Sygn. akt: KIO 1432/18

WYROK
z dnia 20 sierpnia 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 20 lipca 2018 r. przez Odwotujgcego —
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — IDS-BUD S.A. z siedzibg
w Warszawie, POLIMEX-MOSTOSTAL S.A. Z siedzibg w Warszawie,
POLIMEX BUDOWNICTWO sp. z o0.0. sp.k. z siedzibg w Siedlcach, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Muzeum Sztuki Nowoczesnej w Warszawie,
przy udziale wykonawcy WARBUD S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy

tysigce szescset ztotych 00/100) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t. ze 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: .....cocoiiiiiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 1432/18

Uzasadnienie

Muzeum Sztuki Nowoczesnej w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamodwien publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Budowa Muzeum Sztuki Nowoczesnej”,

zwane dalej ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z 26 kwietnia 2018 r., pod nr 2018/S 059-129605.

20 lipca 2018 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej (dalej ,lzba” lub ,KIO”)
wptyneto odwotanie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia —
IDSBUD S.A. z siedzibg w Warszawie, POLIMEX-MOSTOSTAL S.A. zsiedzibg
w Warszawie, POLIMEX BUDOWNICTWO sp. z o0.0. sp.k. z siedzibg w Siedlcach

(dalej ,,Odwotujgcy”), w ktérym zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez jego bezpodstawne zastosowanie i wykluczenie
Odwotujgcego z Postepowania, jako wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania
warunkow udziatu w Postepowaniu;

2. art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez jego bezpodstawne zastosowanie i wykluczenie
Odwotujgcego z Postepowania jako wykonawcy, ktéry w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu w Postepowaniu;

3. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez jego bezpodstawne zastosowanie i wykluczenie
Odwotujgcego z Postepowania pako wykonawcy, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd Zamawiajgcego,
mogace mieé istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w Postepowaniu;

4. art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, w wyniku czego Zamawiajgcy niestusznie wykluczyt

Odwotujgcego z Postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego;
oraz ewentualnie:

5. art. 26 ust. 4 Pzp przez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie spetniania przez Odwotujgcego

warunkéw udziatu w Postepowaniu, wskazanych w Rozdziale Xl ust. 2 pkt 1 lit. b)



oraz w Rozdziale XI ust. 2 pkt 3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(~,SIWZ?);

6. art. 26 ust. 3 Pzp przez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do zlozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez
Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, wskazanych w Rozdziale Xl
ust. 2 pkt 1 lit. b) SIWZ oraz w Rozdziale Xl ust. 2 pkt 3 SIWZ.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia  czynnosci  polegajgcej na  wykluczeniu  Odwotujgcego
z Postepowania;
2. zaproszenia Odwotujgcego do ztozenia oferty w Postepowaniu, ktora to czynnos¢
ewentualnie mogtaby by¢ poprzedzona:
2.1. wezwaniem Odwotujgcego do uzupetnien lub wyjasnien w zakresie spetniania
warunku udziatu w Postepowaniu, okreslonego w rozdziale Xl ust. 2 pkt 1 lit. b)
SIwWz
2.2. wezwaniem Odwotujgcego do uzupetnien lub wyjasnien w zakresie spetniania

warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w rozdziale Xl ust. 2 pkt 3 SIWZ.

Odwotujgcy podat, ze ma interes we wniesieniu odwotania oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp. Wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, Odwotujgcy swoimi wyjasnieniami nie starat sie wprowadzi¢ Zamawiajgcego
w btad przez swoje niedbalstwo i nie podat nieprawdziwych informacji, wobec czego nie
powinien zosta¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 Pzp. W wyniku
zaniechan Zamawiajgcego, Odwotujgcy zostat niestusznie pozbawiony mozliwosci
potwierdzenia spetniania warunkoéw udziatu w Postepowaniu, ztoZzenia oferty oraz zawarcia

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Odwotujacy przytoczyt nastepujgce okolicznosci stanu faktycznego:

W dniu 10 lipca 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego
z Postepowania, jako podstawe wskazujgc art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 Pzp. W uzasadnieniu

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy nie wykazat spetniania nastepujgcych warunkow:

a) opisanego w Rozdziale Xl ust. 2 pkt 1 lit. b) SIWZ, tj. wykazania sie wykonaniem
w okresie ostatnich 5 lat przed uplywem terminu sktadania wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu (a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy
— w tym okresie) robét budowalnych w zakresie budowy co najmniej 3 nowych
budynkdéw uzytecznosci publicznej o wymaganych (dla kazdego z budynkéw)
parametrach:

— wartosci robét nie mniejszej niz 80.000.000,00 zt netto;



— obiekt oddano do uzytkowania — wydano pozwolenie na uzytkowanie.

Zamawiajgcy wymagat wykazania sie doswiadczeniem obejmujacym wytgcznie
budowe nowego budynku z wytgczeniem odbudowy, rozbudowy, remontu,

modernizacji czy nadbudowy;

b) opisanego w Rozdziale XI ust. 2 pkt 3 SIWZ, tj. dysponowania w sktadzie
zespotu wyznaczonego do wykonywania przedmiotowego zamowienia,
osobg Kierownika robét w zakresie technologii Betonu Architektonicznego,
posiadajgcego doswiadczenie w petnieniu funkcji Kierownika Robot przy realizacji
minimum 2 inwestycjach kubaturowych, gdzie w ramach kazdej ze wskazanych
inwestycji byt bezposrednio odpowiedzialny za wykonanie minimum 100 m?2
jednolitej powierzchni eksponowanej sciany betonowej z betonu architektonicznego
0 gr. min 18 cm.

I. Zarzuty zwigzane ze spelnieniem warunku udzialu w Postepowaniu okreslonego
w Rozdziale Xl ust. 2 pkt 1 lit. b) SIWZ

W uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania, w zakresie dotyczgcym
ww. warunku, Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy na potwierdzenie jego spetniania
przedstawit 3 roboty:

a) Budowe Laboratorium Centralnego w Warszawie;

b) Budowe budynku Centralnego Uniwersalnego Sklepu Handlowego przy ul.
Bohdana Chmielnickiego w Kijowie;

c) Budowe centrum handlowo-rozrywkowego z parkingami samochodowymi przy ul.

Suchomiyniskiego w tucku.

Zamawiajgcy kwestionuje wytgcznie jedng ze wskazanych wyzej referencyjnych
inwestycji, tj. budowe budynku Centralnego Uniwersalnego Sklepu Handlowego przy ul.
Bohdana Chmielnickiego w Kijowie. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy btednie ocenit
charakter inwestycji, wskutek czego w sposéb nieuprawniony uznat, jakoby robota ta nie

spetnia warunku udziatu w Postepowaniu, okreslonego w Rozdziale Xl ust. 2 pkt 1 lit. b) SIWZ.

Niezaleznie od powyzszego, dodatkowo, nalezy zwrocic uwage na okolicznose,
ze Zamawiajgcy pomija fakt wskazania przez Odwotujgcego w ztozonym wniosku
o0 dopuszczenie o dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu inwestycji pn.
,Budowa Europejskiego Centrum Solidarnosci w Gdansku” (strona 00056 wniosku).
Inwestycja ta zostata co prawda zaprezentowana w celu uzyskania punktéw w ramach
kryterium selekcji, opisanego w Rozdziale XV ust. 5 pkt 1) SIWZ, jednakze spetnia rowniez

warunek udziatu w Postepowaniu okreslony w Rozdziale Xl ust. 2 pkt 1 lit. b) SIWZ.



Wszelkie dane pozwalajgce na ocene tej inwestycji jako spetniajgcej warunek udziatu
okreslony w Rozdziale XV ust. 5 pkt 1) SIWZ zostaty podane we wniosku. | tak, Zamawiajgcy

dysponuje nastepujgcymi informacjami:

a) w zakresie opisu wykonanych prac: budowa nowego budynku uzytecznosci
publicznej nalezgcego do klasy PKOB 1262;

b) w zakresie wartosci robot: 136.132.884,23 zt;

c) w zakresie daty wykonania: 1 pazdziernika 2014 r.;

d) w zakresie wydania pozwolenia na uzytkowanie: TAK;

e) w zakresie potwierdzenia nalezytego wykonania: zatgczone do wniosku

Swiadectwo Przejecia (strona 000059 wniosku).

Jest to o tyle istotne, ze w tej sytuacji daleko watpliwa wydaje sie mozliwos¢
zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Nawet bowiem jezeli uznaé, ze Odwotujgcy w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego
— co Odwotujacy kwestionuje — to nie zaistniata niezbedna przestanka wskazana w tym
artykule, tj. informacje te nie moglty miec¢ istotnego wptywu na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w Postepowaniu. W Postepowaniu ztozonych zostato 5 wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu. Zgodnie z Rozdziatem XV ust. 4 SIWZ, jezeli
liczba wykonawcdw, ktorzy spetniajg warunki udziatu w Postepowaniu bedzie mniejsza lub
rowna 10 (dziesie¢), Zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert wszystkich wykonawcow.
Dlatego tez Zamawiajgcy, oceniajgc — na podstawie informacji znajdujacych sie we wniosku
Odwotujgcego — spetnianie przez Odwotujgcego warunku udziatu okreslonego w Rozdziale XI
ust. 2 pkt 1 lit. b) SIWZ modgt bra¢ pod uwage zaréwno inwestycje pn. ,Budowa budynku
Centralnego Uniwersalnego Sklepu Handlowego przy ul. Bohdana Chmielnickiego w Kijowie”,
jak i inwestycje pn. ,Budowa Europejskiego Centrum Solidarnosci w Gdansku”, a efekt bytby
ten sam, tj. Odwotujacy wykazatby sie wykonaniem w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu robo6t budowalnych
w zakresie budowy co najmniej 3 nowych budynkdéw uzytecznosci publicznej o wymaganych

(dla kazdego z budynkdw) parametrach.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze pomimo wskazania, jako podstawy podlegania przez
wykonawce wykluczeniu z Postepowania, réwniez art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, Zamawiajgcy de
facto jako zastosowany wskazuje art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Pisze on bowiem o niedbalstwie (a
nie o razgcym niedbalstwie). W ocenie Odwotujgcego to na Zamawiajgcym cigzy obowigzek
wykazania, ze dziatanie Odwotujgcego bylo zamierzonym dziataniem Ilub razgcym
niedbalstwem, a z takim nie mamy do czynienia. W przywotanym przez Zamawiajgcego
wyroku KIO/UZP 1223/09, na ktérym Zamawiajgcy zdaje sie opiera¢ catg argumentacje
dotyczgca wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp mowa jest



0 koniecznosci dotozenia szczegodlnej starannosci przez wykonawcéw. Jednakze zgodnie
z wyrokiem KIO 2151/17 z dnia 30 pazdziernika 2017 r. ,W odniesieniu do informacji
dotyczgcych podstaw wykluczenia (kryteriéw kwalifikacji) ustawodawca wymaga ciezszego
wykroczenia, anizeli niedbalstwo, czy tez brak starannosci, wskazujgc w art. 24 ust. 1 pkt 16
p.z.p. na konieczno$¢ wykazania, iz wprowadzenie zamawiajgcego w btad byto wynikiem
razgcego niedbalstwa lub celowego dziatania wykonawcy”. Natomiast niewykazanie, czy tez
brak mozliwosci wykazania, przez zamawiajgcego okolicznosci okreslonych w art. 24 ust. 1
pkt 16 Pzp uniemozliwia uruchomienie jego dyspozyciji (tak: Izba w wyroku z dnia 6 kwietnia
2017 r. KIO 544/17, KIO 551/17). Jednoznaczne informacje, ktére Odwotujgcy posiadat
w momencie sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu, nie dawatly
zadnych podstaw do stwierdzenia, ze w ramach kwestionowanej przez Zamawiajgcego
inwestycji zostaty wykonane roboty budowlane inne niz polegajgce na budowie nowego
budynku uzytecznosci publicznej. Nie sposéb wiec uznac, a i rowniez Zamawiajgcy w zadnym
stopniu nie wykazat, ze doszto do zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa czy tez

Odwotujgcy dopuscit sie lekkomysinosci lub niedbalstwa.

Niezaleznie od powyzszego, w przypadku hipotetycznego uznania, ze Odwotujgcy nie
wykazat spetniania wspomnianego warunku, Zamawiajgcy winien skierowa¢ do niego
wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze Zamawiajgcy
jest pozbawiony tej mozliwosci w zwigzku ze skierowaniem wezwania w dniu 8 czerwca
2018 r. Wezwanie to dotyczyto wytgcznie niezatgczonej do wniosku o dopuszczenie do udziatu
w Postepowaniu referencji. Fakt, ze Zamawiajgcy w tresci tego wezwania wskazat na
konieczno$¢ uzupetnienia zaréwno referencji jak i wykazu robét, pozostaje bez znaczenia.
Jak podnosit Odwotujgcy w pisSmie z dnia 11 czerwca 2018 r. wezwanie w czesci dotyczacej

wykazu robot byto bezpodstawne.
Z brzmienia art. 26 ust. 3 Pzp wynika, ze ma on zastosowanie do:

a) dokumentow nieztozonych z wnioskiem bgdz z ofertg; badz
b) dokumentéw ztoZzonych z wnioskiem badz z ofertg, jednakze niekompletnych,

zawierajgcych btedy lub budzacych wskazane przez Zamawiajgcego watpliwosci.

Z tresci wezwania z dnia 8 czerwca 2018 r. jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy
wzywa do uzupetnienia brakujgcego dokumentu, tj. referencji. Zamawiajgcy nie wskazuje na
jakakolwiek niekompletnosc¢, czy tez jakiekolwiek btedy badz watpliwosci w zakresie
dokumentu wykazu robdt, ktéry byt zataczony do wniosku. Tylko w takim przypadku mozna
byloby uzna¢, ze Zamawiajgcy miat jakgkolwiek podstawe do skierowania wezwania do
uzupetnienia réwniez dokumentu wykazu robot, a Odwotujgcy byt zobowigzany do jego
przedtozenia. Nie bez znaczenia pozostaje réwniez fakt, ze w ramach uzupetnienia referenc;ji

Odwotujgcy nie przedstawit Zzadnych dokumentéw, czy tez jakichkolwiek informacii,



modyfikujgcych tres¢ zatgczonego do wniosku o dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu

wykazu robot.

Majgc na uwadze powyzsze, nalezy uznag¢, iz Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 Pzp,

w zwigzku z warunkiem udziatu okreslonym w rozdziale XI| ust. 2 pkt 1 lit. b) SIWZ.

Il. Zarzuty zwigzane ze spetnieniem warunku udzialu w Postepowaniu okreslonego w
Rozdziale Xl ust. 2 pkt 3 SIWZ

W pkt 3 pisma z dnia 10 lipca 2018 r. Zamawiajgcy wskazat, jakoby Odwotujgcy
.,ponownie starat sie wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btgd swoimi wyjasnieniami i podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17)". W uzasadnieniu wykluczenia
Zamawiajgcy oswiadczyt, ze w dniu 28 czerwca 2018 r., podczas czynnosci zwigzanych
z weryfikowaniem doswiadczenia kierownika robét dotyczacych betonu architektonicznego,
zwrocit sie do Odwoltujgcego o wskazanie gdzie w budynku Szpitala Sidstr Elzbietanek
w Warszawie przy ul. Goszczynskiego, znajduje sie sciana z betonu architektonicznego.
Dalej Zamawiajgcy pisze, ze ,w podanej przez Wykonawce lokalizacji na poziomie -1 i -2
budynku, znajduje sie sciana z betonu architektonicznego pomalowana na kolor biaty.
Majgc na uwadze powyzsze, nie mozna uzna¢, ze przedmiotowa $ciana jest —
zgodnie z wymogami SIWZ — Sciane betonowg eksponowang. Warunek ekspozycji betonu
architektonicznego nie jest spetniony w sytuacji, w ktorej eksponowana powierzchnia jest

pokryta farbg”.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nieprawidtowo przeprowadzit ocene spetniania
warunku opisanego w Rozdziale Xl ust. 2 pkt 3 SIWZ, wskutek czego w sposdb nieuprawniony

uznat go za niespetniony przez Odwotujgcego.

Niezaleznie od powyzszego, zgodnie z warunkiem udzialu w Postepowaniu,
Zamawiajgcy wskazat, ze za beton architektoniczny uzna powierzchnie betonowg
eksponowang, wykonang z zachowaniem odpowiedniej techniki umozliwiajgcej osiggniecie
oczekiwanego przez Projektanta lub Inwestora zatozonego efektu estetycznego, w tym
0 sprecyzowanej fakturze, barwie, ksztatcie dla danej powierzchni. Natomiast za $ciane
betonowa z betonu architektonicznego Zamawiajgcy uznaje sciane zbrojng, wykonanag,
wylang w catosci na miejscu posadowienia, nie prefabrykowana, nie wykonang z oktadzin
betonowych, ktéra nie zostata wykonana takze inng technikg, Zamawiajgcy dopuszcza,

aby tylko jedna strona Sciany byfa powierzchnig eksponowang z betonu architektonicznego.

Uwazna lektura wymogu okreslonego przez Zamawiajgcego, jak i uzasadnienia
wykluczenia Odwotujgcego, wskazuje na odmienne stanowisko Zamawiajgcego w tej samej

materii. W pismie z dnia 10 lipca 2018 r. Zamawiajgcy informuje z jednej strony, ze we



wskazanych przez Odwotujgcego lokalizacjach znajduje sie ,$ciana z betonu
architektonicznego”, czym niejako potwierdza spetnianie warunkéw postawionych przez siebie
jako uwaga w Rozdziale Xl ust. 2 pkt 3 SIWZ, natomiast z drugiej — kwestionuje ekspozycje

Sciany betonowej, co traktuje juz jako niespetnienie warunku udziatu w Postepowaniu.

Niezaleznie od powyzszego, kwestig sporng wydaje sie by¢ interpretacja okre$lenia
~ekspozycji” betonu architektonicznego. Podkreslenia wymaga, ze brak jest jakiejkolwiek
definicji betonu architektonicznego a tym bardziej betonu architektonicznego eksponowanego.
Brak jest réwniez jakiegokolwiek polskiego dokumentu odniesienia w tym zakresie.
Konsekwencjg braku dokumentéw normowych jest brak jednoznacznej definicji technicznej
badz prawnej betonu architektonicznego. Mozna jedynie odnies¢ sie do definicji stownikowej,
zgodnie z ktérg eksponowac oznacza pokazywacé, wystawiac¢ na widok publiczny. Skoro zatem
Zamawiajgcy mogt oceni¢, ze wskazane przez Odwotujgcego sciany sg wykonane
z betonu architektonicznego, trudno uznac, ze nie sg one wystawione na widok publiczny.
Skoro intencja Zamawiajgcego bylo, aby sciana z betonu architektonicznego nie byta
zamalowana, moégt to jednoznacznie okresli¢ w SIWZ. Jest to istotne majgc na uwadze
doktadno$¢ z jakg Zamawiajgcy opisat co uzna za $ciane  betonowg
Zz betonu architektonicznego oraz co uzna za beton  architektoniczny.
Przyjecie prezentowanego obecnie stanowiska Zamawiajgcego, ktore stanowi interpretacje
zawezajgcg warunku udziatu w Postepowaniu, jest niedopuszczalne. Podkreslic rowniez
trzeba, ze Zamawiajgcy do$¢ powierzchownie zbadat spetnianie przez Odwotujgcego warunku
okreslonego w rozdziale Xl ust. 2 pkt 3 SIWZ. W szczegdlnosci nie wezwat Odwotujgcego do
ztozenia jakichkolwiek wyjasnien w zwigzku z powstatymi watpliwosciami co do faktu
spetniania przez Odwotujgcego warunku zwigzanego ze $ciang z betonu architektonicznego,

badz tez do uzupetnieh w tym zakresie.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwofanie wnidst o jego oddalenie,

uzasadniajgc wniosek w nastepujgcy sposob.
I. Wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw

Zamawiajgcy potwierdzit, ze w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego zobligowany jest do weryfikacji przedtozonych wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu, zaréwno pod katem poprawnosci formalnej, jak i z punktu widzenia merytorycznych
warunkoéw postawionych wykonawcom w aspekcie wiedzy, doswiadczenia oraz zdolnosci do

realizacji zamowienia.

W zakresie warunkow udziatu w Postepowaniu, Zamawiajgcy oczekiwat wykazania
przez wykonawcow doswiadczenia obejmujgcego realizacje m. in. co najmniej jednego
budynku uzytecznosci publicznej nalezgcego do klasy PKOB 1261 (z wytgczeniami), oraz co

najmniej trzech réznych budynkéw uzytecznosci publicznej — o wartosci robot budowlanych



nie mniejszej niz 80 min zt netto dla kazdego z nich. Dodatkowo Zamawiajgcy wyraznie
wskazat (Rozdziat XI ust. 2 pkt 1 SIWZ), ze budynki wykazywane przez wykonawcow na
spetnienie warunkow udzialu w postepowaniu, muszg by¢ w catosci budynkami

nowopowstatymi:

.Zamawiajgcy wymaga wykazania sie doswiadczeniem obejmujgcym wytgcznie budowe
nowego budynku z wytgczeniem odbudowy, rozbudowy, remontu, modernizacji czy

nadbudowy”

Tak skonstruowany warunek udziatu w Postepowaniu byt obowigzujgcy dla wszystkich
wykonawcow biorgcych w nim udziat. Dodac nalezy, ze warunek ten — w zakresie wytgczenia
mozliwosci legitymowania sie budynkiem z elementami odbudowy, modernizacji itp. —
nie byt kwestionowany, jak réwniez nie byt przedmiotem pytan, co nalezy odbieraé¢ jako
potwierdzenie, ze warunek ten jest postawiony w sposob prawidtowy i czytelny dla

wykonawcow.

W Rozdziale XI SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze w zatgczeniu do JEDZ wykonawca
zobowigzany jest przedtozy¢ dowody ,okreslajace, czy roboty budowlane (wskazane na
potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu oraz na wykazanie kryteriow selekcji) zostaty

wykonane nalezycie”.

Powyzsze sformutowanie wyraznie wskazuje, ze wykaz robét przedstawionych na
spetnienie warunkéw, potwierdzenie nalezytego wykonania tych robét (referencje) oraz
pozostate dokumenty zwigzane z wykazaniem robdt (petnomocnictwa, zobowigzanie do
udostepnienia zasobdw itp.) stanowig funkcjonalng catosé, tj. zasob informacji, ktéry ma

odpowiedzie¢ na pytanie, czy wykonawca spetnia warunek postawiony przez Zamawiajgcego.

W przedmiotowej sprawie, z uwagi na specyficzne wymagania postawione przez
Zamawiajgcego obiektom referencyjnych, sprawdzenie kazdego z takich budynkéw pod katem
zgodnosci z wymogami SIWZ wymagato od Zamawiajgcego zaangazowania specjalistow
Z dziedziny architektury i budownictwa. O szczegdtowosci takiej weryfikacji Swiadczy¢ mogag
sporzadzone dla Zamawiajgcego opracowania, na podstawie ktérych skonfrontowano kazdy

z zaprezentowanych budynkéw z trescig warunkow udziatu w Postepowaniu.

W takiej sytuacji catkowicie zrozumiale jest przyjecie przez Zamawiajgcego algorytmu

postepowania, ktory zaktada kolejno:

a) skompletowanie wszelkich dokumentow, ktérych ztozenie byto wymagane wraz
z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu;
b) weryfikacje ,formalnych” warunkéw udziatu w Postepowaniu, wynikajacych z JEDZ

oraz dokumentow finansowych;



c) poddanie ocenie eksperckiej ostatecznej wersji wnioskéw wykonawcow

(po ewentualnych uzupetnieniach i zmianach w trybie art. 26 ust. 3 Pzp).

Rozwigzanie takie jest przy tym szczegdlnie uzasadnione z uwagi na fakt,
ze dokonanie weryfikacji przez ekspertow zaangazowanych przez Zamawiajgcego wigze sie
Z poniesieniem znacznych kosztéw, zas Zamawiajgcy jest zobowigzany do maksymalnej

racjonalizacji ponoszonych wydatkéw.

W 2zwigzku z powyzszym, przed dokonaniem merytorycznej analizy dotyczacej
parametrow budynkow wykazanych na spetnienie warunkow udzialu w Postepowaniu,

Zamawiajgcy podjat dziatania zmierzajgce do ustalenia ostatecznej listy tych obiektow.

W tym konteks$cie nalezy zauwazy¢, ze wniosek Odwotujgcego zawierat jedynie wykaz
budynkéw wskazanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu,
przy czym byty to budynki wykonane przez podmiot, na ktérego zasoby powotywat sie
Odwotujgcy. We wniosku brak byto jakiegokolwiek dokumentu potwierdzajacego, ze budynki
te zostaly wykonane w sposob prawidtowy, jak rowniez brak byto wtasciwego zobowigzania
podmiotu udostepniajgcego zasoby — Altis Construction sp. z 0. 0. — do udostepnienia

zasobow na potrzeby realizacji zamowienia.

W takim stanie rzeczy Zamawiajgcy zobligowany byt do wystosowania do
Odwotujgcego wezwania do uzupetnienia dokumentoéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, przy czym
konwalidacja wniosku w tym trybie mogta nastgpi¢ zaréwno przez uzupetnienie referenciji
i zobowigzania podmiotu trzeciego, jak i poprzez wskazanie innych (w szczegdlnosci

wiasnych) obiektéw na potwierdzenie spetnienia warunkdéw udziatu w Postepowaniu.

Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do oszacowania, ktéry z dostepnych
sposobow uzupetnienia wniosku wybierze Odwotujgcy, jak rowniez nie miat prawa narzucaé
konkretnego rozwigzania Odwotujgcemu, stad tez z tresci wezwania z dnia 8 czerwca 2018 r.
wynika jedynie jakie braki wystepujg we wniosku oraz jakie dokumenty muszg by¢ ztozone,
aby wniosek byt kompletny. Wyborem Odwotujgcego byto, czy, w odpowiedzi na wezwanie,
ztozy ten sam wykaz budynkéw, uzupetniony o referencje i wilasciwe zobowigzanie
Altis Construction, czy tez dokona zmiany budynkow referencyjnych. Obydwa rozwigzania

byly dopuszczalne w swietle tresci wezwania.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze w momencie wystosowania przez Zamawiajgcego
wezwania z dnia 8 czerwca 2018 r. Odwotujgcy miat petng Swiadomosé, ze liczba wnioskéw
ztozonych w postepowaniu oznacza rezygnacje ze stosowania dodatkowych kryteriow
kwalifikacji, a tym samym ,uwolnienie” budynkow wskazanych w tym zakresie przez
Odwotujgcego, bedacych realizacjami konsorcjantéw, a nie podmiotu trzeciego na potrzebe

wykazania spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu. Tym bardziej zatem nie byto
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podstaw, aby Zamawiajgcy preferowat czy sugerowat jeden ze sposobdéw uzupetnienia

wniosku przez Odwotujgcego.

W tym kontekscie zarzuty Odwotujgcego dotyczgce rzekomo nieprawidtowej tresci
wezwania z dnia 8 czerwca 2018 r. sg nietrafne. Zamawiajgcy wyraznie bowiem wskazat
wtreSci wezwania, ze wzywa do przedtozenia kompletnej informacji obrazujgcej
doswiadczenie: wykazu budynkow, zobowigzania podmiotu trzeciego oraz referenciji.
Zamawiajgcy nie przesadzat. czy dokumenty te muszg dotyczy¢é budynkdéw pierwotnie
wskazanych we wniosku. W tym zakresie zresztg Odwotujgcy sam sobie przeczy,
twierdzgc z jednej strony, ze ,Wezwanie to dotyczyto wylgcznie niezatgczonej do wniosku
referencji (...), by w nastepnym zdaniu podnosi¢, jakoby ,Fakt, Zze Zamawiajgcy w tresci
wezwania z dnia 8.06.2018 r. wskazat na konieczno$¢ uzupetnienia zaréwno referenciji
jak i wykazu robdt, pozostaje bez znaczenia. Jak podnosit Odwotujacy w piSmie z dnia

11.06.2018 r. wezwanie w czesci dotyczgcej wykazu robdét byto bezpodstawne (...)".

Powyzsze wyraznie wskazuje, ze Odwotujgcy ma petng swiadomosc¢, ze byt przez
Zamawiajgcego wezwany do uzupetnienia tak wykazu robdt, jak i dokumentéw
potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie. Subiektywna ocena Odwotujgcego, czy wezwanie
z dnia 8 czerwca 2018 r. w zakresie wykazu robot byto uzasadnione czy tez nie, nie ma przy
tym Zadnego znaczenia, poniewaz od tresci i zakresu ww. wezwania do uzupetnienia wniosku,

Odwotujgcy sie nie odwotat, co czyni czynnos¢ Zamawiajgcego skuteczng.

Na marginesie jedynie nalezy zasygnalizowac, ze w przypadku w ktérym Zamawiajgcy
istotnie wezwatby Odwotujgcego jedynie do uzupetnienia referencji (co w ocenie
Zamawiajgcego bytoby dziataniem nieprawidtowym), to w przypadku pozniejszej zmiany
wykazu budynkéw na skutek uznania, ze jeden z nich nie spetnia wymogdéw okreslonych
w SIWZ, mozliwo$¢ przedstawienia referencji dla ,nowego” budynku bytaby wytgczona,

co obrazuje niekonsekwencje w wywodach przedstawionych w uzasadnieniu odwotania.

Podsumowujgc zatem, Zamawiajgcy w dniu 8 czerwca 2018 r. wezwat Odwotujgcego
do uzupetnienia wniosku, zarbwno w zakresie wykazu budynkéw, jak i w zakresie dowodow
potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie oraz zobowigzania do udostepnienia zasobdw.
Tym samym w odniesieniu do warunku doswiadczenia Odwotujgcego,

Zamawiajgcy skonsumowat jednorazowe uprawnienie ptyngce z art. 26 ust. 3 Pzp.

Il. Brak mozliwosci skorygowania przez Zamawiajacego wykazu budynkéw

potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatlu w Postepowaniu

Odnoszgc sie w dalszej kolejnosci do twierdzen wyrazonych w uzasadnieniu
odwotania, jakoby Zamawiajgcy ,mogt bra¢ pod uwage [w kontekscie spetniania warunkéw

udziatu w Postepowaniu] zaréwno inwestycje (...) w Kijowie jak i inwestycje pn.
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,Budowa Europejskiego Centrum Solidarnosci w Gdansku” przedstawiong przez
Odwotujgcego w ramach kryteriéw selekcji” nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy oczekiwat od
Zamawiajgcego wykazania sie czynnym dziataniem w zakresie nadania ostatecznej tresci
wniosku o dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu, co jest niedopuszczalne w Swietle

przepiséw Pzp.

Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze w ramach spetnienia warunkow udziatu
w Postepowaniu, Odwotujgcy wskazat na inwestycje zrealizowane przez podmiot trzeci,
niebedacy cztonkiem konsorcjum Odwotujgcego, a tym samym oferentem w rozumieniu Pzp.
Przyjecie takiej konstrukcji przez Odwotujgcego implikowato, w mysl art. 22a ust. 4 Pzp, udziat
pracownikéw Altis Construction sp. z 0. 0. w realizacji robot budowlanych. W konsekwencji,
postulowana przez Odwotujgcego ,zamiana” budynkéw przedstawionych na potwierdzenie
spetnienia warunkéw ingerowataby w przyjete przez Odwotujgcego zatozenia co do faktyczne;j
realizacji robét budowlanych, chociazby w zakresie uczestnictwa Altis Construction sp. z 0. o.
w realizacji zamoéwienia. Takie dziatanie Zamawiajgcego mogitoby zatem w sposéb
nieuprawniony ingerowaé¢ zaréwno w zobowigzania kontraktowe Odwotujgcego oraz podmiotu
udostepniajgcego zasoby, jak rowniez w przewidywany i deklarowany sposob realizacii

zamowienia, a wiec w tres¢ oferty sensu largo.

Kuriozalne jest przy tym czynienie Zamawiajgcemu zarzutu, Zze nie dokonat
.przeniesienia” inwestycji w Gdansku z kryteriow selekcji do wykazu potwierdzajgcego
spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu, podczas gdy Odwotujacy, bedac do tego
uprawnionym zarowno w odpowiedzi na wezwanie z dnia 8 czerwca 2018 r., jak i z wiasnej
inicjatywy, czy wreszcie w ramach udzielenia wyjasnien na wezwanie z dnia 27 czerwca

2018 r., sam nie dokonat takiej czynnosci, nie wnosit o jej wykonanie.

Podnoszenie tego argumentu na etapie odwofania uznaé nalezy za spdznione,

niezaleznie od braku uzasadnienia na ptaszczyznie prawne;j.

lIl. Niewykazanie przez Odwotujacego spetnienia warunkéw udziatlu w Postepowaniu —

budowa nowych budynkéw uzytecznosci publicznej

W ocenie Zamawiajgcego nie ulega watpliwosci, ze wbrew deklaracjom Odwotujgcego,
nie wykazat on spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia

zwigzanego z wybudowaniem nowych budynkow uzytecznosci publiczne;j.

O ile dwa sposrod budynkéw  wskazanych przez  Odwotujgcego,
tj. Laboratorium Centralne w Warszawie oraz Centrum Handlowo-Rozrywkowe w tucku nie
budzg watpliwosci Zamawiajgcego co do spetniania warunkoéw, o tyle Centralny Uniwersalny
Sklep Handlowy w Kijowie budzit uzasadnione watpliwosci Zamawiajgcego co do spetnienia

kryterium budowy nowego budynku.
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W tym miejscu konieczne jest zwrdcenie uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ
zamieScit wyrazne zastrzezenie, ze wymaga wykazania sie doswiadczeniem obejmujgcym
wytgcznie budowe nowego budynku z wylgczeniem odbudowy, rozbudowy, remontu,
modernizacji czy nadbudowy. Tak postawiony warunek wskazywat na koniecznosé
przedstawienia inwestycji w catosci nowej, wedtug nowego projektu architektonicznego,
niezwigzanej z wczesniej istniejgcg substancjg budowlang danego budynku, niezaleznie od
stopnia takiego powigzania. Wytgczenie obejmuje bowiem zaréwno przypadki odbudowy
(awiec wykonania nowych robot budowlanych, odtwarzajgcych stan wczesniejszy),
jak i rozbudowy, remontu i modernizacji (a wiec zaktadajgcych wspdtwystepowanie w ramach
jednego budynku zaréwno nowej jak i statej substancji budowlanej). Tak sformutowany
warunek nie byt kwestionowany przez wykonawcow zainteresowanych ubieganiem sie
0 zamowienie publiczne. Wykonawcy nie zadawali réwniez pytan dotyczgcych interpretacji
tych postanowien SIWZ, co nakazuje uznac je za jasne i wyczerpujgce i zrozumiale dla

wykonawcow.

Jak wynika z opracowania wykonanego na zlecenie Zamawiajgcego, w oparciu
0 materiaty dostepne w Internecie, Centralny Uniwersalny Sklep Handlowy (,TSUM”) w Kijowie
zostat wybudowany w latach 1936-1939, po czym w latach 2012-2017 przeprowadzono jego
,catkowitg przebudowe 2z zachowaniem zabytkowej elewacji”, co stoi w ewidentnej
sprzecznosci z wymagang charakterystykg budynku nowego, tym bardziej, ze zgodnie
z decyzjg Komitetu Wykonawczego Rady Miejskiej Kijowa z dnia 21 stycznia 1986 r., nr 49,
budynek TSUM zostat uznany za pomnik architektury i urbanistyki. Fakt urzedowego
potwierdzenia zabytkowego charakteru budynku w latach 80" XX w. dobitnie $wiadczy o tym,
ze budynek ten nie moze by¢ uznany za budynek nowy zrealizowany w okresie 5 lat przed

terminem sktadania wnioskéw o udziat w postepowaniu.

W zaistniatej sytuacji Zamawiajgcy zwrdcit sie do Odwotujgcego o udzielenie wyjasnien
co do charakterystyki budynku TSUM w kontekscie obowigzujgcych warunkéw udziatu
w Postepowaniu. W wyjasnieniach z dnia 3 lipca 2018 r. Odwotujgcy nie zaprzeczyt
informacjom wskazanym przez Zamawiajgcego a jedynie powotat sie na informacje otrzymane
od podmiotu trzeciego. Cytowane informacje wskazujg, jakoby inwestycja byta
.realizowana w miejscu dawnego budynku Centralnego Uniwersalnego Sklepu Handlowego,
ktéry poza pozostawieniem fasady zostat w cato$ci wyburzony”. Analizujgc ten fragment
wyjasnien na tle zgromadzonej dokumentacji fotograficznej nalezatoby uznac inwestycje za

przyktad odbudowy objetej wytgczeniem przez Zamawiajgcego.

Co wiecej, odnoszac sie do pozostawionych $cian frontowych, Odwotujgcy
w wyjadnieniach  wskazuje, Zze ,Budynek zostat wybudowany za zachowang

zabytkowg fasada, ktora stanowi element dekoracyjny, ale nie jest elementem konstrukcji
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nowopowstatego budynku. Wskazuje to, jakoby zachowana zabytkowa elewacja nie byta
czesdcig nowopowstatego budynku, a stanowita wytgcznie przestone dekoracyjng bez ktérej
budynek bytby w petni funkcjonalny: mowa jest o budowie ,odrebnego budynku, potgczonego

dodatkowo z zachowang fasadg”.

Przeprowadzona analiza wskazuje, ze powyzsze twierdzenia zaprezentowane przez
Odwotujgcego sg niezgodne ze stanem faktycznym. Jak wskazali specjalisci, pozostawiona
Sciana fasady pefni funkcje przegrody zewnetrznej budynku. Przegroda zewnetrzna jest to
zintegrowany element budynku. Budynek TSUM tgczy zatem w sobie elementy remontu,
odbudowy, nadbudowy i rozbudowy. Przede wszystkim jednak — budynek tgczy w sobie nowg

i starg (zabytkowa) substancje budowlang, co zostato przez Zamawiajgcego wykluczone.

Warto przy tym zauwazy¢, ze Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania nie polemizuje
z tym, ze budynek TSUM nie jest budynkiem nowym w rozumieniu SIWZ — nie przedstawia
zadnego argumentu przemawiajgcego za takg tezg, a jedynie broni sie, ze w momencie
sktadania wnioskow informacje jakie posiadat (jak nalezy rozumie¢ — szczatkowe) nie dawaty

podstaw do przyjecia. ze nie jest to budynek nowy w rozumieniu SIWZ.

IV.Niewykazanie przez Odwotujacego spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu —

realizacja scian z betonu architektonicznego

Analogicznie przedstawia sie kwestia warunku dotyczgcego doswiadczenia personelu
specjalistycznego obejmujgcego doswiadczenie w realizacji ,eksponowanych Scian

betonowych” wykonanych z betonu architektonicznego.

Zamawiajgcy zdefiniowat pojecie betonu architektonicznego przez odwotanie sie do
osiggniecia ,oczekiwanego przez Projektanta lub Inwestora efektu estetycznego, w tym

0 sprecyzowanej fakturze, barwie, ksztatcie dla danej powierzchni betonu”.

Warto przy tym nadmienic, ze warunek zwigzany z doswiadczeniem w zakresie betonu
architektonicznego byt przedmiotem postepowania przed KIO, a obecne brzmienie SIWZ
w tym zakresie jest nastepstwem m.in. wniesionych odwotan. W toku tego postepowania
Zamawiajgcy w sposob szczegdtowy wyjasniat geneze oraz istote warunku dotyczgcego
realizacji betonu architektonicznego, wskazujgc na wykonanie budynku z betonu oraz jego
ekspozycje na ogromnej przestrzeni, co wymaga doswiadczenia wykonawcy w realizacji scian

betonowych o zatozonych parametrach wizualnych.

Podkreslenia wymaga rowniez fakt, ze interpretacja pojecia ,eksponowana $ciana
betonowa z betonu architektonicznego” nie budzita watpliwosci wykonawcow, o czym
Swiadczy zarowno brak wnioskdéw o wyjasnienie tresci SIWZ, jak i prawidtowe zinterpretowanie

tego terminu przez pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu.
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Wspomniane wyzej pojecie nalezy odczytywa¢ w sposodb, ze wymdg eksponowania
odnosi do betonu architektonicznego, nie za$, jak postuluje Odwotujgcy, do Sciany samej
w sobie. Biorgc pod uwage fakt, ze Sciana co do zasady stanowi przegrode zewnetrzng lub
wewnetrzng pomieszczenia lub budowli, jest ona ze swej istoty zawsze eksponowana.
Jezelizas nie ma Scian ,nie eksponowanych”, to interpretacja warunku formutowana
w uzasadnieniu odwotania prowadzi do rezultatéw irracjonalnych i jako taka powinna zosta¢
odrzucona. Skoro celem warunku dotyczgcego kierownika rob6t w zakresie betonu
architektonicznego jest gwarancja wykonania nalezytej jakosci betonu architektonicznego, zas
beton architektoniczny zdefiniowano poprzez cechy wizualne samego betonu -—
o zdefiniowane] fakturze, barwie i ksztalcie betonu, to doswiadczeniem miarodajnym dla
Zamawiajgcego jest wytgcznie realizacja takich scian, na ktérych widoczna jest faktura, barwa
i ksztatt betonu. Sciana betonowa pokryta jakgkolwiek powtoka (malarska, oktadzing lub inng)
nie stanowi zadnego potwierdzenia, ze kierownik robdét ds. betonu architektonicznego
prawidtowo wykonat Sciane z betonu architektonicznego, poniewaz nie sposob na jej

podstawie zweryfikowac, czy pozadany efekt wizualny zostat osiggniety.

Z powyzszym koresponduje zresztg bezposrednio tres¢ SIWZ, przytaczana przez
Odwotujgcego, mianowicie ,za beton architektoniczny Zamawiajgcy uzna powierzchnie
betonowg eksponowang”. Jezeli zatem s$ciana betonowa zlokalizowana w Szpitalu Siostr
Elzbietanek w Warszawie jest pokryta powtokg malarskg (co nie jest kwestionowane przez
Odwotujgcego), to nie sposdb uznaé, ze jej betonowa powierzchnia jest eksponowana, zatem

nie jest to Sciana z betonu architektonicznego w rozumieniu SIWZ.

Na tym tle niezrozumiate sg wywody Odwotujgcego zawarte w uzasadnieniu
odwotania, ze ,brak jest jakiejkolwiek definicji betonu architektonicznego, a tym bardziej
betonu architektonicznego eksponowanego”, co Odwotujgcy sprowadza do braku definicji

technicznej lub prawnej, braku normy odniesienia.

.Beton architektoniczny” jest pojeciem z zakresu architektury, a nie prawa, zatem
kwestia definicji legalnej nie ma w sprawie zadnego znaczenia. Na gruncie architektonicznym,
w celu unikniecia watpliwosci, Zamawiajgcy wprowadzit obowigzujagcg na gruncie
Postepowania definicje betonu architektonicznego, odzwierciedlajgcg w sposob mozliwie

precyzyjny, architektoniczng tres¢ tego pojecia:

,Za beton architektoniczny Zamawiajgcy uzna powierzchnie betonowg eksponowang,
wykonang z zachowaniem odpowiedniej techniki umozliwiajgcej osiggniecie oczekiwanego
przez Projektanta lub Inwestora zatozonego efektu estetycznego, w tym o sprecyzowane;j

fakturze, barwie, ksztatcie dla danej powierzchni betonu”.

Stusznie stwierdza Odwotujacy, ze ,eksponowac¢” oznacza pokazywac, wystawia¢ na

widok publiczny”. Pokrycie powierzchni betonu powtoka malarskg oznacza jej ukrycie, a wiec
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powierzchnia betonu nie jest eksponowana — ergo, na gruncie definicji zawartej w SIWZ,

Sciana taka nie moze by¢ uznana za sciane z betonu architektonicznego.

Wobec tresci definicji ,betonu architektonicznego” zawartej w SIWZ, obejmujgcej
warunek eksponowania powierzchni betonowej, wywody Odwotujgcego jakoby Zamawiajgcy
nie wskazat, ze $ciana nie moze by¢ zamalowana $wiadczy¢ mogg jedynie o pobieznym
zapoznaniu sie przez Odwotujgcego z dokumentacjg przetargowg lub o probie naginania

przepiséw SIWZ dla wtasnych potrzeb Odwotujgcego.

Nie jest rowniez prawda, jakoby Zamawiajgcy nie wzywat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasdniehh w zakresie spetnienia warunku dotyczgcego realizacji $cian betonowych. W dniu
28 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy wystosowat do Odwotujgcego wezwanie do ztozenia
wyjasnien co do lokalizacji betonu architektonicznego w budynku Szpitala Siostr Elzbietanek,
wskazujgc na warunki jakie muszg byC spetnione, aby dana $ciana byta $ciang z betonu
architektonicznego w rozumieniu SIWZ. Skierowanie takiego wezwania w stosunku do jednej
z dwéch wymaganych realizacji wyraznie sugeruje przy tym, ze jest ona problematyczna dla

Zamawiajgcego.

Odwotujagcy w dniu 3 lipca 2018 r. wskazat samodzielnie, ktére sciany w ww. budynku
Zamawiajgcy powinien sprawdzi¢ pod katem spetniania warunkéw wynikajgcych z SIWZ i do

tych Scian odnosi sie ocena Zamawiajgcego.

Kuriozalne sg przy tym zarzuty, jakoby Zamawiajgcy ,dos¢ powierzchownie” zbadat
spetnienie przez Odwotujgcego warunku o ktérym mowa w Rozdziale XI| ust. 2 pkt 3 SIWZ.
Zamawiajgcy dokonat dwukrotnej wizyty w Szpitalu Siostr Elzbietanek, w oparciu o wyjasnienia
Odwotujgcego wykonat dokumentacje fotograficzng. Wszystkie wskazane przez Wykonawcow
realizacje $cian betonowych byly przedmiotem wnikliwego badania, co znajduje
odzwierciedlenie w opracowaniu sporzgdzonym przez Zamawiajgcego. Powyzsze $wiadczy
o tym, ze Zamawiajgcy przy weryfikacji spetniania warunkéw dotozyt starannosci znacznie
przewyzszajgcej obowigzujgce standardy, czego nie mozna powiedzie¢ o przygotowaniu

wniosku przez Odwotujgcego.

V. Wskazanie przez Odwotujagcego nieprawdziwych informacji a dotozenie nalezytej

starannosci przez Odwotujacego

Jak wynika z powyzszych rozwazan, po otrzymaniu od Odwotujgcego wszelkich
wyjasnien i uzupetnien, Zamawiajgcy miat pewnos¢, ze w odniesieniu do dwdéch warunkow
udziatlu w postepowaniu, obiekty referencyjne wskazane przez Odwotujgcego, nie spetniajg
warunkow wynikajgcych z SIWZ. Jednoczesnie Odwotujgcy caty czas podtrzymywat
o$wiadczenie, ze przedstawione realizacje (budynku TSUM oraz s$ciany betonowej

w Szpitalu Siéstr Elzbietanek) spetniajg warunki okreslone w SIWZ, mimo tego,
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ze w odniesieniu do TSUM Zamawiajgcy w sposob bardzo wyrazny przedstawit swoje

zastrzezenia.

W tresci wezwania do ztozenia wyjasnien z dnia 27 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy
wskazat jakiego rodzaju watpliwosci towarzyszg ocenie budynku TSUM, tj. wykorzystanie
dotychczasowej fasady, co sugeruje zaklasyfikowanie inwestycji jako
budowy/przebudowy/remontu.

W odpowiedzi na wezwanie, Odwotujacy, w dniu 3 lipca 2018 r., wskazat, ze inwestycja
w Kijowie polegata na budowie nowego budynku, catkowicie réznego od dotychczasowego,
ktérego elementem nie jest zabytkowa fasada, majgca stanowi¢ wytgcznie element

dekoracyjny.

Wskazane wyzej twierdzenia zaprezentowane Zamawiajgcemu, a rzutujgce na kwestie
spetnienia lub niespetnienia warunku, zostaty zweryfikowane jako obiektywnie nieprawdziwe,

co zostato przedstawione powyzej.

Analogicznie przedstawia sie kwestia $ciany z betonu architektonicznego pomimo
wezwania do ztozenia wyjasnien, w ktérym Zamawiajgcy wskazywat na brak mozliwosci
zidentyfikowania w Szpitalu Siostr Elzbietanek $ciany z betonu architektonicznego,
Odwotujgcy podtrzymat wskazang realizacje, wskazujgc na konkretne S$ciany, ktére —
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego — nie sg $cianami wykonanymi z betonu

architektonicznego, zdefiniowanego w SIWZ.

Mamy zatem do czynienia z sytuacjg, w ktérej Zamawiajgcy uzyskat od Odwotujgcego
nieprawdziwe informacje dotyczace spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu.
Taka sytuacja, przy spetnieniu dodatkowego warunku w postaci celowego dziatania, razgcego
niedbalstwa lub choc¢by lekkomy$inosci, stanowi podstawe do obligatoryjnego wykluczenia
wykonawcy z postepowania, w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp. Nie ulega bowiem
watpliwoéci (i nie jest kwestionowane przez Odwotujgcego), ze informacje co do ktérych
Odwotujgcy podat informacje nieprawdziwe, jako dotyczgce spetniania warunkow udziatu
w Postepowaniu, sg jednoczesnie informacjami majgcymi wptyw na decyzje podejmowane

przez Zamawiajgcego.

Oceniajgc w dalszej kolejnosci, czy Odwotujgcy podajac nieprawdziwe informacje
w tresci wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a nastepnie w wyjasnieniach
ztozonych 3 lipca 2018 r., dotozyt nalezytej starannosci czy tez dopuscit sie lekkomysInosci
lub niedbalstwa Zamawiajgcy — cytujac orzecznictwo KIO — wywiodt, ze sam fakt
wprowadzenia go w bfgd w zakresie najistotniejszych elementéw wniosku/oferty, stanowi na
tyle istotne przewinienie, ze uzasadnia rezygnacje z dalszej wspétpracy z wykonawcg. Jest to

poglad catkowicie uzasadniony i podzielany przez Zamawiajgcego, zarazem uniemozliwiajgcy
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wystosowanie do Odwotujgcego kolejnego wezwania do uzupetnienia dokumentéw, czego

Odwotujgcy zada.

Dokonujgc oceny, czy wprowadzenie Zamawiajgcego w btad nastgpito na skutek
niedochowania przez Odwotujgcego nalezytej staranno$ci, nalezy skonfrontowac¢ sposob

postepowania i zakres informacji pozyskanych przez Zamawiajgcego i Odwotujgcego.

Zamawiajgcy byt w stanie wytacznie na podstawie powszechnie dostepnych
materiatdbw i publikacji, zweryfikowa¢ charakter budynku TSUM (oraz innych budynkow
wskazanych przez wykonawcéw) w kontekscie postawionych w SIWZ warunkéw, co znajduje
odzwierciedlenie w opracowaniu sporzgdzonym w ramach weryfikacji wnioskéw.
Tymczasem Odwotujgcy wskazuje w uzasadnieniu odwotania, ze ,informacje ktére posiadat
w momencie sktadania wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, nie dawaty
podstaw” do kwestionowania charakteru budynku. Jezeli przyjag¢ to oswiadczenie za
prawdziwe, to oznaczatoby to, ze Odwotujgcy nie wykonat zadnych dziatan zmierzajgcych do
dokonania takiej weryfikacji. Jezeli bowiem odpowiednie informacje uzyskat Zamawiajgcy —
Z zasobow internetowych — to takie same informacje maégt pozyska¢ Odwotujgcy, z tego

samego zrodia.

Co wiecej, Odwotujgcy pozostaje w relacjach handlowych z Altis Construction
sp. z 0.0., ktéra udostepnita zasoby w postaci doswiadczenia w budowie budynku TSUM,
a wiec miat nieograniczone mozliwosci pozyskania informacji na temat budynku przy okazji
udostepnienia zasobow, wystepowania o referencje. Stanowisko Odwotujgcego wyrazone
w odwotaniu oznacza, ze Odwotujgcy pozyskujgc doswiadczenie od podmiotu trzeciego,
nie zadat sobie zadnego trudu, aby zweryfikowaé adekwatnos¢ tego doswiadczenia do
obowigzujgcych warunkéw. Takie dziatanie, w Swietle wylgcznej odpowiedzialnosci
Odwotujgcego za prawidtowos¢ ztozonego wniosku, musi zosta¢ uznane za dziatanie

niedbale, i to w stopniu razgcym.

Kuriozalne jest przy tym, ze Odwotujgcy, pomimo cigzacej na nim odpowiedzialnosci
za tres¢ wniosku, dopiero na skutek odrzucenia wniosku ,dowiedziat si¢”, ze w budynku TSUM
dwie Sciany elewacyjne pochodzg z budynku zabytkowego, za$ podana jako referencyjna

Sciana betonowa, jest sciang pomalowana.

Potwierdza to fakt, ze nawet w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia
3 lipca 2018 r., Odwotujgcy odpowiadajgc na watpliwosci dotyczgce budynku TSUM,
powotywat sie jedynie na informacje otrzymane od Altis Construction sp. z 0.0. bez ich

weryfikacji.

Oznacza to, ze oferta byta sporzadzana z razgcym naruszeniem podstawowych

obowigzkéw wykonawcy zwigzanych z przygotowaniem wnioskéw, co potwierdza fakt,
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ze Odwotujgcy wyrazit zainteresowanie budynkiem referencyjnym dopiero po odrzuceniu jego
oferty. Przy dofozeniu minimum starannosci Odwotujgcy mégt pozyskaé informacje daleko
dalej idgce niz informacje pozyskane przez Zamawiajgcego — wystarczajgce do ustalenia,

ze TSUM nie jest budynkiem nowym w rozumieniu SIWZ.
VI.Brak podstaw do ponownego wezwania Odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw

Z przytoczonych powyzej rozwazah na temat wprowadzenia Zamawiajgcego w btad co
do okolicznosci majgcych znaczenie dla decyzji podejmowanych w postepowaniu wyraznie
wynika, ze konwalidacja informacji nieprawdziwej w trybie art. 26 ust. 3 Pzp jest

niedopuszczalna.

Bezzasadnos$¢ zarzutu dotyczgcego zaniechania powtérnego wezwania Odwotujgcego
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp istnieje przy tym niezaleznie od tego jakiego dokumentu dotyczytoby
wezwanie. Odwotujgcy byt juz bowiem wzywany do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych  spetnianie  warunkéw udzialu w Postepowaniu (w zakresie
robot referencyjnych), a zasadg jest jednokrotne wzywanie wykonawcy do uzupetnienia

danej kwestii.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 PZP in fine Pzp, Zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia
dokumentéw: ,chyba Zze mimo ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie

postepowania”, co ma miejsce w niniejszej sprawie.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit

wykonawca Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Izba, wobec spetniania przez zgtoszone przystgpienie przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp,
postanowita o dopuszczeniu ww. wykonawcy do udzialu w postepowaniu odwotawczym

w charakterze jego uczestnika, zwanego dalej rowniez ,Przystepujgcym”.

Na rozprawie strony i Przystepujgcy podtrzymali wskazane powyzej stanowiska

W sprawie.
Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. raportu z 28 maja 2018 r., sporzadzonego na zlecenie Odwotujgcego przez
All For You East sp. z 0.0. — dowdd O1;
2. oswiadczenia petnomocnika podmiotu trzeciego — Altis Construction sp. z 0.0.

z siedzibg w Kijowie z 2 lipca 2018 r. — dowdd O2;

na okolicznos¢ dochowania przez Odwotujgcego nalezytej starannosci przy
weryfikowaniu doswiadczenia podmiotu trzeciego w kontekscie spetniania warunku
opisanego w Rozdziale Xl ust. 2 pkt 1 lit. b) SIWZ);
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3.

oswiadczenia inwestora inwestycji obejmujgcej przebudowe Szpitala Siostr
Elzbietanek z 10 sierpnia 2018 r. — dowod O3, na okolicznos¢ spetniania przez
Sciane z betonu architektonicznego wykonang na tej inwestycji wymogu
eksponowania, o ktérym mowa w tre$ci warunku opisanego w Rozdziale XI ust. 2
pkt 3 SIWZ.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat

dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez bioragc pod uwage

oswiadczenia i stanowiska stron i Przystepujacego zawarte w odwotaniu i odpowiedzi

na odwotanie, atakze wyrazone ustnie na rozprawie iodnotowane w protokole,

ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem

art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci:

11.

12.

13.

a rc w0

SIWZ;

wniosku Odwotujgcego o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu;

wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw z 8 czerwca 2018 r.;

pisma Odwotujgcego z 11 czerwca 2018 r. dotyczgcego wezwania z pkt 3 powyzej;
pisma Zamawiajgcego z 13 czerwca 2018 r. stanowigcego odpowiedz na pismo
z pkt 4 powyzej;

odpowiedzi Odwotujgcego na wezwanie z pkt 3 powyzej z 15 czerwca 2018 r. wraz
z zatgcznikami w postaci zobowigzania podmiotu trzeciego z 30 maja 2018 r.
i referencji wystawionej podmiotowi trzeciemu przez Stoteczny TSUM sp. z o.o.
Z siedzibg w Kijowie;

wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia dokumentow podmiotowych w zakresie
warunku z Rozdziatu Xl ust. 2 pkt 1 lit. b) SIWZ z 27 czerwca 2018 r.;

. wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia dokumentéw podmiotowych w zakresie

warunku z Rozdziatu Xl ust. 2 pkt 3 SIWZ z 28 czerwca 2018 r.;

. odpowiedzi Odwotujgcego na wezwania z pkt 7 i 8 powyzej z 3 lipca 2018 r.;
10.

opracowania wlasnego Zamawiajgcego pn.: Analiza spefniania warunku
doswiadczenia dla budynkéw nowych (3 inwestycje budzgce watpliwosci
Zamawiajgcego) z lipca 2018 r.;

opracowania wlasnego Zamawiajgcego pn.. Sprawdzenie referencyjnych $cian
z betonu architektonicznego wskazanych przez Wykonawcow z lipca 2018 r.;
opracowania wlasnego Zamawiajgcego pn.: Sprawdzenie budynkéw wskazanych
przez Wykonawcow z lipca 2018 r;

zawiadomienia o wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania z 10 lipca 2018 r.
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14. dokumentow ztozonych przez Odwotujgcego na rozprawie.

Na podstawie tresci ww. dokumentow Izba ustalita nastepujace okolicznosci

stanu faktycznego.

Zamawiajgcy postawit wykonawcom m.in. nastepujgce warunki (ponizej przedstawiono

jedynie fragmenty relewantne dla rozstrzygniecia o zarzutach odwotania):

1. w zakresie doswiadczenia (Rozdziat Xl ust. 2 pkt 1 lit. b) SIWZ) — zrealizowania robo6t
budowlanych polegajgcych wytgcznie na budowie co najmniej 3 nowych budynkdéw
uzytecznosci publicznej, z wytgczeniem odbudowy, rozbudowy, remontu,
modernizacji, czy nadbudowy;

2. w zakresie doswiadczenia personelu (Rozdziat XI ust. 2 pkt 3 SIWZ) -
dysponowania kierownikiem robét w zakresie technologii betonu architektonicznego
z doswiadczeniem obejmujgcym petnienie funkcji kierownika robét przy realizacji
minimum dwdch inwestycji kubaturowych, gdzie w ramach kazdej z nich byt
bezposrednio odpowiedzialny za wykonanie minimum 100 m? jednolitej powierzchni
eksponowanej $ciany betonowej wykonanej z betonu architektonicznego;
Zamawiajgcy doprecyzowal, ze za beton architektoniczny uzna powierzchnie
betonowg eksponowang, wykonang z zachowaniem odpowiedniej techniki
umozliwiajgcej osiggniecie przez Projektanta lub inwestora zatozonego efektu
estetycznego, w tym o sprecyzowanej fakturze, barwie, ksztatcie dla danej

powierzchni betonu.

We wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu Odwotujgcy, na potwierdzenie
spetniania warunku z pkt 1 powyzej, wskazat na inwestycje zrealizowang przez podmiot trzeci
— Altis Construction sp. z 0.0. z siedzibg w Kijowie, a polegajacg na budowie budynku
Centralnego Uniwersalnego Sklepu Handlowego na rzecz Stotecznego TSUM sp. z o.0.
z siedzibg w Kijowie. Odwotujgcy nie zatgczyt do wniosku m.in. prawidtowego zobowigzania

podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw i referencji dotyczgcej tej inwestyciji.

Ponadto Odwotujgcy, w celu ewentualnego uzyskania punktow w kryterium selekcji
(Rozdziat XV ust. 5 pkt 1 SIWZ) wskazat na realizacje inwestycji pn.: Budowa Europejskiego

Centrum Solidarnosci w Gdansku.

Z kolei, w zakresie drugiego z warunkow, Odwotujgcy wskazat na osobe K.J. i
inwestycje pn.: Przebudowa budynku szpitala oraz rozbudowa istniejgcego budynku Szpitala

Siostr Elzbietanek w Warszawie.

Pismem z 8 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp,
wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia m.in. wykazu robot wraz z referencjami. W zwigzku

z trescig wezwania Odwotujgcy wniést, w piSmie z 11 czerwca 2018 r., o potwierdzenie,
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ze tam, gdzie Zamawiajgcy wzywa do ztozenia wykazu robodt, chodzi de facto o referencje.
Podkreslit, ze tak sformutowane wezwanie moze uniemozliwi¢ w przysztosci wystosowanie
kolejnego wezwania do zlozenia wykazu robot. W odpowiedzi (pismo Zamawiajgcego
z 13 czerwca 2018 r.) Odwotujgcy zostat poinformowany o konieczno$ci ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu w sposob przewidziany
w SIWZ oraz o potrzebie tgcznej interpretacji wykazu i referencji. Ostatecznie, za pismem

z 15 czerwca 2018 r., Odwotujgcy przedstawit referencje dotyczaca kijowskiej inwestycji.

Nastepnie, pismem z 27 czerwca 2018 r., Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnieh w zakresie warunku dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy,
wskazujgc na watpliwosci dotyczgce inwestycji Budowa budynku Centralnego Uniwersalnego
Sklepu Handlowego, a zwigzane z wykorzystaniem dotychczasowej fasady budynku.
Zamawiajgcy wniost o potwierdzenie okolicznosci, ze przedmiotowe zamdwienie polegato na

budowie catkowicie nowego budynku, przy uwzglednieniu opisanych wczesniej wytgczen.

W odpowiedzi z 3 lipca 2018 r. Odwotujacy stwierdzit, ze zgodnie z informacjg
otrzymang od Altis Construction sp. z o0.0. inwestycja polegata na budowie nowego budynku
na miejscu dawnego budynku, ktéry — poza pozostawieniem fasady stanowigcej element
dekoracyjny — zostat catkowicie zburzony. Dodat, ze nowy budynek catkowicie r6zni sie od

wyburzonego, m.in. w zakresie kubatury, powierzchni, czy kondygnacji.

Zamawiajgcy skonfrontowat otrzymane wyjasnienia z informacjami zebranymi przez
powotanych w tym celu ekspertéw, ktérzy — w oparciu o informacje powszechnie dostepne
(Internet) oraz wizje lokalng i wykonang w jej trakcie dokumentacje fotograficzng — uznali,
ze przedmiotowa inwestycja nie spetnia kryteriow zawartych w omawianym warunku,
poniewaz zabytkowa fasada budynku TSUM nie jest wytacznie elementem dekoracyjnym,
a elementem konstrukcyjnym budynku (przegrodg zewnetrzng), ergo — nie jest to budowa

nowego budynku.

Z kolei w zakresie warunku odnoszgcego sie do betonu architektonicznego
Zamawiajgcy, pismem z 28 czerwca 2018 r., wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 4 Pzp
do wskazania lokalizacji $ciany wykonanej w tej technologii w budynku Szpitala Sidstr

Elzbietanek w Warszawie.

Odwotujgcy wskazat lokalizacje Sciany, co zostato przez Zamawiajgcego, na podstawie
wizji lokalnej, zweryfikowane negatywnie. W jej trakcie okazato sie, ze sporna $ciana zostata
pomalowana, co Zamawiajgcy uznat za zaprzeczenie wymogu eksponowania sciany

betonowej.

W konsekwencji powyzszych ustalenn Odwotujgcy zostat wykluczony z Postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16i 17 Pzp.
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W tym stanie faktycznym sktad orzekajgcy uznat, ze odwotanie — pomimo czesciowej

nietrafnosci stanowiska Zamawiajgcego — jest niezasadne, skutkiem czego zostato oddalone.

Przede wszystkim Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wykazat spetniania zadnego ze

spornych warunkéw udziatu w Postepowaniu.

W kwestii warunku referujgcego do doswiadczenia wykonawcy skfad orzekajgcy
wskazuje na trafnos¢ ustaleh Zamawiajgcego w przedmiocie charakteru inwestycji pn.:
Budowa budynku Centralnego Uniwersalnego Sklepu Handlowego,
wynikajgcg z przygotowanych opracowan wtasnych wymienionych w pkt 10 i 12 powyzej. Izba,
majgc na wzgledzie wysoki poziom szczegdtowosci tych dokumentow, a takze spojnosé
i kompletno$¢ wnioskéow z nich ptyngcych, podzielita w catosci zaprezentowane w nich

stanowisko Zamawiajgcego.

Przede wszystkim, w opinii sktadu orzekajgcego, dokonujac oceny adekwatnosci
wspomnianej inwestycji do postawionego w zakresie doswiadczenia wykonawcow warunku
nalezato mie¢ na uwadze specyficzne zdefiniowanie pojecia budowy budynku.
Poréwnujac tre$¢ warunku z definicjg legalng ,budowy”, zawartg w przepisie art. 3 pkt 6 ustawy
z 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz.U. z 2018 r., poz. 1202 j.t. ze zm.), zwanej dalej
,PrBud”, nasuwa sie spostrzezenie, ze Zamawiajgcy wytgczyt m.in. cze$¢ dziatan
(czynnosci faktycznych), ktére mieszczg sie w ustawowej definicji tego pojecia, tj. odbudowe,
rozbudowe i nadbudowe budynku. Intencjg Zamawiajgcego byto zatem, aby wykonawca
wykazat sie doswiadczeniem polegajacym na stworzeniu nowego budynku (innymi stowy —

wybudowaniu budynku ,,od nowa”).

Zestawiajgc przedstawiong interpretacje tresci warunku z zakresem inwestyciji
dotyczgcej budowy budynku TSUM nalezy zauwazy¢, ze do jej realizacji wykorzystano — co nie
byto w tej sprawie sporne — zabytkowg fasade wybudowanego wczesniej budynku. Juz tylko
ta okolicznos¢ dyskwalifikuje, zdaniem sktadu orzekajgcego, omawiang inwestycje, jako ze nie
wpisuje sie ona, niezaleznie od funkcji, jakg element ten spetnia dla budynku (o czym ponizej),

w zdefiniowane w SIWZ pojecie budowy (nowego) budynku.

Przechodzac do roli wspomnianej fasady lzba, w oparciu o zebrane przez
Zamawiajgcego informacje, w tym w szczegdlnosci dokumentacje zdjeciowg (zob. dowody
wymienione w pkt 10 i 12) doszta do przekonania, ze stanowi ona wprawdzie
element dekoracyjny (co nie byto sporne), ale jednocze$nie petni role
elementu konstrukcyjnego budynku w postaci przegrody zewnetrznej (innymi stowy —
$ciany budynku TSUM), zatem takze z tego wzgledu nie sposoéb twierdzi¢, biorgc pod uwage
tres¢ warunku, ze budynek 6w zostat wybudowany od nowa, skoro elementem jego konstrukcji

jest pozostato$é po poprzednim budynku.
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Wreszcie o niespetnianiu przez omawiang inwestycje wymogu akcentujgcego
koniecznos¢ budowy nowego budynku $wiadczy réwniez niesporny w sprawie fakt,
ze budynek Centralnego Uniwersalnego Sklepu Handlowego jest pomnikiem architektury

i urbanistyki o znaczeniu lokalnym.

W odniesieniu do warunku dotyczgcego doswiadczenia zawodowego kierownika robot
w zakresie technologii betonu architektonicznego, zwigzanego z wykonaniem eksponowanej
Sciany betonowej z betonu architektonicznego Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy potozyt
szczegdblny nacisk na walory estetyczne betonu. Dat temu wyraz przez zdefiniowanie w tresci
warunku pojecia ,betonu architektonicznego”, w ramach ktérego wskazat wprost na efekty
estetyczne w postaci sprecyzowanej faktury, barwy, ksztattu powierzchni betonu.
Ich szczegdlne  zaakcentowanie wynika ze  specyfiki przedmiotu zaméwienia,
obejmujgcego budowe budynku o niewatpliwie skomplikowanej i unikalnej architekturze.
W konsekwencji sktad orzekajgcy uznat, ze tres¢ warunku nie dotyczy jakiejkolwiek Sciany
wykonanej z betonu architektonicznego, a tylko takiej, ktéra umozliwia zweryfikowanie
walorow estetycznych betonu opisanych w tresci warunku, co z kolei wymaga, aby Sciana byta
eksponowana. Nie ma przy tym znaczenia okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy nie zdefiniowat
w tresci SIWZ pojecia ,eksponowania”, bowiem — po pierwsze — argumentacja Odwotujgcego
jest spdzniona (Odwotujgcy mogt wnies¢ w tym zakresie odwotanie na wczesniejszym etapie
Postepowania). Po drugie zas — Odwotujgcy w tresci odwotania prawidtowo zdefiniowat ten
termin przez odwotanie do definicji jezykowej, zgodnie z ktérg ,eksponowa¢ oznacza

pokazywac, wystawia¢ na widok publiczny” (str. 8 odwotania).

Podsumowujgc powyzsze — sciana wykonana w technologii betonu architektonicznego,
ktora zostata nastepnie pomalowana, nie posiada walorow estetycznych opisanych w tresci
przedmiotowego warunku udziatu w Postepowaniu, a zatem Odwotujgcy nie wykazat jego
spetniania. Bezskuteczne byto przy tym odwotywanie sie do dowodu O3, czy wskazywanie na
okolicznos¢, ze przed pomalowaniem $ciany byta ona eksponowana, skoro nastgpito to
jeszcze przed przystgpieniem Zamawiajgcego do weryfikacji spetniania przez Odwotujgcego

przedmiotowego warunku.

Kolejno, wobec ustalenia, ze Odwotujgcy postuzyt sie we wniosku nieprawdziwymi
(niezgodnymi z rzeczywistoscig) informacjami, nalezato rozwazy¢ kwestie jego wykluczenia
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp. Ad casum dokonana przez Izbe analiza materiatu
dowodowego i okolicznosci faktycznych doprowadzita do wniosku o zasadnosci wykluczenia

Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Jakkolwiek to przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp referuje expressis verbis do
wprowadzenia w btgd przy przedstawianiu informacji o spetnianiu warunkéw udziatu w

postepowaniu o udzielenie zamdwienia, tym niemniej mozliwa jest, w ocenie
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sktadu orzekajgcego, kwalifikacja tej sytuacji rowniez na gruncie pkt 17. Dotyczy on bowiem
przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btagd, mogacych mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu. Porownujgc tres¢ obydwu przepiséw
nalezy doj$¢ do wniosku, ze art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp jest bardziej pojemny, poniewaz obejmuje
kazdg decyzje zamawiajgcego podejmowang w toku procedury udzielania zamowienia, w tym
réwniez dotyczgca oceny sytuacji podmiotowej wykonawcy, do ktorej to kwestii odnosi sie
podstawa wykluczenia z pkt 16. W przedmiotowej sprawie niewatpliwie informacje
wprowadzajgce w btgd mogly miec istotny wptyw na proces decyzyjny Zamawiajgcego,

prowadzgc do zakwalifikowania Odwotujgcego do kolejnego etapu procedury ograniczone;.

W zwigzku z powyzszym Izba dokonata oceny zachowania Odwotujgcego pod katem
wynikajgcej z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przestanki dziatania wykonawcy w warunkach

lekkomysInosci lub niedbalstwa.

W zakresie warunku dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy Izba uznata,
ze informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, a dotyczgce — jak wspomniano —
charakteru inwestycji obejmujgcej budowe budynku TSUM, zostaty przez Odwotujgcego
przedstawione w wyniku niedbalstwa. Stwierdzenie tej okolicznosci tgczy sie zawsze ze
niezachowaniem nalezytej starannosci wymaganej w stosunkach danego rodzaju.
Owag nalezytg starannos¢ ustala sie na podstawie wzorca wyabstrahowanego od cech
osobistych podmiotu, przy czym — zwazywszy na wspomniany wczesniej przystugujacy
Odwotujgcemu  status  profesjonalnego  uczestnika  obrotu  gospodarczego —
nalezytg starannosé¢ nalezy oceniaé przy uwzglednieniu tej okolicznosci, zgodnie z przepisem
art. 355 § 2 K.c. Majgc powyzsze na uwadze Izba stwierdzita, ze powinnoscig Odwotujgcego,
jako wykonawcy wykazujgcego spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu przez postuzenie
sie potencjatem podmiotu trzeciego, byto poddanie szczegdlnej weryfikacji informaciji od niego
otrzymywanych. To Odwotujacy, jako wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia, ponosi bowiem konsekwencje nierzetelnosci przekazywanych Zamawiajgcemu
informacji. Dokonanie wspomnianego sprawdzenia inwestycji pod katem przydatnosci do
wykazania spetniania warunku do$wiadczenia wykonawcy byto tym bardziej istotne, ze —
po pierwsze — Zamawiajgcy w sposob specyficzny zdefiniowat pojecie ,budowy”, co oméwiono
we wczesniejszej czesci uzasadnienia. Po drugie — Zamawiajgcy w wezwaniu do zlozenia
wyjasnien z 28 czerwca 2018 r. wskazat na czym konkretnie polega jego watpliwosc
(wykorzystanie przy budowie budynku TSUM istniejgcej zabytkowej fasady) oraz jakie
informacje legly u jej podstaw (informacje ogdlnodostepne, tj. — biorgc pod uwage tresé

dowodéw nr 10 i 12 powyzej — pochodzgce z réznych stron internetowych).

Odwotujgcy na rozprawie dowodzit, ze w odpowiednim czasie (tj. jeszcze przed

ztozeniem wniosku oraz po otrzymaniu wspomnianego wezwania do ztozenia wyjasnien)
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podejmowat dziatania zmierzajgce do potwierdzenia adekwatno$ci wzmiankowanej inwestyciji
do wykazania spetniania przedmiotowego warunku, o czym miaty swiadczy¢ dowody O1 i O2.
Przyjmujgc nawet korzystne dla Odwotujgcego zapatrywanie na wiarygodnosé tych
dokumentéw, co do ktorej nie sposob nie mie¢ watpliwosci (dokumenty te zostaty ztozone
dopiero w postepowaniu odwotawczym, mimo ze ich tresé potwierdzata réwniez stanowisko
Odwotujgcego o spetnianiu przez sporng realizacje przestanki budowy nowego budynku,
wobec czego zastanawiajgcym wydaje sie dlaczego Odwotujgcy, ktory — jak twierdzi —
dysponowat tymi dokumentami juz wczesniej, nie skorzystat z nich w Postepowaniu),
sktad orzekajgcy nie uznat ich za potwierdzenie zachowania przez Odwotujgcego nalezy tej

starannosci.

Przede wszystkim raport bedgcy dowodem O1 stanowi ocene osoby, o ktérej
kompetencjach w zakresie budownictwa nic nie wiadomo. Ponadto, z tresci tego dokumentu
nie wynika w zaden sposob, ze osoba ktéra go sporzgdzita znata istotng czes¢ warunku,
tj. specyficzng definicje budowy nowego budynku. Finalnie, zadna z opisanych w raporcie
czynnosci, ktére stanowity podstawe do sformutowania ptyngcych z niego wnioskow,
nie zostata w zaden spos6b udokumentowana (przyktadowo, w odniesieniu do wizji lokalnej,
przez wykonanie dokumentacji fotograficznej, jak to uczynit Zamawiajacy). Poréwnanie opinii
sporzgdzonych przez Zamawiajgcego z omawianym raportem nasuwa spostrzezenie,
ze przedstawiony przez Odwotujgcego dowdd jest lakoniczny i ogélny w swej tresci. Nie mogt
zatem stanowi¢ rzetelnej podstawy przesadzenia kwestii adekwatnosci spornego

doswiadczenia do wykazania spetniania warunku z tym zwigzanego.

Co za$ dotyczy dowodu O2 (o$wiadczenia podmiotu trzeciego), to w jego tresci jest
wprawdzie odniesienie do wytgczen wynikajgcych z przyjetej w SIWZ definicji budowy,
ale dowdd ten w istocie jedynie potwierdza okolicznosci, ktére miaty wynika¢ ze ztozonego

w Postepowaniu wykazu robat.

Ponadto, w odniesieniu do kazdego z tych dowoddéw, majgc na wzgledzie twierdzenia
Odwotujgcego odnosnie charakteru zachowanej fasady budynku (Odwotujgcy twierdzit, ze jest
ona elementem dekoracyjnym, ale juz nie elementem konstrukcyjnym), nalezy zauwazyc,
ze dokumenty przedstawione przez Odwotujgcego do tej okolicznosci w ogdle sie nie odnosza,
stwierdzajgc jedynie, ze fasada stanowi dekoracje budynku TSUM. Jak wspomniano
wczesniej I1zba przyjeta jednak, ze omawiany element petni réwniez istotng role konstrukcyjna,

bedac zarazem przegrodg zewnetrzng budynku.

W zakresie drugiego z warunkéw lzba uznata, ze Odwotujgcy dziatat w warunkach
lekkomysInosci. Interpretacja tego pojecia, majgcego w istocie umocowanie w prawie karnym,
wydaje sie na gruncie zamowien publicznych problematyczna, tym niemniej kwestie te nalezy,

w przekonaniu sktadu orzekajgcego, rozpatrywac cywilistycznie. Zgodnie bowiem z art. 14 Pzp
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do czynnos$ci zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje
sie przepisy K.c. Ergo zachowanie wykonawcy polegajgce na przedstawieniu informaciji
wprowadzajgcych zamawiajgcego w btgd, mogacych mie¢ istotny wptyw na jego decyzje,
rowniez nalezy oceniaC przez pryzmat zachowania nalezytej starannosci. W konsekwencji
poczynione wczesniej w tym zakresie uwagi zachowujg aktualnos¢ takze w odniesieniu do
oceny zachowania Odwotujgcego w kontekscie wykazywania spetniania omawianego

warunku udziatu.

Odnoszac sie do argumentow Odwotujgcego majgcych swiadczy¢ o braku podstaw do
wykluczenia Izba stwierdzita, ze koncentrowaly sie one gtéwnie na zarzucaniu tre$ci warunku
braku precyzji i jednoznacznosci (por. wywody zawarte na str. 8 odwofania).
Pomijajgc okolicznosé, ze stanowisko takie uznac nalezy za sp6znione na etapie po otwarciu
ofert, sktad orzekajacy wskazuje, ze jezeli Odwotujgcy miat jakiekolwiek watpliwosci co do
tresci warunku, to powinien byt skorzystac z instytucji przewidzianej w art. 38 Pzp i zwrdcic¢ sie
0 wyjasnienie tresci SIWZ. Nalezy zauwazy¢ - za stanowiskiem Sadu Najwyzszego
wyrazonym w wyroku z 5 czerwca 2013 r., sygn. akt [V CSK 626/13 (Legalis nr 1047207) —
ze niezwrdcenie sie przez wykonawce, w razie uzasadnionych watpliwosci, o wyjasnienie
tresci SIWZ moze uzasadnia¢ zarzut niedochowania nalezytej starannosci zawodowej,
o ktérej mowa w art. 355 § 2 K.c. Sktad orzekajgcy uznat, ze sytuacja taka zaistniata
w przedmiotowej sprawie, skoro podniesione przez Odwotujgcego watpliwosci interpretacyjne
ujawnity sie dopiero na etapie postepowania odwotawczego. Tym samym Izba uznala,
ze Odwotujgcy zachowat sie lekkomysinie przedstawiajgc doswiadczenie majgce potwierdzac
spetnianie warunku doswiadczenia personelu, nie bedgc — jak wynika z jego stanowiska

w postepowaniu odwotawczym — pewnym co do interpretacji jego tresci.

Izba nie podzielita natomiast wniosku Zamawiajgcego o istnieniu podstaw do
wykluczenia Odwotujgcego na zasadzie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. W tym zakresie, biorgc pod
uwage przedstawione powyzej ustalenia, skfad orzekajgcy nie znalazt podstaw do
stwierdzenia razgcego niedbalstwa Odwotujgcego, ani tez Zamawiajgcy takich argumentow
Izbie nie dostarczyt. Zaznaczy¢ nalezy, ze zasadnos¢ zarzutdw odwotania w tym zakresie
pozostaje jednak bez wptywu na prawidlowos¢ decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu

Odwotujgcego z Postepowania.

Konsekwencjg uznania, ze w powyzszym zakresie doszio do wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad, za co odpowiedzialno$¢ ponosi Odwotujgcy, jest brak mozliwosci
zastosowania przepisu art. 26 ust. 3 i 4 Pzp. W tym wzgledzie aktualne pozostaje
wypracowane w orzecznictwie lzby stanowisko, zgodnie z ktorym wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw nie moze prowadzi¢ do zastgpienia informacji nieprawdziwej, inna,

prawdziwg informacja, poniewaz bytby to przejaw naruszenia zasady uczciwej konkurencji,
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ktérej zapewnienie w Postepowaniu obcigza, zgodnie z przepisem art. 7 ust. 1 Pzp,
kazdego zamawiajgcego. Ergo sformutowany w odwotaniu zarzut ewentualny naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp byt chybiony niezaleznie od prowadzonego przez
strony sporu o zakres wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw z 8 czerwca
2018 r., ktérego rozstrzygniecie — wobec podlegania przez Odwotujgcego wykluczeniu

z Postepowania — nie byto, w ocenie Izby, konieczne.

Podobnie, za nietrafny Izba uznata drugi z zarzutéw ewentualnych Odwotujgcego, a to
naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp. Jak bowiem wyjasniono powyzej Zamawiajgcy wnikliwie
zweryfikowat prawdziwos¢ informacji uzyskanych od Odwotujgcego w odpowiedzi na
wezwania do wyjasnien dokumentéw podmiotowych, wobec czego zwracanie sie do
Odwotujgcego o kolejne wyjasnienia stanowitoby li tylko nieuzasadniong okolicznosciami
sprawy polemike dotyczgcg albo interpretacji warunkéw udziatu w Postepowaniu albo ustalen
Zamawiajgcego w kwestii nieprawdziwosci informacji zawartych we wniosku Odwotujgcego,

ktére to ustalenia Izba podziela z przyczyn wskazanych we wczesniejszej czesci uzasadnienia.

Odnoszgc sie natomiast do koncepcji Odwotujgcego, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy
miat mozliwo$¢ samodzielnej zamiany inwestycji wskazywanych na potwierdzenie spetniania
warunku zwigzanego z doswiadczeniem wykonawcy, skfad orzekajgcy wyraza zapatrywanie,
ze stanowisko takie nie zastuguje na aprobate. Dysponentem oferty sktadanej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego jest bowiem wykonawca, ktory nie tylko decyduje o jej
ksztatcie, ale réwniez o tym, czy w ogole takg oferte zamawiajgcemu sktadac¢. Z kolei
uprawnienia zamawiajgcego do ingerencji w tre$¢ ztozonej mu oferty, abstrahujgc nawet od
rozumienia tego pojecia (ij. czy chodzi wylgcznie o Swiadczenie, do ktérego wykonania
wykonawca sie zobowigzuje w sktadanej w postepowaniu ofercie, czy réwniez o inne,
towarzyszgce temu oswiadczeniu o$wiadczenia i deklaracje), limitowane sg przepisami Pzp.
Chodzi tu przede wszystkim o mozliwos¢é poprawiania przez zamawiajgcego
zidentyfikowanych w toku oceny ofert omytek, o ktérych mowa w art. 87 Pzp.
Natomiast bezskuteczne jest poszukiwanie we wspomnianych przepisach uprawnienia
zamawiajgcego do — jak chciat tego Odwotujgcy — samodzielnego decydowania o sposobie
wykazywania przez Odwotujgcego spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu. Do tego
de facto sprowadzatoby sie bowiem zastgpienie zakwestionowanego doswiadczenia
dotyczgcego Budowy budynku Centralnego Uniwersalnego Sklepu Handlowego,
stanowigcego udostepniony Odwotujgcemu zasob podmiotu trzeciego,
doswiadczeniem wiasnym Odwotujgcego, zwigzanym z Budowg Europejskiego Centrum
Solidarnosci w Gdarnsku, a przedstawionym w celu uzyskania punktéw w ramach

kryterium selekcji. Nie sposob nie zauwazy¢ przy tym, ze Odwotujgcy miat mozliwose,
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chociazby w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia zatgczonego do wniosku wykazu robot,

dokonania takiej zmiany, z czego jednak nie skorzystat.
Majgc na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2018.972).

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiicicie e
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