykonawcy). W tresci korespondencji emailowej z dnia 24 sierpnia 2019 r.
mowa jest o wykorzystaniu modelu 3D, co moze oznacza¢ technologie BIM. Co do
wskazanego w tresci Analizy poziomu koordynacji sformutowania ,brak stosowania
technologii BIM” nie jest wiadome, czy chodzi tutaj o faktyczny brak stosowania technologii
BIM, czy formalny brak stosowania tej technologii wynikajgcy z umowy zawartej w
inwestorem. W odniesieniu do inwestycji dotyczacej Szpitala w Poznaniu: w tresci pisma z 8
grudnia 2020 r. inwestor wskazuje, ze udostepnione materiaty projektanta Swiadczg o
zastosowaniu technologii BIM (zatgcznik nr 8 i 9 do pisma odwotujgcego z dnia 10 grudnia
2020 r., pismo stanowigce zatgcznik nr 11 do odwotania z dnia 7 stycznia 2021 r. znajduje
sie w aktach sprawy KIO 3222/20 przekazanych wraz z skargg na wyrok lzby do Sadu
Okregowego). W odniesieniu do inwestycji dotyczgcej Szpitala w Krakowie: umowy
dotyczgce zaprojektowania Szpitala nie stanowig dowodu przesadzajacego o braku
spetnienia przez Pana M. A. wymogu dotyczgcego koordynacji wykonania dokumentaciji
projektowej, a nie jej wykonania. Natomiast oswiadczenie ztozone przez P. |. Z. nie stanowi

zaprzeczania prowadzenia koordynacji wykonania dokumentacji projektowej w technologii
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BIM. W tresci tego oswiadczenia P. I. Z. stwierdza jedynie, Ze nie jest jej znana osoba Pana
A. . Jednakze w ocenie Izby jedno oswiadczenie o tej tresci nie stanowi wystarczajgcego
zaprzeczenia dla znacznie wiekszej liczby oswiadczen ztozonych jako dowody w sprawie
przez Konsorcjum Warbud. Przyczyny braku identyfikacji Pana A. przez Panig Z. mogg by¢

rozmaite.

Nalezy podkresli¢, ze rozpoznajgc ww. zarzut Izba wzieta pod uwage tres¢ uzasadnienia
wyroku wydanego w sprawie KIO 3222/20. W zwigzku z tym Izba stwierdzita, ze okolicznosci
dotyczgce powotania sie przez Konsorcjum Porr na do$wiadczenia osoby wskazywanej na
stanowisko Menedzera BIM (Pan P. L.) w sposéb istotny rdznig sie od okolicznosci
stwierdzonych w niniejszej sprawie, tj. w szczegoélnosci w zakresie: tresci oswiadczen
kluczowych projektantéw, petnienia funkcji z ramienia gtéwnego projektanta bgdz jednego
Z projektantow branzowych czy potwierdzonego ograniczonego zakresu koordynaciji
dokumentacji projektowej (str. 26 — 28 uzasadnienia wyroku z dnia 18 stycznia 2021 r. KIO
3222/20, KIO 3252/20). Majgc to na uwadze Izba stwierdzita, ze uznanie braku zasadnosci
zarzutéw dotyczgcych Menedzera BIM podniesionych w obecnie rozpoznanym odwotaniu
nie prowadzi do naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow.

Zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp Izba uznata za nieuzasadniony.

Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory brat udziat w przygotowaniu postepowania
0 udzielenie zamowienia lub ktorego pracownik, a takze osoba wykonujgca prace na
podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o Swiadczenie ustug, brat
udziat w przygotowaniu takiego postepowania, chyba Zze spowodowane tym zakidcenie
konkurencji moze by¢é wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy
Z udzialu w postepowaniu. Ponadto zgodnie z przepisem art. 24 ust. 10 ustawy Pzp
w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 19, przed wykluczeniem wykonawcy,
zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy mozliwos¢ udowodnienia, Zze jego udziat
w przygotowaniu postepowania o0 udzielenie zamoéwienia nie zakioci konkurenciji.
Zamawiajgcy wskazuje w protokole sposob zapewnienia konkurencji. Z ww. przepisow
wynika zatem, ze udziat wykonawcy w przygotowaniu zamdwienia co do zasady uznaje sie
za zakidcenie konkurencji w postepowaniu, skutkujgce koniecznoscig wykluczenia takiego

wykonawcy z postepowania, chyba ze zaktdcenie konkurencji moze byé wyeliminowane
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w inny sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy z postepowania. Jezeli zamawiajgcy uzna,
ze zaktocenie konkurencji spowodowane (potencjalnym) udziatem w postepowaniu jednego
z wykonawcow  biorgcych udziat w przygotowaniu postepowania moze zostaé
wyeliminowane w inny sposob niz wykluczenie tego wykonawcy, jest on obowigzany podjgc
odpowiednie dziatania, a informacje o tych dziataniach winien przedstawi¢ w protokole
postepowania. W takiej sytuacji zarzut konkurencyjnego wykonawcy powinien by¢
nakierowany nie tyle na zaistnienie okolicznosci udziatu innego wykonawcy w przygotowaniu
postepowania czy brak zasadnosci wyjasnien przedstawionych przez tego wykonawce, lecz
na niewystarczajgcy charakter dziatan podjetych przez zamawiajgcego celem
wyeliminowania zaktécenia konkurencji. W czesci 3 protokotu postepowania przy pkt 2
JIstnieje  mozliwos$¢, zZe o udzielenie zamoéwienia bedzie ubiegat sie podmiot, ktory
uczestniczyt w przygotowaniu postepowania o udzielenie tego zamoéwienia:;” zamawiajgcy
zaznaczyt odpowiedz ,tak”, a ponizej przedstawit ,$rodki majgce na celu zapobiezenie
zaktdceniu konkurencji”. W tym stanie faktycznym uzasadnienie zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp powinno odnosi¢ sie do srodkéw podjetych
przez zamawiajgcego w celu wyeliminowania konkurencji. Takie uzasadnienia nie zostato
przez odwotujgcego przedstawione, a zatem juz z tego powodu podniesiony w odwotaniu
zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za chybiony. Niezaleznie od
tego Izba stwierdzita, ze okolicznosci, na ktore powotat sie odwotujgcy w uzasadnieniu
odwotania, nie zostaty przez niego wykazane. Odwotujgcy nie udowodnit swoich twierdzen,
ze ,wykonane przez Industria Project Sp. z 0.0. projekty nie stanowig catkowicie innego
rozwigzania projektowego wzgledem tego, ktére stanowi przedmiot niniejszego zamowienia.
Oba projekty réznig sie wytgcznie nieznaczng modyfikacjg uktadu funkcjonalnego (ok. 10%)
przy zachowaniu tej samej architektury, konstrukcji i wiekszo$ci instalacji.”. Odwotujgcy nie
wykazat, ze dokumenty, ktdre nie zostaty przekazane przez Industria Project Sp. z 0.0. miaty
znaczenie dla przygotowania ofert w postepowaniu, a nastepnie bedg mie¢ znaczenie dla
realizacji zamowienia. Odwotujgcy nie wykazat na czym polega przewaga konkurencyjna
Konsorcjum Warbud. Twierdzenia zawarte w pkt 158 uzasadniania odwotania majg wysoce
ogolny charakter i nie wyjasniajg na czym konkretnie ta przewaga konkurencyjna polega.
Uzasadnienie ww. zarzutu opiera sie na ogoélnikowych i gotostownych twierdzeniach, jak np.
dotyczgcych kalkulacji ryzyka. Ponadto, skoro odwotujacy nie byt w posiadaniu czesci
informaciji i dokumentéw majgcych znaczenie dla przygotowania oferty, to powinien zwrdcic¢
sie do zamawiajgcego z zapytaniem w tym przedmiocie na etapie poprzedzajgcym termin

sktadania ofert. Okolicznos¢, ze nie miato to miejsca (a co najmniej nie zostato wykazane
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przez odwotujgcego, co ma tozsame skutki) kaze Izbie uznaé stanowisko odwotujgcego za

bardzo mato wiarygodne.

Biorgc pod uwage powyzsze, jak réwniez okolicznos¢ zawarcia przez zamawiajgcego
Z Konsorcjum Warbud umowy w sprawie zamowienia publicznego (zgodnie z oswiadczeniem
ztozonym przez zamawiajgcego na rozprawie w dniu 9 marca 2021 r.), co miato miejsce
w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie, tj. po uchyleniu przez Izbe zakazu zawarcia
umowy postanowieniem z dnia 22 marca 2021 r. (KIO/W 13/21), lzba orzekia, jak
w punktach 1 - 3 sentencji, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 3 ustawy
Pzp z 2019.

Zgodnie z przepisami art. 557, 574 oraz 575 ustawy Pzp z 2019 r. w wyroku oraz
w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie wpis
oraz uzasadnione koszty stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego wnoszgcych
sprzeciw. Strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgacy sprzeciw ponoszag

koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Zgodnie z przepisem § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) do
kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie wpis oraz uzasadnione koszty stron
postepowania odwotawczego, w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow lub spisu
kosztéw, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce m.in.: koszty zwigzane z dojazdem na
wyznaczone posiedzenie lub rozprawe, wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika,
jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3600 ztotych. Zgodnie z przepisem § 7 ust. 2 pkt 1
ww. rozporzadzenia w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe w czesci, koszty
ponoszg: odwotujgcy i zamawiajgcy, jezeli w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit Zzaden wykonawca albo uczestnik postepowania
odwotawczego, ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow przedstawionych
w odwotaniu w catosci albo w czesci. Zgodnie z przepisem § 7 ust.3 ww. rozporzadzenia
w przypadku, o ktorym mowa w ust. 2 pkt 1 i 2, Izba rozdziela: 1) wpis stosunkowo,

zasgdzajgc odpowiednio od zamawiajgcego albo uczestnika postepowania odwotawczego
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wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego kwote, ktorej wysokos¢ ustali, obliczajgc
proporcje liczby zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktére Izba uwzglednita, do liczby
zarzutow, ktorych Izba nie uwzglednita; 2) koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, w sposéb
okreslony w pkt 1 lub znosi te koszty wzajemnie miedzy odwotujgcym i odpowiednio

zamawiajgcym albo uczestnikiem postepowania odwotawczego wnoszgcym sprzeciw.

Izba uznata, iz majgc na uwadze wynik postepowania odwotujgcy obowigzany jest ponies¢
koszty postepowania w czesci 3/5, natomiast zamawiajgcy w czesci 2/5 — za uzasadnione
(w istotnej czesci) lzba uznata zarzuty dotyczace osoby wskazanej na stanowisko
Kierownika/Dyrektora projektu oraz Technologa medycznego (2/5), natomiast za
nieuzasadnione lzba uznata zarzuty dotyczace Menedzera BIM oraz naruszenia art. 24 ust.
1 pkt 19 ustawy Pzp, a ponadto odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy

Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk podlegato odrzuceniu (3/5).

Izba zaliczyta w poczet kosztéw postepowania odwotawczego: kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziedcia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika, kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 1 340 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc trzysta
czterdziesci ztotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem dojazdu na

posiedzenie i rozprawe.

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania w wysokosci 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), a odpowiada za nie do kwoty 17 124
zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy sto dwadziescia cztery zlote zero groszy). Roznica
pomiedzy wysokoscig kosztow dotychczas poniesionych przez odwotujgcego a wysokoscig
kosztéw, za ktére odwotujgcy odpowiada stosownie do wyniku postepowania wynosi: 6 476
zt 00 gr (stownie: szesS¢ tysiecy czterysta siedemdziesigt sze$¢ ztotych zero groszy), co

stanowi kwote podlegajgcg zasgdzeniu od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, o kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekfa na
podstawie ww. przepiséw ustawy Pzp z 2019 r. oraz rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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Przewodniczacy:
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