Sygn. akt: KIO 123/20
Sygn. akt: KIO 127/20
Sygn. akt: KIO 141/20

WYROK
z dnia 7 lutego 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Anna Packo
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lutego 2020 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 23 stycznia 2020 r. przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamoéwienia VIK-BUD Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa
Z siedzibg wtasku i VIK-BUD Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w tasku - sygn. akt KIO 123/19;

w dniu 24 stycznia 2020 r. przez wykonawce Mostostal Zabrze Gliwickie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Spétka Akcyjna z siedzibg w Gliwicach -
sygn. akt KIO 127/20;

w dniu 24 stycznia 2020 r. przez wykonawce Climamedic Spdétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Regutach - sygn. akt KIO 141/20;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Instytut ,Centrum Zdrowia Matki Polki”

z siedzibg w todzi

przy udziale:

A. wykonawcy Pagma-Bud Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa

B.

z siedzibg w todzi zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego w sprawach o sygn. akt KIO 123/20, KIO 127/20 oraz KIO
141/20;

wykonawcy Mostostal Zabrze Gliwickie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego
Spotka Akcyjna z siedzibg w Gliwicach zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 123/20;

C. wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia VIK-BUD Spoétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig Spdtka komandytowa z siedzibg w tasku i VIK-BUD



Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg wtasku zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie o
sygn. akt KIO 127/20 oraz KIO 141/20;

orzeka:

w sprawie o sygn. akt KIO 123/20:

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu okredlonego w § 10 pkt 2a SIWZ i nakazuje zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy Pagma-Bud Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w todzi na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamdwien publicznych do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw
wymaganych na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym
mowa w § 10 pkt 2a SIWZ;

2. w pozostatym zakresie oddala zarzuty odwotania;

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Instytut ,Centrum Zdrowia Matki Polki”

Z siedzibg w todzi i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasagdza od zamawiajgcego Instytutu ,Centrum Zdrowia Matki Polki” z siedzibg
wtodzi na rzecz odwotujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia VIK-BUD Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Spétka komandytowa z siedzibg wtasku i VIK-BUD Spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w tasku z siedzibg w Warszawie kwote 23 897 zt
54 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce osiemset dziewiecdziesigt siedem ztotych
piecdziesigt cztery grosze) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia

petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na rozprawe;
w sprawie o sygn. akt KIO 127/20:

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w § 10 pkt 2a SIWZ i nakazuje zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy Pagma-Bud Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig Spotka komandytowa z siedzibg w todzi na podstawie art. 26 ust. 3

ustawy Prawo zamoéwien publicznych do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw



wymaganych na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym
mowa w § 10 pkt 2a SIWZ,

2. w pozostatym zakresie oddala zarzuty odwotania;

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Instytut ,Centrum Zdrowia Matki Polki”

z siedzibg w todzi i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasagdza od zamawiajgcego Instytutu ,Centrum Zdrowia Matki Polki” z siedzibg
w todzi na rzecz odwotujgcego Mostostal Zabrze Gliwickie Przedsiebiorstwo
Budownictwa Przemystowego Spétka Akcyjna z siedzibg w Gliwicach kwote
24 050 zt 00 gr (stownie: dwadziescia cztery tysigce piecdziesigt ztotych i zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz

kosztéw dojazdu na rozprawe;
w sprawie o sygn. akt KIO 141/20:

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow dotyczgcych spetnienia warunkow udziatu

w postepowaniu okreslonych w § 10 pkt 2a i 2b SIWZ i nakazuje zamawiajgcemu

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci

badania i oceny ofert, wtym wezwanie wykonawcy Pagma-Bud Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w todzi na podstawie art. 26 ust. 3

ustawy Prawo zamdéwien publicznych do uzupetnienia oswiadczeh i dokumentéw

wymaganych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu, o ktérym

mowa w § 10 pkt 2a SIWZ oraz warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w § 10

pkt 2b SIWZ;

w pozostatym zakresie oddala zarzuty odwotania;

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Instytut ,Centrum Zdrowia Matki Polki”

z siedzibg w todzi i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieécia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasagdza od zamawiajgcego Instytutu ,Centrum Zdrowia Matki Polki” z siedzibg
wtodzi na rzecz odwotujgcego Climamedic Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Regutach kwote 20 000 zt
00 gr (stownie: dwadziesScia tysiecy ziotych i zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu od



odwoftania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w todzi.

PrzewodniczacCy:  ......cociiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 123/20
Sygn. akt: KIO 127/20
Sygn. akt: KIO 141/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Instytut ,Centrum Zdrowia Matki Polki” z siedzibg w todzi prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Roboty budowlane majgce na celu
przebudowe pomieszczen bloku porodowego w budynku szpitalnym ,A” w systemie
.Zzaprojektuj i wybuduj” w zwigzku z realizacjg projektu pn. ,Modernizacja i doposazenie
Kliniki Potoznictwa, Perinatologii i Ginekologii — Bloku Porodowego w Instytucie Centrum
Zdrowia Matki Polki” w todzi ”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 4 pazdziernika 2019 r. pod numerem 2019/S 192-
465450. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu niegraniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz.
1843, dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Syagn akt KIO 123/20

W dniu 23 stycznia 2020 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia VIK-BUD Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka komandytowa
Z siedzibg w tasku i VIK-BUD Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w tasku
(dalej jako ,,Odwotujgcy 1”7 lub ,Konsorcjum VIK-BUD”) wniesli do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wskazujgc na dokonanie przez Zamawiajgcego z naruszeniem
przepiséw ustawy nastepujgcych czynnosci:

- Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat odrzucenia oferty PAGMA-BUD na podstawie
postanowienia zawartego w formularzu ofertowym, jako oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ, za$ wskutek zaniechania dokonania ww. czynnosci, Zamawiajgcy uznat
PAGMA-BUD jako petnoprawnego uczestnika postepowania i prowadzit wobec tego
wykonawcy dalsze czynno$ci przetargowe;

- Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat wezwania PAGMA-BUD do uzupetnienia
dokumentu - zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasdéb w postaci zdolnoSci
technicznej lub zawodowej - w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp;

- Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze PAGMA-BUD spetnia warunki udziatu
w postepowaniu;

- Zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat wyboru oferty wykonawcy PAGMA-BUD jako

najkorzystniejsze;j.



Odwotujgcy 1 wskazat, iz powyzsze zaniechania i czynnosci naruszajg w
szczegoblnosci dyspozycje art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 22a ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 2 i ust. 4,
art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w sposéb majgcy istotny

wplyw na wynik postepowania.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy 1 wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty; odrzucenia oferty wykonawcy
PAGMA-BUD; powtérzenia przez Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert lub jezeli
sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej uzna, Zze brak jest podstaw do odrzucenia
oferty wykonawcy PAGMA-BUD, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wezwania
w trybie art 26 ust. 3 ustawy Pzp PAGMA-BUD do uzupetnienia dokumentu w postaci
zobowigzania podmiotu ZAB-BUD A. Z. do udostepnienia zasobéw w postaci zdolnosci
technicznej lub zawodowej w celu udowodnienia przez wykonawce PAGMA-BUD, Ze bedzie
on dysponowat tymi zasobami w zakresie niezbednym do nalezytego wykonania
zamowienia, z uwzglednieniem warunku okreslonego w art 22a ust 4 ustawy Pzp, a po
uzupetnieniu przez PAGMA-BUD zobowigzania podmiotu ZAB-BUD A. Z. do udostepnienia
zasobow w postaci zdolnosci technicznej lub zawodowej, powtérzenia czynnosci badania i

oceny ofert.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Odwotujacy 1 wskazat
na pkt 2 formularza ofertowego, gdzie Zamawiajgcy zastrzegt, iz w tabeli zawarty zostat limit
wynagrodzenia, jaki nie moze byC przez wykonawce przekroczony z przyjeciem, ze
sumaryczne wynagrodzenie podane w kolumnie ,Wynagrodzenie [%]” bedzie sumowato sie
rowno do 100%. Zamawiajgcy wskazat takze, ze ,nie moze poprawiaC¢ zadnej wartosci
w kolumnie ,Wynagrodzenie [%]”, i w ten sposob, brak sumowania sie¢ do 100% w tej
kolumnie bedzie powodowato konieczno$¢ odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig
SIWZ”. Odwotujgcy 1 podnidst, iz PAGMA-BUD w ztozonym formularzu ofertowym wskazat
wartosci procentowe, ktére nie sumujg sie do wartosci 100%. Po zsumowaniu iloSci
procentow w tej kolumnie uzyskuje sie wartos¢ 100,1%. Wobec tego Zamawiajgcy winien
odrzuci¢ oferte PAGMA-BUD jako niezgodng w swej tresci z trescig SIWZ. Odwotujgcy 1
dodat, ze Zamawiajgcy jest zwigzany postanowieniami SIWZ i winien stosowaé sie do tych

postanowien.

Uzasadniajgc pozostate zarzuty Odwotujgcy podniést, iz PAGMA-BUD do oferty
zatgczyt zobowigzanie podmiotu ,ZAB-BUD” A. Z., z ktérego wynika, ze podmiot ten
udostepnit zasdb w postaci doswiadczenia. Jako sposob wykorzystania udostepnionego
zasobu wskazano: wykorzystanie wiedzy i doswiadczenia poprzez konsultacje i doradztwo
w zakresie prowadzonych prac budowlanych. W dalszej cze$ci zobowigzania wskazano, ze

wykonawce i podmiot ,ZAB-BUD” A. Z. tgczy¢ bedzie umowa o podwykonawstwo w zakresie



wykonania $cian GK i sufitdw podwieszanych. Zdaniem Odwotujgcego 1 wykorzystanie
wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu, poprzez konsultacje i doradztwo w zakresie
prowadzonych prac budowlanych, to za mafto, aby nalezycie wykona¢ zamowienie.
Doswiadczenie jest dobrem nierozerwalnie zwigzanym z podmiotem i me mozna udostepni¢
go poprzez konsultacje i doradztwo. Nadto w ocenie Konsorcjum VIK-BUD istotnym jest, Zze
wykorzystanie wiedzy i dodwiadczenia podmiotu ,ZAB-BUD” A. Z. poprzez konsultacje i
doradztwo ma nastgpi¢ tylko w zakresie prowadzonych prac budowlanych. Przedmiotem
zaméwienia sg za$ nie tylko prace budowlane, ale takze uprzednie prace projektowe.
Przedmiotowe zamowienie nalezy do zamowienia wykonywanego w formule ,zaprojektuj i
wybuduj”. Odwotujgcy 1 powotat sie na warunek wskazany w § 10 w tabeli w wierszu 21,
wskazujgc, ze wobec jego tresci samo wykorzystanie wiedzy i doswiadczenia podmiotu
+ZAB-BUD” w zakresie prac budowlanych w drodze konsultacji i doradztwa, to zdecydowanie
za mato. Brak udostepnienia doswiadczenia w zakresie projektowania oswiadcza¢ musi, ze
wykonawca PAGMA-BUD nie udowodnit Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami

niezbednymi do nalezytego wykonania zamowienia.

Nastepnie Odwotujacy 1 zwrdcit uwage na wskazanie w zobowigzaniu podmiotu ,ZAB-
BUD”, ze podmiot ten wykona tylko bardzo wagski zakres przedmiotowy zamoéwienia w
postaci $cian GK i sufitbw podwieszanych. Taki zakres prac wykona¢ moze kilkuosobowa
brygada remontowa bez nadzwyczajnego doswiadczenia. Odwotujgcy 1 wskazal, iz
Zamawiajgcy zadat od wykonawcow doswiadczenia w kompleksowym wykonaniu roboty
budowlanej z formule ,zaprojektuj i wybuduj” przy wykonywaniu co najmniej 1 roboty
budowlanej polegajagcej na przebudowie lub remoncie budynku uzytecznosci publiczng w
systemie zaprojektuj i wybuduj, o wartoéci robét budowlanych brutto co najmniej 4 000
000,00 PLN, Wykonawca PAGMA-BUD w wykazie robot wskazat tylko jedng takg robote, i
jak wynika z oferty, robote te wykonat podmiot ,ZAB-BUD”. Zatem wykonawca PAGMA-BUD
nie wykazat swojego doswiadczenia w ogdle. Zdaniem Odwotujgcego 1 przyja¢ zatem
mozna, ze nie posiada wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia. Wymagane
doswiadczenie posiada wytgcznie podmiot ,ZAB-BUD” A. Z. . Zauwazyl, ze majgc na
uwadze tres¢ art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, skoro wymagane doswiadczenie ma wytgcznie
podmiot ,ZAB-BUD” to przedmiotowe zamodwienie musi wykonac¢ ten podmiot. Deklaracja
zawarta w zobowigzaniu, ze wykona sciany GK i sufity podwieszane, to za mato. Dlatego w
ocenie Odwotujgcego 1 PAGMA-BUD nie moze polega¢ na doswiadczeniu podmiotu ,ZAB-
BUD".

Odwotujacy 1 wskazat, iz Zamawiajgcy, uznajgc, ze wykonawca PAGMA-BUD spetnia
warunki udziatu w postepowaniu i moze ubiegaC sie o przedmiotowe zamowienie, naruszyt

art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, bowiem PAGMA-BUD nie wykazat, Ze spetnia warunek



posiadania technicznej lub zawodowej w zakresie okre$lonym postanowieniami SIWZ.
Podnidst, iz zgodnie z art 22a ust 3 ustawy Pzp, do obowigzkow Zamawiajgcego nalezato
zbadanie, czy udostepnione wykonawcy PAGMA-BUD przez podmiot ,ZAB-BUD” zdolnosci
techniczne lub zawodowe pozwalajg na wykazanie przez tego wykonawce spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie sprostat tomu obowigzkowi, zatem
naruszyt art 22a ust. 3 w zwigzku z art 22a ust. 2 i ust 4. Dalej podniost, iz skoro wykonawca
PAGMA-BUD nie udowodnit, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami podmiotu ,ZAB-BUD”, Zamawiajgcy winien wezwac¢ wykonawce PAGMA-BUD do
uzupetnienia zobowigzania tego podmiotu, ktérym wykonawca udowodni Zamawiajgcemu,
ze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tego podmiotu w zakresie wymaganym
postanowieniami SIWZ. Zamawiajgcy nie wzywajgc wykonawcy PAGMA-BUD do
uzupetnienia przedmiotowego zobowigzania, naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W
konsekwencji Zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat wyboru oferty wykonawcy PAGMA-BUD

jako najkorzystniejszej, czym naruszyt takze art. 91 ust 1 Ustawy.

Zamawiajgcy w dniu 6 lutego 2020 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwofanie, w ktérej

wniost o oddalenie odwotania.

Odnoszgc sie do zarzutu niezgodnosci oferty Pagma-Bud z trescig SIWZ, Zamawiajgcy
wskazat, iz oferta Pagma-Bud odpowiada oczekiwaniom Zamawiajgcego okreslonym w
SIWZ. Wartosci cen w trzech podzakresach zostaty przeliczone na procenty a ich suma,
dokonana zgodnie z ogdélnymi zasadami wyrazania wynikdw matematycznych, stanowi
100%. Oczekiwanym wynikiem fgcznym byta warto$¢ 100%, co wprost wynika z tresci
Formularza Oferty. Dziatanie matematyczne, rachunkowe polegajgce na przeliczeniu
zaoferowanej ceny na procenty a nastepnie zsumowania tych procentéw zostato
zaokraglone prawidtowo. Zgodnie z niekwestionowanymi i powszechnymi zasadami
zaokraglenie wyniku 100,1% do petnej wartosci oznacza ostatecznie 100%. Dziatanie to jest
prawidtowe. Podkreslenia wymaga, iz to cena jest elementem istotnym oferty (kryterium

wyboru) a nie przeliczenie tej ceny na procenty, czy pojecie procentu wynagrodzenia.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w § 10 pkt 2a SIWZ, Zamawiajgcy podniést, iz wskazana w Wykazie robot
budowlanych inwestycja zrealizowana przez ZAB-BUD odpowiadata ww. warunkowi.
Wyjaénit, iz zobowigzanie Zab-Bud do oddania Pagma-Bud zasobdéw wskazywato sposéb
wykorzystania doswiadczenia poprzez konsultacje i doradztwo w zakresie prowadzonych
prac budowlanych. Czasookres udostepnienia wiedzy to okres trwania zamowienia.
Dodatkowo z zobowigzania tego wynika wprost charakter stosunku prawnego fgczacego
Zab-Bud i Pagma-Bud, nazywanego tez Generalnym Wykonawcg, tj. umowa o

podwykonawstwo robdt budowlanych w zakresie wykonania scian GK i sufitow



podwieszanych. W ocenie Zamawiajgcego zobowigzanie odpowiada dyspozycji § 9
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia i
zawiera wszystkie wymagane tg normg informacje. Zaden z przedstawionych przez Pagma-
Bud dokumentéw nie budzit watpliwosci Zamawiajgcego. Zamawiajacy wskazat, iz jest dla
niego oczywistym, ze Zab-Bud bedzie uczestnikiem procesu budowlanego, bedzie
udostepniat swoje doswiadczenie w zakresie realizacji robot budowlanych w systemie
zaprojektuj i wybuduj, przez caly okres ich trwania a nadto bedzie tez wykonywat czesé,
element samych rob6t budowlanych objetych postepowaniem jako podwykonawca.
Wymagane w SIWZ zdolnosci techniczne i zawodowe, doswiadczenia w zakresie wykonania
roboty budowlanej polegajgcej na przebudowie lub remoncie budynku uzytecznosci
publicznej w systemie zaprojektuj i wybuduj bedg przedmiotem realizacji przez Zab-Bud
przez caty okres trwania wykonania. Zamawiajgcy dodat, ze nie budzita jego watpliwosci
realnos¢ udostepnionych zasobdw, co najmniej wobec istnienia podwykonawstwa, co
przeciez nie jest wymogiem ustawowym. Powotat sie na orzeczenia Izby z dnia 10 wrzesnia
2018 r., sygn. akt KIO 1691/18, z dnia 27 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2390/17, z dnia 10
lipca 2019 r., sygn. akt KIO 1162/19 i wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 10 maja
2018 r., sygn. akt Xl Ga 178/187.

Syagn akt KIO 127/20

W dniu 24 stycznia 2020 r. wykonawca Mostostal Zabrze Gliwickie Przedsiebiorstwo
Budownictwa Przemystowego Spodtka Akcyjna z siedzibg w Gliwicach (dalej jako
,Odwotujgcy 2” lub ,Mostostal”’) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
prawidtowego ich zastosowania oraz naruszenie zasady uczciwej konkurencji i
zachwianie rownej pozycji wykonawcéw w postepowaniu, a w konsekwencji dokonanie
wyboru oferty PAGMA-BUD w sposob naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i zaniechanie
odrzucenia oferty PAGMA-BUD w przypadku, w ktérym oferta PAGMA-BUD nie zostata

zabezpieczona wadium;

2. art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie prawidtowego
ich zastosowania oraz naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réownej pozycji
wykonawcow w postepowaniu, a w konsekwencji dokonanie wyboru oferty PAGMA-BUD
w sposéb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i zaniechanie odrzucenia ofert: PAGMA-
BUD; VIK-BUD Sp. z 0.0. Sp.k oraz Konsorcjum firm: AS-BUD M. S. Sp. j., INSBUD A. S.
i Zaktad Instalacji Elektrycznych A. S. (dalej ,Konsorcjum AS-BUD”), mimo, iz zawierajg

one bigd w obliczeniu ceny, gdyz wykonawcy ci zastosowata jednolitg stawke podatku



VAT na caly przedmiot Zamowienia (23%), tymczasem wykonanie instalacji gazéw

medycznych podlega opodatkowaniu VAT stawkg preferencyjng tj. 8%;
ewentualnie na wypadek bezpodstawnosci powyzszych zarzutéw:

3. art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, ew. art. 26 ust. 3 w zw. art. 22a ust. 4 ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne przyjecie, iz PAGMA-BUD wykazata, ze spetnia warunek udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w §10 pkt 2a SIWZ w przypadku, gdy podmiot
udostepniajgcy zasoby w tym zakresie (ZAB-BUD A. Z.) zadeklarowat jedynie bardzo
waski zakres jego udziatu w realizacji przedmiotu zamdwienia tj. nieadekwatny do tresci
warunku udziatu w postepowaniu, a PAGMA-BUD winna by¢ wezwana do wykazania, ze
spetnia warunek udziatu w postepowaniu w trybie art. 22a ust. 6 lub art. 26 ust. 3 ustawy

Pzp.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy 2 wniést o uwzglednienie odwotania
poprzez nakazanie @ Zamawiajgcemu  uniewaznienia  czynnosci  wyboru  oferty
najkorzystniejszej, dokonania ponownej oceny oferty PAGMA-BUD i jej odrzucenie z uwagi
na brak zabezpieczenia wadium, dokonania ponownej oceny ofert PAGMA-BUD,
Konsorcjum VIK-BUD oraz Konsorcjum AS-BUD i nakazanie ich odrzucenia z uwagi na to,
ze zawierajg btedy w obliczeniu ceny, ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
ponownej oceny spetniania przez PAGMA-BUD warunku udziatu w postepowania z § 10 pkt

2.1 SIWZ i wezwanie PAGMA-BUD do wykazania spetnienia tego warunku.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp, Odwotujgcy 2 wskazat, iz Zamawiajgcy pominat, iz PAGMA-BUD dotgczyta do swojej
oferty gwarancje wadialng nr 02GG09/06../19/0005 z dnia 27.11.2019 roku, wystawiong
przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczeh Spétka Akcyjna Vienna Insurance Group,
jednakze z jej tresci wynika, ze nie zabezpiecza ona ew. roszczen przeciwko PAGMA- BUD,
lecz przeciwko PAGMA PROJEKT Sp. z o.0. tj. podmiotowi, ktéry nie ztozyt oferty w
postepowaniu. W efekcie, powstata sytuacja, w ktérej oferta PAGMA-BUD nigdy nie byta
zabezpieczona wadium, a Zamawiajacy nie jest w stanie zatrzyma¢ wadium PAGMA-BUD w

przypadkach okreslonych w art. 46 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp, Odwotujgcy 2 podniést, iz wykonawcy PAGMA-BUD, Konsorcjum VIK-BUD oraz
Konsorcjum AS-BUD zastosowali jednolitg stawke podatku VAT na caly przedmiot
Zamowienia (23%), co wynika ze ztozonych formularzy ofertowych, tymczasem wykonanie
instalacji gazéw medycznych podlega opodatkowaniu stawka preferencyjng tji. 8%.
Odwotujacy 2 wskazat, iz Zamawiajgcy pominat, ze elementem przedmiotu zamdwienia jest

wykonanie wyrobu medycznego - instalacji gazéw medycznych, co podlega opodatkowaniu
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stawkg preferencyjng podatku VAT o wartosci 8%. Powotat sie na Zatgcznik nr 3 do ustawy
0 podatku od towardéw i ustug oraz zawarty tam Wykaz towardéw i ustug opodatkowanych
stawkg podatku w wysokos$ci 7% (obecnie stawkg 8% - zgodnie z art. 114 ust. 1 ustawy) w ktorym
uwzgledniono m. in. pozycje nr 105: wyroby medyczne, w rozumieniu ustawy o wyrobach
medycznych dopuszczone do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, inne niz
wymienione w pozostatych pozycjach zatgcznika). Podkreslit, iz instalacja gazow

medycznych, bedaca elementem przedmiotu zamodwienia, stanowi wyréb medyczny.

Ponadto Odwotujgcy 2 wskazat, iz Zamawiajgcy pomingt, ze powszechnie przyjmuje
sie w orzecznictwie, iz zasadg jest odrebne opodatkowanie roznych $wiadczen
realizowanych w ramach jednej umowy. Jedynie w drodze wyjgtku dopuszcza sie stosowanie
stawki jednolitej, gdy dane Swiadczenie jest niezbedne do wykonania gtéwnego elementu
zamodwienia tj. petni wytgcznie role stuzebng wzgledem gtéwnego elementu $wiadczenia.
Zdaniem Odwotujgcego 2 nalezato przyjg¢, ze wykonanie instalacji gazow medycznych jest
Swiadczeniem odrebnym w ramach przedmiotu zaméwienia, co nakazuje opodatkowac je
stawkg preferencyjng. Powotat sie na wydana na jego wniosek w dniu 9 grudnia 2019 roku
przez Krajowg Administracie Skarbowg indywidualng interpretacje podatkowa, gdzie
przyjeto, iz wykonanie instalacji gazow medycznych, jako wyrobu medycznego, jest
Swiadczeniem odrebnym od reszty robot budowlanych realizowanych w ramach budowy,
przebudowy, czy remontu budynku, w ktéorym Zamawiajgcy wykonuje swiadczenia opieki
medycznej, wobec czego podlega opodatkowaniu stawkg preferencyjna. Interpretacja ta
zostata zatgczona do odwotania. Odwotujgcy 2 wskazat takze na inne interpretacje wydane
w tym zakresie: z dnia 6 sierpnia2015 roku [znak: IBPP2/4512-441/15/WN]; z dnia 15
wrzesnia 2016 roku [znak: iPPP3/4512-517/16-1/RDJ; z dnia 10 lipca 2017 roku [znak: 0111-
KDiB3-1.4012.178. 2017.2JP]; z dnia 1 marca 2018 roku [znak: 0114-KDiPI-
1.4012.694.2017.2JO; z dnia 19 wrzesnia 2018 roku [znak: 0112-KDIL1-
3.4012.460.2018.2.AP. Wskazat takze na wyrok KIO z dnia 8 lipca 2019 roku, sygn. akt KIO
1046/19 i KIO 1066/19, w ktéorym odwotano sie do stanowisko Sadu Najwyzszego
wyrazonego w wyroku z dnia 20 pazdziernika2011 roku, sygn. akt: Il CZP 52/11. W
konsekwencji zdaniem Odwotujgcego 2 nalezato uznac, ze oferty, ktére uwzgledniaty stawke
podstawowg VAT [23%] w zakresie instalacji gazow medycznych zawierajg btgd w obliczeniu

ceny i winny zostaé odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. art. 22a ust. 4 i art. 22a ust. 6
ustawy Pzp, Odwotujgcy Mostostal Zabrze podnidst, iz Zamawiajgcy winien oceni¢ realno$é
udostepnienia zasobu, na ktéry PAGMA-BUD sie powotata w swojej ofercie. Wskazat na §
10 pkt 2.1 SIWZ oraz na tre$¢ zobowigzania ZAB-BUD A. Z. z dnia 28 listopada 2019 roku, z

ktérej wynika, ze nie zrealizuje on robo6t budowlanych lub ustug, do realizacji ktérych
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zdolnosci podmiotu trzeciego sg wymagane. Odwotujgcy podkreslit, ze przedmiot
zamdwienia obejmuje wiele specjalistycznych robét, natomiast podmiot udostepniajgcy
zasb6b bedzie - jak zdeklarowat — uczestniczyt w realizacji zamdwienia wytgcznie poprzez
konsultacje i doradztwo w zakresie robot budowlanych i wykona sciany GK i sufity
podwieszane. Zdaniem Odwotujgcego 2 tak zdefiniowany zakres udziatu podmiotu
udostepniajgcego zasob jest zbyt waski i nie gwarantuje realnego udostepnienia PAGMA-
BUD wiedzy i doswiadczenia. Po pierwsze, podmiot udostepniajgcy zasdb zdeklarowat
bezposredni udziat w wykonaniu bardzo waskiego - w odniesieniu do petnego przedmiotu
Zamowienia - rodzaju robét budowlanych. Po drugie, roboty, ktére ma on wykonac¢ nalezg do
kategorii prostych robét budowlanych tj. z pewnoscig nie sg to kluczowe dla nalezytego
wykonania catego zamowienia prace, a sens normy okreslonej w art. 22a ust. 4 jest taki, by
podmiot udostepniajgcy zasob zrealizowat takie prace, do ktérych wykonania jest niezbedny
zasob, ktory zobowigzat sie udostepnié. Po trzecie, podmiot udostepniajgcy zasob nie
zdeklarowat swojego jakiegokolwiek udziatu w realizacji Zamdwienia na etapie projektowym.
Tymczasem, z brzmienia warunku udziatu w postepowaniu wynika, ze dotyczy on formuty
,zaprojektuj i wybuduj" tj. wykonawca musi sie legitymowaé rowniez doswiadczeniem w fazie
projektowej. Jesli podmiot, ktéry udostepnit zaséb nie bedzie - jak to wynika z pisemnego
zobowigzania - uczestniczyt w jakiejkolwiek formie w wykonaniu ustugi projektowej, to nie ma
zadnych uzasadnionych podstaw do przyjecia, ze przekazanie wiedzy i doswiadczenia jest
realne i zagwarantuje nalezyte wykonanie Zamowienia. W konsekwencji Zamawiajgcy
powinien przyja¢, iz PAGMA-BUD nie wykazata, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu
i wezwac jg do przedtozenia dokumentdéw w trybie art. 22a ust. 6, ew. w trybie art. 26 ust. 3

ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 6 lutego 2020 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wniést o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajgcy wskazat na brak interesu Mostostal
Zabrze we wniesieniu odwofania, z uwagi na fakt, ze oferta tego wykonawcy zostata
sklasyfikowana na ostatnim miejscu i nie ma on mozliwosci uzyskania zaméwienia. Dodat, ze
Odwotujgcy 2 nie podnidst zadnych zarzutéw w odniesieniu do oferty Climamedic. Powotat
sie na wyroki Izby z dnia 1 marca 2019 r. sygn. akt KIO 265/19 i z dnia 22 marca 2019 r.,
sygn. akt KIO 419/19.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp Zamawiajgcy
wskazat, iz Pagma-Bud wniosta wadium prawidtowo. Wyjasnit, ze Pagma-Bud Sp. z 0.0. Sp.
k. powstata z przeksztatcenia Pagma Projekt Sp. z 0.0. w trybie art. 555 § 1 k.s.h., co wynika

juz z odpisu KRS, zaréwno spétki przeksztatcanej, jak i przeksztatcone;.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, Zamawiajgcy

wskazat, iz Odwotujgcy 2 pomija okolicznos¢, ze przedmiotem zamdwienia sg roboty

12



budowlane w systemie zaprojektuj i wybuduj. Ten system z zatozenia uniemozliwia doktadne
wskazanie i rozréznienie zakresow przysziych roboét budowlanych, ktére mogityby byé
potencjalnie objete roznymi stawkami podatku AT, Wskazat, iz na gruncie ustawy Pzp czym
innym jest wykonanie robot budowlanych, a czym innym uprzednie zaprojektowanie i dopiero
nastepcze wykonanie robot budowlanych, powotat sie na wyroki KIO z dnia 5 maja 2014 r.,
sygn. akt KIO 782/14, =z dnia 28 stycznia 2016 r., sygn. akt KIO 59/16. W jego ocenie
dopiero po przygotowaniu dokumentacji projektowej i jej zaakceptowaniu przez
Zamawiajgcego pojawi sie mozliwos¢ doktadnego wskazania zakresow robdt budowlanych
sensu stricte i ustalenie, ktoére z elementéw ztozonego procesu inwestycyjnego mogg byé
ewentualnie objete inng niz podstawowa stawkg VAT. Dodat, Zze ztozona przez
Odwotujgcego 2 interpretacja podatkowa wywotuje skutki wytgcznie w przypadku pokrywania
sie rzeczywistego stanu faktycznego z zawartym w opisie wniosku. Wskazat, ze stan opisany
w interpretacji dotyczy jedynie robot budowlanych, bez uprzedniego projektowania.
Podkreslit, ze ani Zamawiajgcy, ani zaden z oferentdw nie moze wskazaé zakresu ilosci,
wartosci robot obejmujgcych nominalne wyroby medyczne, w szczegolnosSci z zakresu
gazow medycznych, poniewaz nikt nie moze uprzednio wskazac ile, gdzie i jakie doktadnie
instalacje doprowadzajgce gazy medyczne bedg w przysztosci zaprojektowane. Wskazat na
wyrok Izby z dnia 17 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 3/13. Zamawiajgcy zauwazyt takze, ze
Odwotujgcy 2 btednie odnidst ten zarzut do oferty VIK-BUD Sp. z 0.0. Sp. k., podczas gdy w
postepowaniu oferte ztozyto konsorcjum VIK-BUD Sp. z 0.0. Sp.k. i VIK-BUD Sp. z 0.0.

Odnoszgc sie do zarzutu niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w § 10 pkt 2a SIWZ Zamawiajgcy podniést argumentacje analogiczng jak

w odpowiedzi na odwofanie w sprawie o sygn. akt KIO 123/20.

Sygn akt KIO 141/20

W dniu 24 stycznia 2020 r. wykonawca Climamedic Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Regutach (dalej jako ,,Odwotujgcy 3”
lub ,Climamedic”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia PAGMA-BUD
Z postepowania w powodu niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej, wzglednie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania do uzupetnienia prawidtowego zobowigzania podmiotu trzeciego
w wyniku czego Zamawiajgcy bezpodstawnie przyjat, iz PAGMA-BUD spetnia postawiony
w tym zakresie warunek zdolnosci technicznej;

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia PAGMA-BUD

z postepowania w powodu niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
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w zakresie zdolnosci technicznej, wzglednie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania do uzupetnienia Wykazu osob, ktére bedg uczestniczy¢ w
wykonywaniu zamowienia w zakresie wymaganego minimalnego doswiadczenia oséb
wskazanych do petnienia funkcji Kierownika budowy, kierownikéw branzowych
(elektrycznego i sanitarnego) oraz projektanta (konstrukcyjno-budowlany), w wyniku
czego Zamawiajgcy bezpodstawnie przyjat, iz PAGMA-BUD spetnia postawiony w tym
zakresie warunek zdolno$ci technicznej;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PAGMA-BUD ze
wzgledu na jej niezgodnos$c¢ z trescig SIWZ, ktorej nie mozna skorygowac w trybie art. 87
ustawy Pzp, polegajgcg na ztozeniu wraz z ofertg formularza ofertowego sporzgdzonego
niezgodnie z wymaganiami SIWZ;

4. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia PAGMA-BUD
Z postepowania w powodu niewykazania braku podstaw wykluczenia z postepowania,
wzglednie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia
dokumentu potwierdzajgcego brak podstaw do wykluczenia - aktualna informacja
Z Krajowego Rejestru Karnego potwierdzajgca, ze PAGMA-BUD nie zostata skazana za
przestepstwa okreslone w art. 24 ust 1 pkt 13, 14, 21, na dzien sktadania ofert;

5. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PAGMA-BUD oraz

pozostatych ocenionych ofert, ze wzgledu na btgd w obliczeniu ceny.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy 3 wnidést o uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtdérnej czynnosci
badania i oceny ofert, odrzucenia oferty PAGMA-BUD oraz ofert innych ocenionych
wykonawcow, a takze dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd pozostatych

prawidtowych ofert ztozonych w postepowaniu.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy niewykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu wskazanego w rozdz. V § 10 pkt 2a. SIWZ przez PAGMA-BUD Odwotujgcy
3 podniost, iz przedstawione przez PAGMA-BUD zobowigzanie nie spetniato wymagan
okreslonych w art. 22a ustawy Pzp, tj. nie pozwalato stwierdzi¢, iz zobowigzanie ma
charakter realny i gwarantuje peten dostep do udostepnionego doswiadczenia. Odwotujgcy
Climamedic wskazat, iz z przedstawionego wykazu robdét oraz referencji wynika
bezsprzecznie, iz warunek wiedzy i doswiadczenia okreslony w SIWZ spetnia tylko i
wytgcznie podmiot trzeci tj. ,ZAB-BUD" A. Z. . Z kolei ztozone zobowigzanie w zakresie
udziatu przy wykonaniu zamdwienia nie potwierdzito udziatu podmiotu trzeciego przy
projektowaniu, a w zakresie robot budowlanych ograniczato sie jedynie do bardzo waskiego
zakresu (wykonanie $cian GK i sufitdw podwieszanych). Ponadto przedtozony Wykaz robét

nie potwierdzit wykazania sie przez PAGMA-BUD dos$wiadczeniem w zakresie projektowania
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(zgodnie z warunkiem okreslonym w SIWZ). Tym samym, gdyby oferta PAGMA-BUD nie
podlegata odrzuceniu, Zamawiajgcy zobowigzany bytby wezwa¢ PAGMA-BUD do
uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego, wzglednie Wykazu robot budowlanych
wobec niewykazania poprzez ztozone wraz z ofertg oraz na wezwanie dokumenty spetnienia

postawionego w tym zakresie warunku.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy niewykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu wskazanego w rozdz. V § 10 pkt 2a. SIWZ przez PAGMA-BUD Odwotujgcy
3 podnidst, iz w zlozonym na wezwanie Zamawiajgcego Wykazie osob PAGMA-BUD
w odniesieniu do kazdej z os6b wskazanych do petnienia funkcji kierownika budowy,
kierownika robot oraz projektanta nie wskazata, zawarta informacji potwierdzajgcych
posiadanie minimalnego oczekiwanego przez Zamawiajgcego doswiadczenia. PAGMA-BUD
powielita jedynie zapisy warunku w zakresie minimalnych wymagan kadry okreslonych
w SIWZ, co nie jest tozsame z informacjami jakie wymagat Zamawiajgcy w zat. nr 4 do SIWZ
(wykaz oséb). W ocenie Odwotujgcego 3 powielenie zapisu warunku w ztozonym przez
PAGMA-BUD Wykazie osob nie potwierdza w zaden sposéb jego spetnienia. PAGMA-BUD
nie potwierdzita ani posiadania przez Kierownikow oraz Projektanta min. 5 letniego
doswiadczenia w petnieniu funkcji ani nie wykazata doswiadczenia przy petnieniu przez
poszczegolnych Kierownikow funkciji przy co najmniej 1 przebudowie lub remoncie obiektow
uzytecznosci publicznej, a dla Projektanta pracy w wykonaniu co najmniej 1 projektu obiektu
uzytecznosci publicznej (brak informacji o nazwie inwestycji/projektu, zakresie, okresie
petnienia funkcji/wykonania projektu itp.). Brak jest zatem jakichkolwiek informacji
0 zamierzeniach inwestycyjnych, w ktérych Panowie t. L., J. B., N. J. (kierownicy budowy,
robét) oraz Pan R. G. (projektant) petili funkcje przez wymagany przez Zamawiajgcego
okres, jak rowniez brak jest wskazania konkretnych zamierzen inwestycyjnych (co najmniej 1
inwestycja lub projekt) dla ww. oséb. Odwotujgcy 3 wskazat dodatkowo, iz ztozona przez
PAGMA-BUD oferta, jak i dokumenty potwierdzajgce spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu nie dajg podstaw do wszczecia procedury wyjasniajgcej na podstawie art. 26
ust. 3 lub ust. 4 ustawy Pzp bowiem wyjasnieniom moze polega¢ jedynie informacje zawarte
w ofercie lub ww. dokumentach, a nie ich brak (zresztg Zamawiajgcy i tak nie wykonat
czynnosci wyjasniajgcych w powyzszym zakresie). Tym samym, gdyby oferta PAGMA-BUD
nie podlegata odrzuceniu, Zamawiajgcy zobowigzany bylby wezwaé PAGMA-BUD do
uzupetnienia Wykazu oséb wobec niewykazania poprzez ztozone na wezwanie dokumenty

spetnienia postawionego w tym zakresie warunku.

Z kolei w odniesieniu do zarzutu niezgodno$ci oferty PAGMA-BUD z tre$cig SIWZ,
Odwotujgcy 3 wskazat na zastrzezenie dokonane przez Zamawiajgcego w formularzu oferty

i podnidst, iz PAGMA-BUD ztozyta wraz z oferta Formularz Oferty, wedle ktérego
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wynagrodzenie w % zostato uksztattowane w sposéb nastepujgcy: Dokumentacja
projektowa: 5,70%; Wykonanie robét budowlanych: 93,81%; Nadzoér autorski: 0,50%. Z
podsumowania ww. pozycji wynika, iz cena oferty razem to 100,01 %, a wiec warto$¢
niezgodna z trescig SIWZ. Jednoczesnie w ocenie Climamedic zastrzezenie przez
Zamawiajgcego jakiekolwiek jego ingerencji w tre$¢ skfadanych formularzy, powoduje, iz
podane warto$ci wynagrodzenia w % nie podlegaty sprostowaniu zgodnie z art. 87 ust. 2

ustawy Pzp.

Uzasadniajgc zarzut niewykazania przez PAGMA-BUD braku podstaw wykluczenia,
w odwotaniu powotano sie¢ na Rozdz. V § 11 SIWZ oraz wskazano, iz PAGMA-BUD za
pismem z dnia 03 stycznia 2020 r. ztozyta Informacje z Krajowego Rejestru Karnego dla
wykonawcy PAGMA-BUD Sp. z 0.0. Sp. k. oraz Komplementariusza wykonawcy tj. PAGMA.-
BUD Sp. z 0.0. Przedtozone dokumenty potwierdzaty brak karalnosci na dzien 18 grudnia
2019 r. Pismem z dnia 7 i 8 stycznia 2020 r., wobec braku ztozenia wszystkich wymaganych
dokumentéw PAGMA-BUD zostata wezwana do ich uzupetnienia tj. ztozenia Informacji z
Krajowego Rejestru Karnego odpowiednio dla Pani K. K. - prokurenta oraz ,ZAB-BUD" A. Z.
(podmiot uzyczajgcy zasoby). W odpowiedzi PAGMA-BUD za pismem z dnia 7 oraz 14
stycznia 2020 r. ztozyta Informacje z KRK dla p. K. K. oraz p. A. Z. . Przediozone dokumenty
potwierdzaty brak karalnosci dla Pani K. K. na dzien 17 pazdziernika 2019 r., Pana A. Z. na
dzien 15 listopada 2019 r. Z powyzszego w ocenie Odwotujgcego 3 wynika, iz PAGMA-BUD
nie wykazata braku podstaw do wykluczenia z powodu braku karalnosci w okresie od dnia
ztozenia przez PAGMA-BUD os$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia z postepowania
(JEDZ), tj. od dnia 29 listopada 2019 r. (dzien zilozenia oferty) do dnia wskazanego
kazdorazowo w przedfozonych zaswiadczeniach (KRK dla PAGMA-BUD). Zdaniem
Climamedic uzyte w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp sformutowanie ,aktualne na dzieh ztozenia” w
Swietle utrwalonego orzecznictwa KIO oraz stanowiska UZP nie oznacza, ze wykonawca
powinien dysponowac¢ srodkami dowodowymi na okolicznosci wskazane w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp jedynie na okreslony, ,punktowy" moment ich rewizji, lecz powinien moc
wykaza¢ te okolicznosci przez caty czas trwania postepowania. Przyjecie odmiennegj
interpretacji obowigzujgcych przepiséw prowadzitoby do pozaprawnego zréznicowania
sytuacji wykonawcow, ktérzy wzywani do ztozenia dowoddéw w réznych momentach, mogliby
catkowicie przypadkiem nie zosta¢ wykluczeni, bo akurat nie figurujg w KRK. Odwotujgcy 3

powotat sie w tym zakresie na wyrok KIO o sygn. akt KIO 685/19.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, Odwotujgcy 3
wskazat, iz Zamawiajgcy nie okreslit szczegétowego sposobu obliczenia ceny oferty przy
zastosowaniu konkretnej stawki podatku VAT dla poszczegoinych elementéw robot,

pozostawiajgc samym wykonawcom decyzje o ustaleniu prawidtowej stawki podatku VAT
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zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Tym samym to na wykonawcy cigzyt obowigzek

ustalenia prawidtowej stawki podatku VAT, przy zastosowaniu ktorej powinien skalkulowaé

cene oferty. Odwotujgcy 3 wskazat na zakres przedmiotu zamodwienia, podkreslajgc, iz

zakres rzeczowy przedmiotu zamowienia okresla szczegotowo: PFU stanowigcy Zatgcznik nr

6 do SIWZ oraz Istotne postanowienia umowy, stanowigce Zatacznik nr 5 do SIWZ.

Jednoczesnie zauwazyt, ze Zamawiajacy w zatgczniku do PFU ,Aparatura medyczna

wbudowana na state w elementy budowlane wykaz’, okreslit wymagania, parametry

techniczne oraz iloéci sprzetu medycznego bedagcego w zakresie wykonawcy. Wedle tegoz

zatgcznika Zamawiajgcy wymagat uwzglednienia w cenie oferty sprzetu medycznego {j.:

Kolumna chirurgiczna laparsokopowa - Urzadzenie zakwalifikowane do wyrobow
medycznych klasy llb, Deklaracja zgodnosci i certyfikat CE producenta opisujgcy
konkretny typ i model urzadzenia;

Kolumna anestezjologiczna - dystybucyjna - Deklaracja zgodnosci wytworcy
potwierdzajgca model i typ opisany w niniejszym formularzu oraz potwierdzenie
zgodnosci z normg I1SO 11197:2016. Potwierdzenie zgtoszenia/powiadomienia do
URPLWMIPB;

Lampa operacyjna dwuczaszowa,

System zintegrowany na sale operacyjna laparoskopowg pozwalajgcy na sterowanie
urzgdzeniami medycznymi - Wyréb klasy |, zgodny z IEC 60601-1;

Kolumna chirurgiczna Sala cie¢ - Certyfikat CE dla wyrobu medycznego zgodnie
z 93/42/EEC dla urzadzenia. Deklaracja zgodnosci wytworcy potwierdzajgca model i typ
opisany w niniejszym formularzuoraz potwierdzenie = zgodnosci z normag ISO
11197:2016. Potwierdzenie zgtoszenia/powiadomienia do URPLWMIPB;

Kolumna anestezjologiczna - Certyfikat CE dla wyrobu medycznego zgodnie z
93/42/EEC dla urzgdzenia. Deklaracja zgodnosci wytworcy potwierdzajgca model i typ
opisany w niniejszym formularzuoraz potwierdzenie zgodnosci z normg ISO
11197:2016. Potwierdzenie zgtoszenia/powiadomienia do URPLWMIPB,;

Kolumna chirurgiczna - Certyfikat CE dla wyrobu medycznego zgodnie z 93/42/EEC dla
urzadzenia. Deklaracja zgodnosci wytworcy potwierdzajgca model i typ opisany
w niniejszym formularzu oraz potwierdzenie zgodnosci z normg ISO 11197:2016.
Potwierdzenie zgtoszenia/powiadomienia do URPLWMIPB;

Lampa operacyjna bezcieniowa- Deklaracje zgodnosci wytworcy klasy | zgodnie
Z 93/42/EEC (urzadzenia oferowane);

Lampa bezcieniowa sufitowa - Deklaracje zgodnosci wytworcy klasy | zgodnie z

93/42/EEC (urzadzenia oferowane).

Potwierdzenie faktu, iz ww. sprzet jest w zakresie postepowania znajduje réwniez
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odzwierciedlenie w udzielanych przez Zamawiajgcego odpowiedziach do SIWZ, w tym
odpowiedzi z dnia 8 listopada 2019 r. (pyt. nr 15-38), ktdére dotyczg dopuszczenia
okreslonych parametréw technicznych ww. sprzetu medycznego. Nie wytgczajg tym samym

tegoz zakresu z zakresu przedmiotowego zamowienia.

Uwzgledniajagc powyzsze, w ocenie Odwotujgcego 3, dla sprzetu medycznego
wskazanego w ww. zatgcznikach kazdy z wykonawcow byt zobowigzany do zastosowania
preferencyjnej stawki VAT dla dostawy i montazu sprzetu medycznego. Jednoczesnie
kalkulujgc cene oferty kazdy w wykonawcow zastosowacé winien dwie stawki podatku VAT, tj.
stawke podstawowg 23% (dla robét budowlanych) oraz preferencyjng 8% stawke podatku
VAT. Zastosowanie preferencyjnej stawki podatku wynika z dyspozycji art. 41 ust. 2 w zw.
z art. 146aa w zw. z poz. 105 zatgcznika nr 3 do ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku
od towardw i ustug. Odwotujacy 3 wyjasnit, iz co do zasady towary i ustugi opodatkowane sg
stawkg podstawowg, ktéra wynosi 23% (w tym przypadku dla robdét budowlanych)
Z wylaczeniem jej stosowania, gdy w przepisach przewidziano mozliwosé okreslenia innej
stawki i zaistniaty w dniu powstania obowigzku podatkowego przestanki do jej zastosowania.
Wskazat na wyroki KIO z dnia 7 stycznia 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1845/09; z dnia 18 grudnia 2013
r., sygn. akt: KIO 2809/13, z dnia 1 lipca 2016 r. sygn. akt KIO: 898/16,899/16, 901/16, wyrok w sprawie
0 sygn. akt: KIO 2012/12. Odwotujgcy 3 pokreslit rowniez, iz dyspozycja 41 ust. 2 w zw. z art.
146aa w zw. z poz. 105 zatgcznika nr 3 do ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towaréw i ustug nie daje mozliwosci, lecz czyni obowigzek zastosowania preferencyjnej
stawki podatku VAT w przypadku dostawy sprzetu medycznego. Powotat sie takze na art. 5
ust. 1 pkt 1, art. 2 pkt 6 i art. 8 ust. 1 ustawy o VAT oraz poz. 105 zatgcznika nr 3 do tej
ustawy, gdzie wymieniono wyroby medyczne, w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych
dopuszczone do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, inne niz wymienione w

pozostatych pozycjach zatgcznika.

Podsumowujgc Odwotujgcy Climamedic stwierdzit, iz w przedmiotowym postepowaniu
kazdy z wykonawcow zobowigzany byt do zastosowania preferencyjnej stawki podatku VAT,
ti. 8% dla dostawy ww. wyrobow medycznych, a jak wynika z tresci ofert rozne stawki
podatku VAT zastosowato tylko dwéch sposrod siedmiu wykonawcéw tj. Odwotujgcy oraz
Mostostal Zabrze. Wykonawca PAGMA-BUD oraz pozostali wykonawcy Konsorcjum VIK-
BUD i Konsorcjum AS-BUD w ztozonych formularzach ofertowych przyjeli tylko jedng stawke
podatku VAT tj. 23%. Majac powyzsze na uwadze, w ocenie Odwotujgcego 3, oferta
PAGMA-BUD oraz pozostate ocenione oferty zawierajg btgd w obliczeniu ceny polegajacy na
okresleniu btednej stawki podatku VAT dla dostawy wymaganego przez Zamawiajgcego
sprzetu medycznego. W tym zakresie Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 28 maja
2019 r., sygn. akt KIO 881/19, wyrok KIO z dnia 27 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 740/18
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oraz uchwate SN z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt Ill CZP 52/11, Ill CZP 53/11.

Zamawiajgcy w dniu 6 lutego 2020 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wnidst o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajgcy wskazat na brak interesu Climamedic
we whniesieniu odwotania, z uwagi na fakt, ze oferta tego wykonawcy zostata sklasyfikowana
na trzecim miejscu i nie ma on mozliwosci uzyskania zamdwienia oraz okolicznosc¢, ze
Odwotujgcy 3 nie podniést zadnych zarzutéw w odniesieniu do oferty z pozycji drugiej, tj.
Konsorcjum VIK-BUD. Powotat sie na wyroki lzby z dnia 1 marca 2019 r. sygn. akt KIO
265/19 i z dnia 22 marca 2019 r., sygn. akt KIO 419/19.

Odnoszgc sie do zarzutu niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w § 10 pkt 2a SIWZ Zamawiajgcy podniést argumentacje analogiczng jak

w odpowiedzi na odwofanie w sprawie o sygn. akt KIO 123/20 i KIO 127/20.

W zakresie zarzutu niewykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w § 10 pkt 2b SIWZ Zamawiajacy wskazat, iz okreSlone przez niego w tresci
warunku wymagania byly wymaganiami minimalnymi. W jego ocenie wykonawca Pagma-
Bud w tresci wykazu osob wyraznie i jednoznacznie wykazat dysponowanie wymaganymi
zasobami osobowymi wskazujgc zaréwno posiadanie przez te osoby wymaganych
uprawnien budowlanych, jak i minimalnie oczekiwanych przez Zamawiajgcego doswiadczen,

a dodatkowo oferent ztozyt dokumenty potwierdzajgce uprawnienia budowlane.

W odniesieniu do zarzutu niezgodnosci oferty Pagma-Bud z trescig SIWZ Zamawiajgcy
podnidst argumentacje analogiczng jak w odpowiedzi na odwotanie w sprawie o sygn. akt
KIO 123/20.

W kwestii niewykazania braku podstaw wykluczenia przez Pagma-Bud, Zamawiajgcy
przedstawit szczegotowo, jakie dokumenty zostaty zitozone przez Pagma-Bud w toku
postepowania o udzielenie zamowienia, wskazujgc, iz nie budzg one watpliwosci
Zamawiajgcego i potwierdzajg wczesniejsze wstepne oswiadczenia zawarte w JEDZ-ach.
Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy 3 pomija, ze ustawodawca w § 5 rozporzgdzenia
w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich moze Zzgdaé zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia okreslit okres czasu, przed uptywem terminu
skfadania ofert, w ktorym wazne i skuteczne prawnie jest skorzystanie przez oferenta z tresci
zaswiadczenia KRK. Z przepisu wprost wynika uprawnienie wykonawcy do ztozenia
dokumentéw KRK wystawionych nawet wczesniej niz te ztozone przez Pagma-Bud. Powotat
sie w tym zakresie na stanowisko doktryny, wyrok NSA z dnia 28 wrzesnia 2012 r., sygn. akt
I GSK 1548/11, wyrok KIO z dnia 1 marca 2018 r., sygn. akt KIO 280/18. Dodat, ze ztozone
przez Pagma-Bud dokumenty odpowiadajg prawu, potwierdzajg wczesniejsze wstepne

oswiadczenia, nie budzg watpliwosci Zamawiajgcego, nie zachodzi zatem nawet sytuacja
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potencjalnego skorzystania z art. 26 ust. 2f ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy
podnidést argumentacje analogiczng jak w odpowiedzi na odwotanie w sprawie o sygn. akt
KIO 127/20. Dodat, iz skoro nie ma rzeczywistej mozliwosci okreslenia doktadnego zakresu
czynnosci wchodzgcych w zakres robot budowalnych w systemie zaprojektuj i wybuduj az do
chwili faktycznego zatwierdzenia projektu przez Zamawiajgcego, to przedstawienie ofert
poréwnywalnych, konkurencyjnych jest mozliwe tylko w sposéb przedstawiony w formularzu

oferty, bez nierzeczywistego podziatu na roboty budowlane objete roznymi stawkami VAT.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnikéw postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnikéw postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotan na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W sprawie o sygn. akt KIO 123/20 Izba na posiedzeniu w dniu 6 lutego 2020 r.
stwierdzita skutecznosc¢ przystgpien zgtoszonych do postepowania odwotawczego przez
Mostostal Zabrze Gliwickie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Spétka Akcyjna z
siedzibg w Gliwicach po stronie Odwolujgcego oraz Pagma-Bud Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spodtka komandytowa z siedzibg w todzi po stronie Zamawiajgcego
wobec spetnienia wymogow okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp idopuscita ww.
wykonawcow do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnikéw

postepowania.

W sprawie o sygn. akt KIO 127/20 Izba na posiedzeniu w dniu 6 lutego 2020 r.
stwierdzita skutecznos¢ przystgpieh zgtoszonych do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przez Pagma-Bud Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa z siedzibg w todzi po stronie Zamawiajgcego oraz przez wykonawcow
wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia VIK-BUD Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa =z siedzibg wtiasku i VIK-BUD Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg wtasku, wobec spetnienia wymogow
okreslonych wart. 185 ust. 2 ustawy Pzp idopuscita ww. wykonawcoéw do udziatu

w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnikow postepowania.

W sprawie o sygn. akt KIO 141/20 Izba na posiedzeniu w dniu 6 lutego 2020 r.
stwierdzita skutecznos¢ przystgpieh zgtoszonych do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przez Pagma-Bud Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka

komandytowa z siedzibg w todzi po stronie Zamawiajgcego oraz przez wykonawcéw
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wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia VIK-BUD Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa =z siedzibg wtasku i VIK-BUD Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg wtasku, wobec spetnienia wymogow
okreslonych wart. 185 ust. 2 ustawy Pzp idopuscita ww. wykonawcow do udziatu

w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnikow postepowania.

Izba uznata, iz wszyscy trzej Odwotujgcy wykazali interes w uzyskaniu zamdwienia
oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnili materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy.

Izba nie uznala za zasadne stanowiska Zamawiajgcego, iz po stronie Odwotujgcego
Mostostal Zabrze oraz Odwotujgcego Climamedic brak jest legitymacji czynnej do wniesienia
odwotania. W ocenie lzby, majgc na uwadze, iz zgodnie z § 21 SIWZ Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie z zastosowaniem tzw. procedury odwréconej (art. 24aa ustawy Pzp), tj.
najpierw dokonuje oceny ofert, a dopiero pézniej badaj czy wykonawca, ktérego oferta
zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki
udziatu w postepowaniu i wzywa go na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia
oswiadczen lub dokumentéw, to nie sposéb odmoéwi¢ wykonawcom, ktérych oferty zostaty
sklasyfikowane na trzecim i dalszym miejscu w rankingu ofert (Odwotujgcemu 2 i 3) interesu
w uzyskaniu zamoéwienia. W przypadku bowiem wyeliminowania z postepowania oferty
obecnie najkorzystniejszej wynik przetargu pozostawat bedzie otwarty. Na obecnym etapie
postepowania nie mozna przesgdzi¢ czy wykonawcy, ktorych oferty zostaty ocenione wyzej
niz oferta podmiotédw wnoszacych odwotanie, w przypadku wezwania do ztozenia
oswiadczen Ilub dokumentéw wykazaliby sie spetnieniem warunkéw podmiotowych.
Sprowadza sie to do wniosku, ze interes we wniesieniu odwotania w takiej sytuacji bedg mieli
wszyscy wykonawcy, ktorzy ziozyli oferty w postepowaniu w sposob prawidtowy i nie
uzyskali zamdwienia z uwagi na otrzymanie mniejszej liczby punktéw w kryteriach oceny
ofert niz oferta najkorzystniejsza. Na powyzszg ocene nie wptywa podnoszona przez
Zamawiajgcego okolicznos¢, czy w odwotaniu podniesione zostaty zarzuty wzgledem
wszystkich ofert wyprzedzajgcych odwotujgcego w rankingu, istotne jest bowiem
zakwestionowanie wyboru oferty uznanej za najkorzystniejszg, ktéra jako jedyna na

obecnym etapie podlegata petnemu badaniu przez Zamawiajgcego.

Izba w sprawach o sygn. akt KIO 123/20, KIO 127/20 i KIO 141//20 dopuscita

21



i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego,
w szczegolnosci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, jej modyfikacji oraz wyjasnien
udzielonych przez Zamawiajgcego na pytania wykonawcow co do tresci SIWZ, informacji
z otwarcia ofert, ofert wykonawcéw wraz z zatgcznikami, oswiadczen i dokumentéw
ztozonych przez Pagma-Bud na wezwania Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 1 oraz
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zawiadomienia z dnia 14 stycznia 2020 r. o wyborze oferty
najkorzystniejszej. lzba wskazuje ponadto, iz Zamawiajgcy na rozprawie uzupetnit
dokumentacje postepowania o aneks nr 1 do ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium nr
02GG09/0..0/19/0005 przedtuzajacy jej waznosc.

Skfad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron
i Uczestnikow postepowania odwotawczego ztozone w odwotaniach, odpowiedziach na
odwotanie oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 6 lutego 2020 roku. Izba
dopuscita i przeprowadzita takze dowody z dokumentéw ztozonych przez Przystepujacego
Pagma-Bud, tj. wniosku o udzielenie gwarancji zaptaty wadium z dnia 16 pazdziernika 2019
r. oraz umowy spotki komandytowej Pagma — Bud Sp. z 0.0. Sp. k. z dnia 22 pazdziernika
2019 r. (Rep. A 6396/2019) oraz interpretacji indywidualnych ztozonych przez Odwotujgcego
Mostostal Zabrze. Ponadto Izba stwierdzita, iz zestawienie ,Kalkulacia MS Excel”
przedstawione przez Przystepujgcego Pagma-Bud stanowito opracowanie wiasne
Przystepujgcego, wobec czego Izba potraktowata je jedynie jako uzupetnienie jego
stanowiska procesowego. Z kolei za nieprzydatne dla rozstrzygniecia Izba uznata dowody z
dokumentéw zlozonych przez Zamawiajgcego dotyczacych postepowania nr ZP/29/2018,
jako ze badanie zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy nie odbywa sie na
podstawie wiedzy witasnej Zamawiajgcego na temat doswiadczenia posiadanego przez
wybranego wykonawce, lecz na gruncie konkretnego postepowania, z uwzglednieniem
odpowiednio uksztattowanych dla tego postepowania postanowien SIWZ oraz na podstawie
oswiadczen i dokumentéw ztozonych w tym konkretnym postepowaniu przez wykonawce, na

ktérym spoczywa ciezar wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia jest wykonanie robdot budowlanych majgcych na celu
przebudowe pomieszczen bloku porodowego w budynku szpitalnym ,A” w systemie
,zaprojektuj i wybuduj” w zwigzku z realizacjg projektu pn. ,Modernizacja i doposazenie
Kliniki Potoznictwa, Perinatologii i Ginekologii — Bloku Porodowego w Instytucie Centrum
Zdrowia Matki Polki” w todzi ”, zgodnie z Programem Funkcjonalno-Uzytkowym (,PFU”),
stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ (§ 2 pkt 1 SIWZ). Przedmiot zamdwienia, zgodnie z § 2
pkt 3 SIWZ, obejmuje wykonanie projektu wykonawczego na podstawie projektu
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budowlanego oraz zmian aranzacyjnych; przebudowe istniejgcego oddzialu w
funkcjonujgcym Szpitalu, w tym wyburzenia $cian dziatowych, wzmocnienia stropu
punktowe, przebudowa instalacji, w tym instalacji wentylacji mechanicznej, montaz paneli
gazowych, montaz stolarki drzwiowej; potaczenie spdjne przebudowy wraz z czescig ogolng
Szpitala umozliwiajgc funkcjonowanie istniejgcych oddziatow zlokalizowanych na
kondygnacji ponizej, podczas wykonywania robdét budowlanych; przygotowanie placu
budowy na terenie Szpitala wraz z organizacjg ruchu, drogami tymczasowymi w razie
potrzeby, a po zakonczonej inwestycji przywrocenie stanu pierwotnego réwniez czesci
wspolnych Szpitala, po ktorych odbywat sie transport budowlany; wywoz i utylizacje gruzu i
elementdbw wyburzeniowych. Zakres rzeczowy przedmiotu zamowienia okreslono

szczegotowo w PFU i w Istotnych postanowieniach umowy (zatgcznik nr 5 do SIWZ).

W § 10 SIWZ Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu w odniesieniu do
zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zgodnie z § 10 pkt 2a SIWZ Zamawiajgcy uzna, iz
wykonawca posiada zdolnosci techniczne i zawodowe niezbedne do wykonania zaméwienia,
jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 6 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat co najmniej 1 robote
budowlang polegajgca na przebudowie lub remoncie budynku uzytecznosci publicznej
w systemie zaprojektuj i wybuduj, o wartosci rob6t budowlanych co najmniej 4 000 000,00 z
i udokumentuje, ze robota ta zostanie wykonana nalezycie oraz, ze zostala wykonana
zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczona. Zamawiajgcy wskazat, iz
wykonawca, ktory polega na zdolnosciach innych podmiotéw sktada w oryginale wraz z
ofertg pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobow na potrzeby realizacji zaméwienia. Na potwierdzenie spetnienia ww. warunku
udziatu w postepowaniu, poza oswiadczeniem wstepnym, Zamawiajgcy wymagat ztozenia na
wezwanie Wykazu roboty budowlanej wraz z podaniem jej rodzaju, wartosci, daty, miejsca
wykonania i podmiotu, na rzecz ktérego robota zostata wykonana, z zatgczeniem dowodow
okreslajgcych czy zostata wykonana nalezycie, w szczegolnosci informacji o tym, czy zostata

wykonana zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukohczona.

Zgodnie z § 10 pkt 2b SIWZ Zamawiajgcy uzna, iz wykonawca posiada zdolnosci
techniczne i zawodowe niezbedne do wykonania zamowienia, jezeli wykaze, ze dysponuje
lub bedzie dysponowat:

a) co najmniej jedng osobg spetniajgca fgcznie nastepujgce wymagania: posiadajgca
wyksztalcenie wyzsze, posiadajgcg uprawnienia do petnienia samodzielnych funkc;ji
technicznych w budownictwie w rozumieniu ustawy Prawo budowlane w specjalno$ci
konstrukcyjno-budowlanej do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen,

posiadajgcg co najmniej 5-letnie doswiadczenie zawodowe po uzyskaniu uprawnien
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budowlanych oraz ktéra petnita funkcje Kierownika Budowy przy co najmniej 1
przebudowie lub remoncie obiektéw uzytecznosci publicznej;

b) co najmniej jedng osobg spetniajgcg tgcznie nastepujgce wymagania: posiadajgca
wyksztatcenie wyzsze, posiadajacg uprawnienia do petnienia samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie w rozumieniu ustawy Prawo budowlane w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzenh elektrycznych i elektroenergetycznych
do kierowania robotami budowlanymi, posiadajacg co najmniej 5-letnie doswiadczenie
zawodowe po uzyskaniu uprawnienn budowlanych oraz ktéra petnita funkcje Kierownika
Budowy lub Kierownika Robo6t przy budowie, przebudowie lub remoncie obiektu
uzytecznosci publicznej;

Cc) co najmniej jedng osobg spetniajgcg fgcznie nastepujgce wymagania: posiadajgca
wyksztalcenie wyzsze, posiadajgcg uprawnienia do petnienia samodzielnych funkciji
technicznych w budownictwie w rozumieniu ustawy Prawo budowlane w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen ciepinych, wentylacyjnych, gazowych,
wodociggowych i kanalizacyjnych do kierowania robotami budowlanymi, posiadajgcg co
najmniej 5-letnie doswiadczenie zawodowe po uzyskaniu uprawnien budowlanych oraz
ktéra petnita funkcje Kierownika Budowy Ilub Kierownika Robo6t przy budowie,
przebudowie lub remoncie obiektu uzytecznosci publicznej;

d) co najmniej jedng osobg speiniajgca fgcznie nastepujgce wymagania: posiadajgca
wyksztatcenie wyzsze, posiadajgcg uprawnienia budowlane do projektowania bez
ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, posiadajacg co najmniej 5-letnie
doswiadczenie zawodowe, w tym praca w wykonaniu co najmniej 1 projektu obiektu
uzytecznosci publicznej, liczgc od dnia uzyskania uprawnieh do wykonywania prac
projektowych.

Na potwierdzenie spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu, poza oswiadczeniem

wstepnym, Zamawiajgcy wymagat ztozenia na wezwanie Wykazu osob skierowanych do

realizacji zaméwienia wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien,
doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zaméwienia, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi
osobami. Wz6r wykazu stanowit zatgcznik nr 4 do SIWZ. W tresci Wykazu oséb nalezato
wskaza¢ m.in. ,Doswiadczenie (opis potwierdzajgcy postawiony warunek)” — kolumna 4,

a takze ,Zakres wykonywanych czynnosci” — kolumna 5.

W § 11 SIWZ Zamawiajgcy wskazat wymagane oswiadczenia i dokumenty w celu
wykazania braku podstaw wykluczenia, w tym m.in. w odniesieniu do podstaw wykluczenia
z art. 24 ust. 1 pkt 13-14, 21 ustawy Pzp wskazat na koniecznos¢ ztozenia oswiadczenia

wstepnego w JEDZ, a na wezwanie informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
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okreslonym w ww. przepisach, wystawionych nie wczes$niej niz 6 miesiecy przed uptywem

terminu sktadania ofert.

W § 21 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie
zbada, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, zgodnie z art. 24aa ustawy Pzp.
Wskazat ponadto, iz przed udzieleniem zaméwienia na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
wezwie wykonawce ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym,
nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien zlozenia o$Swiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w § 10 § 11 SIWZ (§22 SIWZ).

Zgodnie z § 53 SIWZ Zamawiajgcy zadat wniesienia wadium w wysokosci 219 586,00

zt, w formach dopuszczonych ustawg Pzp, wskazanych w § 55 SIWZ.

Zgodnie z § 65 pkt 1 SIWZ na oferte skfadat sie m.in. Formularz Oferty, ktérego wzér
stanowi zatgcznik nr 1 do SIWZ. W § 91 SIWZ wskazano, iz cena powinna by¢ obliczona
zgodnie z Formularzem Oferty. Cena byfa jednym z dwdch kryteriow oceny ofert o wadze
90%, drugim kryterium byt okres gwarancji (§ 97 SIWZ). W punkcie 2 formularza ofertowego
znajdowatla sie tabela dotyczaca ceny ryczattowej oferty, w kitérej nalezato w odniesieniu do
kazdej z trzech pozycji (dokumentacja projektowa, wykonanie robét budowlanych, nadzér
autorski) wskaza¢: wynagrodzenie w % (A); cena oferty netto w PLN (B); stawka podatku
VAT w % (C); kwota podatku VAT w PLN (D=BxC); cena oferty brutto w PLN (E=B+D), a
takze wskazac cene oferty razem. W tabeli Zamawiajgcy wskazat procentowy limit wartosci
wynagrodzenia dla dokumentacji projektowej (6%) i nadzoru autorskiego (5%). W kolumnie
~wynagrodzenie w %” na dole wypetniono pole ,cena oferty razem” wpisujgc ,100%”.
Zamawiajgcy w uwagach pod tabelg wskazat, iz przy dokonywaniu obliczen prosi, aby
stosowaé wzory z wiersza drugiego tabeli (D=BxC, E=B+D). Wskazat ponadto, iz Tabela
zawiera limit wynagrodzenia, jaki nie moze by¢ przez wykonawce przekroczony z
przyjeciem, ze sumaryczne wynagrodzenie podane w kolumnie ,wynagrodzenie %” bedzie
sumowato sie rowno do 100%. Zamawiajgcy nie moze poprawi¢ zadnej wartoéci w kolumnie
~Vynagrodzenie %” i w ten sposdb brak sumowania sie do 100% w tej kolumnie bedzie

powodowat konieczno$¢ odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ.

Zgodnie z PFU, stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ, na zamdwienie sktada sie:
a) wykonanie projektu, na podstawie budowlanego oraz zmian aranzacyjnych; b)
przebudowa istniejgcego bloku porodowego na podstawie projektu wykonawczego i
budowlanego, c) wyposazenie bloku porodowego zgodnie z zatgcznikiem w aparature
medyczng wbudowang na state oraz meble, zabudowa stata oraz d) Petnienie nadzoru

autorskiego przez projektanta na budowie. Zamowienie obejmuje przebudowe istniejgcego
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oddzialu w funkcjonujgcym Szpitalu, w tym wyburzenia scian dziatowych, wzmocnienia
stropu punktowe (podwieszanie urzadzen m. in. Kolumn chirurgicznych), przebudowa
instalacji, w tym instalacji wentylacji mechanicznej, montaz paneli gazowych, montaz stolarki
drzwiowe] potgczenie spdjne przebudowy wraz z czescig ogdlng Szpitala umozliwiajgc
funkcjonowanie istniejgcych oddziatéw zlokalizowanych na kondygnacji ponizej, podczas
wykonywanie robot budowlanych; przygotowanie placu budowy na terenie Szpitala wraz z
organizacjg ruchu, drogami tymczasowymi w razie potrzeby, a po zakohczonej inwestycji
przywrécenie estetyczne stanu pierwotnego rowniez czesci wspélnych szpitala, po ktérych
odbywat sie transport budowlany; wywoz i utylizacja gruzu i elementow wyburzeniowych.
Zakres zamoOwienia obejmuje takze m.in. niezbedne prace instalacyjne np. doprowadzenie
odpowiedniego zasilania elektrycznego, przetozenie szafki radiowej i teletechnicznej;
wykonanie niezbednych instalacji do prawidtowego funkcjonowania obiektu zgodnie
Z wymaganiami technologicznymi, sanitarnymi, pozarowymi opisanymi w polskich normach,
rozporzadzeniach, prawie budowlanym (elekiryka i teletechnika, sieci komputerowe, SAP,
instalacje sanitarne wod-kan, c.o., wentylacji mechanicznej, klimatyzacji, gazow
medycznych). Zamoéwienie obejmuje wpiecie powyzszych instalacji w istniejgcg infrastrukture
szpitala. Do PFU zatgczono wykaz aparatury medycznej wbudowanej na state w elementy
budowlane, gdzie wskazano sprzet taki jak kolumna chirurgiczna laparoskopowa, kolumna
anestezjologiczna, Lampa bezcieniowa, panel gazéw medycznych stropowy chirurgiczny,
panel gazow medycznych stropowy anestezjologiczny. W odrebnych zatgcznikach

przedstawiono specyfikacje parametrow aparatury.

Zamawiajgcy w toku postepowania udzielit licznych wyjasnien tresci SIWZ, w tym m.in.
w dniu 8 listopada 2019 r. odpowiadajgc na pytania wykonawcéw nr 15-38 dotyczgce
aparatury medycznej (m.in. kolumny laparoskopowej, lampy operacyjnej, kolumny
chirurgicznej, kolumny anestezjologicznej, lampy operacyjnej dwuczaszowej, lampy

bezcieniowej), wyjasniajgc wymagane w SIWZ parametry techniczne dla ww. urzgdzen.

W postepowaniu wptyneto siedem ofert, przy czym Zamawiajacy odrzucit oferty dwdch
wykonawcow - ENBUD J. K. oraz ZAB-BUD Sp. z 0.0. Wykonawcy Konsorcjum VIK-BUD,
Pagma - Bud oraz Konsorcjum AS-BUD w formularzu ofertowym w tabeli odnoszgcej sie do
ceny wskazali w poz. wykonanie robét budowlanych stawke podatku VAT 23%. Wykonawca
Climamedic wskazat w poz. wykonanie robét budowlanych stawke podatku VAT 8%/23%, a
wykonawca Mostostal Zabrze stawke podatku VAT 23%/8%.

Wykonawca Pagma-Bud w tabeli w Formularzu Ofertowym wskazat w kolumnie
,Wynagrodzenie w %” nastepujace wartosci: dokumentacja projektowa 5,70%, wykonanie

robot budowlanych 93,81%, nadzér autorski 0,50%. W kolumnie ,cena oferty brutto w PLN”
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wskazal: dokumentacja projektowa 1 131600,00 wykonanie robot budowlanych
18 634 500,00, nadzér autorski 98 400. Cena oferty razem: 19 864 500,00. Do oferty
wykonawca Pagma-Bud zatgczyt ubezpieczeniowg gwarancje zaptaty wadium nr
02GG09/0640/19/0005 wystawiong przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen Spoétka
Akcyjna Vienna Insurance Group na wniosek Pagma Projekt Spodtka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi.

W dokumencie JEDZ wykonawca Pagma-Bud wskazat nazwe podwykonawcy: ZAB-
BUD A. Z. . Do oferty zatgczyt zobowigzanie ww. podmiotu z dnia 28 listopada 2019 r. do
oddania niezbednych zasobéw — doswiadczenia do dyspozycji Pagma-Bud Sp. z 0.0. Sp. k.
W punkcie 1 zobowigzania Pan A. Z. oswiadczyt, iz udostepnia zasoby w postaci
doswiadczenia w realizacji jednej roboty budowlanej polegajacej na przebudowie lub
remoncie budynku uzytecznos$ci publicznej w systemie zaprojektuj i wybuduj, o wartosci
robét budowlanych brutto co najmniej 4 000 000,00 PLN. W punkcie 2 wskazat, iz sposéb
wykorzystania udostepnionych zasobow bedzie nastepujacy: wykorzystanie wiedzy
i doswiadczenia poprzez konsultacje i doradztwo w zakresie prowadzonych prac
budowlanych. W punkcie 3 na charakter stosunku fgczacego podmiot udostepniajgcy zasoby
z wykonawcg: umowa o podwykonawstwo. W punkcie 4 zobowigzania wskazano zakres
udziatu przy wykonywaniu zaméwienia: wykonanie scian GK i sufitbw podwieszanych.
W punkcie 5 oswiadczono, iz okres udziatu przy wykonywaniu zamowienia bedzie rowny

okresowi trwania zamowienia.

W dniu 3 stycznia 2020 r. wykonawca Pagma-Bud, w odpowiedzi na wezwanie z art.
26 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt m.in. Wykaz robot budowlanych, gdzie wskazano na wykonanie
nadbudowy, rozbudowy i przebudowy budynku uzytecznosci publicznej w systemie
zaprojektuj i wybuduj o wartosci 14 800 590,00 zt w okresie 9.09.2013-11.08.2014 na rzecz
Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego. Zatgczony list referencyjny wskazywat, iz ww.
roboty budowlane zostaty wykonane przez firme ZAB-BUD A. Z. zgodnie ze sztukg
budowlang, nalezytg starannoscig i w wyznaczonych harmonogramem terminach. Ziozyt
takze Wykaz oso6b, w ktorym w kolumnie ,Doswiadczenie” powielit tres¢ wymagan
okreslonych w warunku (przyktadowo w poz. 1 wskazat: posiada wyksztatcenie wyzsze,
posiada uprawnienia do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie
w rozumieniu ustawy Prawo budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczeh, posiada co najmniej 5-letnie
doswiadczenie zawodowe po uzyskaniu uprawnien budowlanych oraz ktéra petnita funkcje
Kierownika Budowy przy co najmniej 1 przebudowie lub remoncie obiektéw uzytecznosci
publicznej). W kolumnie ,Zakres wykonywanych czynnosci” w poz. 1 wskazat Kierownik

budowy, w poz. 2 i 3 Kierownik Rob6t, w poz. 4 Projektant. Do Wykazu osob zatgczono
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zaswiadczenia z todzkiej Okregowej Izby Inzynieréow Budownictwa potwierdzajace
cztonkostwo i posiadanie przez dang osobe ubezpieczenia OC oraz decyzje o nadaniu

uprawnien budowlanych osobom wskazanym w Wykazie.

Ponadto wykonawca Pagma-Bud w toku postepowania o udzielenie zaméwienia ztozyt
informacje z KRK dla Pagma-Bud Sp. z 0.0. z dnia 18 grudnia 2019 r., dla Pagma-Bud Sp.
Z 0.0. Sp. k. z dnia 18 grudnia 2019 r., dla p. K. K. — prokurenta z dnia 17 pazdziernika 2019
r. oraz dla p. A. Z. (podmiot trzeci) z dnia 15 listopada 2019 r.

Zamawiajgcy w dniu 14 stycznia 2020 r. zawiadomit wykonawcéw o dokonaniu wyboru

oferty najkorzystniejszej, za ktéra uznano oferte Pagma-Bud Sp. z 0.0. Sp. k.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
odwofania w sprawach o sygn. akt KIO 123/20, KIO 127/20 i KIO 141/20 zastugujg na

uwzglednienie.

Syan. akt KIO 123/20

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut naruszenia art.26 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt

2, art. 22a ust. 3w zw. z art. 22a ust. 2 i 4 w ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone
przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania. Jak stanowi art. 22 ust. 1b ustawy Pzp warunki udzialu w postepowaniu
mogg dotyczyé: 1) kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw; 2) sytuacji ekonomicznej lub finansowej;
3) zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zgodnie z art. 22a ust. 1-4 ustawy Pzp wykonawca
moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, w stosownych
sytuacjach oraz w odniesieniu do konkrethego zaméwienia, lub jego czesci, polega¢ na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych
podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nim stosunkéw prawnych.
Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodnic
zamawiajgcemu, ze realizujgc zamodwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotdw do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamowienia. Zamawiajgcy
ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci techniczne lub

zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez
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wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz bada, czy nie zachodza
wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust.
5. W odniesieniu do warunkow dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Z
kolei zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt odwiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéow potwierdzajgcych okolicznoéci, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentow niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budza
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajagcy wzywa do ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnieAh w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie

postepowania.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, iz dokonywana przez Zamawiajgcego ocena
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, w przypadku postuzenia sie zasobami
podmiotu trzeciego, nie ogranicza sie do zweryfikowania, czy doswiadczenie wskazane
przez wykonawce odpowiada wymaganiom okreslonym w warunku udziatu w postepowaniu.
W przedmiotowej sprawie bezsporne byto, ze inwestycja wskazana przez Pagma-Bud
w Wykazie robét budowlanych odpowiadata zakresowi okreslonemu w § 10 pkt 2a SIWZ.
Natomiast majgc na uwadze, ze w celu wykazania spetnienia ww. warunku udziatu
w postepowaniu Przystepujgcy Pagma-Bud postuzyt sie zasobami podmiotu trzeciego (ZAB-
BUD), to Przystepujgcy Pagma-Bud zobowigzany byt - jak wynika to z art. 22a ust. 2 i 4
ustawy Pzp - do udowodnienia Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami ZAB-BUD, tj. ze firma ZAB-BUD zrealizuje roboty
budowlane, do realizacji ktérych wymagane sg zdolnosci udostepnione przez ten podmiot
Przystepujgcemu Pagma-Bud w celu wykazania spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu. Zamawiajgcy z kolei zobowigzany byt — jak wynika to z art. 22a ust. 3 ustawy
Pzp — ocenié¢, czy udostepniane Pagma-Bud zdolnosci techniczne lub zawodowe pozwalajg

na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

W aktualnie obowigzujagcym stanie prawnym wykonawca polegajgcy na wiedzy
i doswiadczeniu innego podmiotu zobowigzany jest do zaangazowania tego podmiotu
w sposob rzeczywisty i bezpos$redni w realizacje przedmiotu zamowienia. Tylko i wytgcznie
wtedy wiedza i doswiadczenie, ktére posiada podmiot trzeci, znajdzie jakiekolwiek
przetozenie na realizacje zamoéwienia (por. wyrok KIO z dnia 4 wrzesnia 2017 r., sygn. akt

KIO 1755/17). Celem takiego rozwigzania jest zapewnienie Zamawiajgcemu, ze
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udostepniony przez podmiot trzeci zaséb rzeczywiscie i realnie zostanie wykorzystany w
trakcie realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy po to bowiem konstruuje warunki udziatu w
postepowaniu, aby udzieli¢ zamdéwienia wykonawcy, ktory daje rekojmie jego nalezytego
wykonania. Jezeli wykonawca samodzielnie nie spetnia warunku udziatlu w postepowaniu i
powotuje sie na doswiadczenie innego podmiotu, to musi zapewni¢ realny udziat tego

podmiotu w realizacji zamowienia w takim zakresie, do jakiego odnosit sie¢ warunek.

W ocenie sktadu orzekajgcego tres¢ zobowigzania firmy ZAB-BUD zatgczona do oferty
Przystepujgcego Pagma-Bud nie potwierdza realnego udzialu ww. podmiotu w realizacji
robét budowlanych w catym zakresie objetym tredcig warunku udziatu w postepowaniu, o
ktérym mowa w § 10 pkt 2a SIWZ. Warunek ten odnosi sie do przebudowy lub remontu
budynku uzytecznosci publicznej w systemie zaprojektuj i wybuduj, o wartodci robot
budowlanych co najmniej 4 000 000,00 z. Tymczasem jak wynika wprost z tresci
zobowigzania firmy ZAB-BUD z dnia 28 listopada 2019 r. zakres robé6t budowlanych, w
ktérych ww. podmiot miatby wzigé¢ udzial, zostat wyraznie ograniczony do wykonania $cian
GK i sufitdbw podwieszanych, a zatem jest on zdecydowanie wezszy niz zakres robot
budowlanych, o ktérych mowa w treSci warunku wudzialu w postepowaniu
(przebudowa/remont budynku w systemie zaprojektuj i wybuduj), ktéry obejmowat prace
zwigzane zremontem Ilub przebudowg obiektu uzytecznosci publicznej w sposéb
kompleksowy, a nie jedynie w zakresie wykonywania scian GK czy sufitow podwieszanych.
Sam Zamawiajgcy w tresci odpowiedzi na odwotanie wskazat, iz firma ZAB-BUD wykonywaé
bedzie ,czes¢, element samych robét budowlanych”, co potwierdza, iz byt swiadomy, ze
realizacja zaméwienia przez ZAB-BUD bedzie miata miejsce wytgcznie w ograniczonym

zakresie, tj. w zakresie wykonywania scian GK i sufitdw podwieszanych.

Ponadto nalezy zdecydowanie odrdzni¢ pojecie ,udziatu w realizacji zamdwienia” od
pojecia ,realizacji zamdwienia”, o ktorym mowa w art. 22a ust. 4 i ktére jest pojeciem
wezszym niz udziat w realizacji zamowienia. Udziat w realizacji zamowienia moze przybrac
rozmaite formy zaangazowania podmiotu trzeciego, moze realizowa¢ sie w postaci
doradztwa, konsultacji, nadzoru, uczestniczenia przy wykonywaniu okreslonych czynno$ci,
etc. Natomiast wymog zrealizowania czesci zamowienia, z ktorymi wigze sie udostepniany
zasob, nalezy rozumiec jako obowigzek faktycznego zrealizowania tej czesci zaméwienia (co
do zasady w charakterze podwykonawcy lub wspdlnie z wykonawcg skfadajgcym oferte).
Wobec tego wykorzystanie wiedzy i doswiadczenia firmy ZAB-BUD, ktére zgodnie z pkt 2
zobowigzania, miatoby nastgpi¢ poprzez konsultacje i doradztwo w zakresie prowadzonych
prac budowlanych, uzna¢ nalezy za niewystarczajgce, bowiem takie rozwigzanie powoduje,

ze to inny podmiot wykonywatby zamdwienie, a nie podmiot trzeci w zakresie, w jakim
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udostepnit swoje zasoby (podobnie wskazata Izba w wyroku z dnia 17 grudnia 2018 r., sygn.
akt KIO 2480/18).

W tym stanie rzeczy Izba za nieprawidlowe uznata stanowisko Zamawiajgcego
o realnosci udostepnianych przez ZAB-BUD zasobow. Przy czym wskazaé nalezy, ze bez
znaczenia pozostaje tutaj wlasna wiedza Zamawiajgcego wynikajgca z dotychczasowej
wspétpracy z firmg Pagma-Bud, z ktorej wywodzit on na rozprawie, ze firma ZAB-BUD
bedzie obecna na budowie przez caty czas. Okolicznos¢, ze ZAB-BUD faktycznie wykona
roboty budowlane, do realizacji ktérych wymagane sg udostepniane przez ten podmiot
zasoby, powinna wynika¢ z tresci zobowigzania tego podmiotu do oddania Pagma-Bud do
dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamdwienia, ewentualnie innych
ztozonych przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamowienia dowodow, a nie z
domnieman Zamawiajgcego. Jak wskazuje sie jednolicie w orzecznictwie, wykonawca ma
obowigzek udowodnienia, a nie tylko uprawdopodobnienia, ze dysponuje zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia. Wykonawca winien dowodzi¢ wszelkich okoliczno$ci
swiadczgcych nie tyko o tym, iz sam fakt udostepnienia zasobéw formalnie miat miejsce, ale
takze okolicznosci pozwalajgcych stwierdzié, iz udostepnienie to jest realne, wystarczajgce
i adekwatne dla oceny spetniania danych warunkéw udziatu w postepowaniu (por. wyrok KIO
z dnia 25 pazdziernika 2016 r., sygn. akt KIO 1911/16). Dyspozycja art. 22a ust. 4 ustawy
Pzp wymaga zatem, aby wykonawca powotujgcy sie na zasoby innego podmiotu udowodnit,
ze stosunek tgczagcy wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do tych
zasobow. Dysponowanie zasobami innego podmiotu musi wynika¢c z przedstawionych
dowodow w sposoéb jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem dedukcji czy domniemania.
Na podstawie dokumentdw przedstawionych w celu potwierdzenia rzeczywistego dostepu do
zasobow innego podmiotu zamawiajgcy musi mie¢ mozliwosé jednoznacznego ustalenia, ze
okreslony zasob podmiotu trzeciego zostanie realnie udostepniony (por. wyrok KIO z 10
maja 2016 r., sygn. akt KIO 661/16).

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata za zasadne zarzuty odwotania w tym zakresie
i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy Pagma-Bud na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych do uzupetnienia oswiadczen
i dokumentéw wymaganych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
o ktérym mowa w § 10 pkt 2a SIWZ.

Izba nie uwzglednita natomiast zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzut ten Odwotujgcy 1 opierat na okolicznosci, ze wartosci wskazane przez
Przystepujagcego Pagma-Bud w Formularzu Oferty w tabeli w pkt 2, w kolumnie

,wynagrodzenie w %” po zsumowaniu dawaty wartos¢ 100,01%, co stanowito niezgodnos¢
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z trescig SIWZ, z uwagi na zawarty pod tabelg wymdg, aby ,wynagrodzenie w %” sumowato
sie do 100%.

W ocenie sktadu orzekajgcego zarzut ten jest chybiony, a w przedmiotowym przypadku
nie zachodzi niezgodnos¢ oferty Przystepujgcego Pagma-Bud z trescig SIWZ. Po pierwsze
zauwazy¢ nalezy, ze wskazane przez Pagma-Bud w tabeli dla dokumentacji projektowej
(poz. 1), wykonania robot budowlanych (poz. 2) oraz nadzoru autorskiego (poz. 3) ceny
oferty brutto fgcznie sumujg sie do kwoty wskazanej w tabeli jako ,Cena oferty razem”, a
zatem brak jest watpliwosci, ze kwoty wskazane w tych trzech pozycjach stanowig 100%
wynagrodzenia wskazanego jako ,Cena oferty razem”. Podanie wartosci procentowych w
kolumnie ,wynagrodzenie w %" stanowito prosty wynik dziatania arytmetycznego
polegajgcego na ustaleniu jaki procent ,ceny oferty razem” stanowig ,ceny oferty brutto”
zaoferowane dla poszczegolnych trzech pozycji wyszczeg6lnionych w tabeli. We
wskazanych przez Przystepujgcego Pagma-Bud wartosciach w kolumnie ,wynagrodzenie w
%” nie ma btedu - wartosci te zostaty prawidtowo wyliczone z zaokrggleniem do dwdch
miejsc po przecinku. Watpliwosci powstate po stronie Odwotujacego 1 wynikajg wtasnie z
faktu zaokraglenia uzyskanych wynikéw przez Pagma-Bud do dwdch miejsc po przecinku.
Zdaniem sktadu orzekajgcego, okolicznos¢, iz po zsumowaniu wartosci wskazane
w kolumnie ,Wynagrodzenie w %” dajg wynik 100,01% nie swiadczy o nieprawidtowosciach
w obliczeniach dokonanych przez Przystepujgcego Pagma-Bud, lecz stanowi jedynie
wystepujacg czesto w dziataniach arytmetycznych w systemie dziesietnym asymetrie
wynikéw, powstalg na skutek zaokraglenia wyniku, ktéry zawiera zbyt duzg liczbe cyfr
koncowych. Okolicznos¢ zaokraglania wynikow, ktére nastepnie poddawane sg dalszym
dziataniom arytmetycznym z zatozenia powodowa¢ moze roznice miedzy wynikiem, jaki
zostatby uzyskany przy uzyciu doktadnej arytmetyki, a wynikiem wygenerowanym przy

uzyciu zaokraglen (jest to tzw. btgd zaokraglenia).

Podkredlic jednak nalezy, ze tres¢ SIWZ nie zawierata postanowien, ktore
regulowatyby kwestie dokonywania zaokraglen wartosci, jakie nalezato wskaza¢ w tabeli
Formularza Oferty, wobec czego nie sposdb uznaé dziatan Przystepujgcego, ktdry zaokraglit
wartosci procentowe do dwoch miejsc po przecinku, za nieprawidtowe. Ponadto stusznie
wskazywat Zamawiajgcy, iz zaokrgglenie sumy wartoSci w % wskazanych dla
poszczegodlnych pozycji przez wykonawce Pagma-Bud, zgodnie z powszechnie przyjetymi
zasadami zaokraglen i wobec braku postanowien SIWZ, ktére regulowatyby kwestie
dokonywania zaokraglen w sposéb odmienny, daje wartos¢ catkowitg 100%. Dodaé nalezy,
iz powyzsza okoliczno$¢ w zaden sposdb nie wptywa ani na jakiekolwiek btedy w obliczeniu
samej ceny, ani na zachowanie przez Przystepujgcego Pagma-Bud wymaganych limitow

procentowych wynagrodzenia w odniesieniu do dokumentacji projektowej i nadzoru

32



autorskiego, tymczasem jak wskazat Zamawiajgcy na rozprawie to wkasnie z tego powodu w
tabeli w Formularzu Oferty znalazta sie kolumna ,wynagrodzenie w %” (Zamawiajgcy
wskazat, iz celem przedstawienia tego rodzaju podziatu cen w tabeli byto uniknigcie sytuaciji,
aby wykonawcy w sposdb dowolny ksztaltowali cene tak, aby za dokumentacje projektowg

uzyskac wynagrodzenie nieadekwatne do wartosci faktyczne;j).

W tym stanie rzeczy brak byto podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego Pagma-

Bud na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Syagn. akt KIO 127/20

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 4i 6
ustawy Pzp, ktéry odnosit sie do niewykazania przez Pagma-Bud warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktérym mowa w § 10 pkt
2a SIWZ. W tym zakresie Izba w calosci podtrzymuje argumentacje przedstawiong we
wczesniejszej czesci uzasadnienia w sprawie o sygn. akt KIO 123/20, wobec oparcia
przedmiotowego zarzutu przez Odwotujgcego Mostostal Zabrze na tozsamej podstawie

faktycznej co zarzut Odwotujgcego Konsorcjum VIK-BUD.
W pozostatym zakresie Izba oddalita zarzuty odwotania.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 7 ust. 1

ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamodwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Z kolei
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato
wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zgdat

whniesienia wadium.

Odwotujgcy 2 jako podstawe faktyczng przedmiotowego zarzutu wskazat okolicznosé,
ze gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium zatgczona do oferty Pagma-Bud zostata
wystawiona na wniosek Pagma Projekt Sp. z o.0., tj. podmiotu, ktéry nie zlozyt oferty
w postepowaniu. Odwotujgcy 2 wywodzit, ze oferta zostata ztozona przez Pagma-Bud Sp.
z0.0. Sp. k., czyli zupetnie inny podmiot prawa. W ocenie lzby powyzsze stanowisko
Odwotujgcego 2 jest btedne, bowiem zostato ono oparte na zatozeniu, ze Pagma Projekt Sp.
Z 0.0. i Pagma-Bud Sp. z o0.0. Sp.k. stanowig odrebne podmioty prawne, co nie znajduje

uzasadnienia na gruncie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego.
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Jak wynika wprost z odpisu KRS spétki Pagma-Bud Sp. z 0.0. Sp. k. — Rubryka 6
~oP0sOb powstania spotki”, ww. spotka powstata na skutek przeksztatcenia, ktore nastgpito
na podstawie uchwaty nadzwyczajnego zgromadzenia wspélnikéw Pagma Projekt Sp. z o.0.
z dnia 22 pazdziernika 2019 r. o przeksztatceniu Pagma Projekt Sp. z o0.0. w spétke
komandytowg (Rep. A Nr 6379/2019). W Podrubryce 1 ,Podmiot, z ktérego powstata spotka”
wskazano: Pagma Projekt Sp. z o0.0. Fakt przeksztatcenia spotki Pagma Projekt Sp. z o.0.
w Pagma-Bud Sp. z 0.0. Sp.k. potwierdza takze ztozona przez Przystepujacego Pagma-Bud
na rozprawie umowa spoétki komandytowej. Wpis Pagma-Bud Sp. z 0.0. Sp.k. do rejestru
przedsiebiorcéw nastagpit 15 listopada 2019 r.

Zauwazy¢ trzeba, iz instytucja przeksztalcenia sensu stricto uregulowana jest w
ustawie z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spétek handlowych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 505
ze zm., dalej ,k.s.h.”). Zgodnie z art. 551 § 1 k.s.h. spotka jawna, spotka partnerska, spotka
komandytowa, spotka komandytowo-akcyjna, spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, spotka akcyjna (spétka przeksztatcana) moze byc¢ przeksztatcona w
inng spoétke handlowg (spdtke przeksztatcong). Zgodnie z art. 552 k.s.h. spoéika
przeksztatcana staje sie spoétkg przeksztatcong z chwilg wpisu spotki przeksztatconej do
rejestru (dzien przeksztatcenia). Jednoczesnie sad rejestrowy z urzedu wykresla spoétke
przeksztatcang. Jak stanowi art. 553 § 1 k.s.h. spoice przeksztatconej przystugujg wszystkie

prawa i obowigzki spotki przeksztatcane,.

Jak wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 29 listopada 2017 r., sygn. akt Il CZP
68/17 ,normatywna konstrukcja przeksztatcenia spoétek handlowych (tzw. przeksztatcenie
sensu stricto) opiera sie na realizacji zasady kontynuac;ji (ciggtosci). Z zasady tej, wyrazone;j
w art. 553 § 1-3 KSH, eksponujgcej sfere podmiotowg przeksztatcenia wynika, ze spotka
poddana procesowi przeksztatcenia jest tym samym podmiotem, a na skutek przeksztatcenia
zmienia sie tylko forma prawna prowadzonej dziatalnosci. Przeksztatcenie oznacza zatem
zmiane typu spotki przy zachowaniu tozsamoséci podmiotowej w zakresie praw i obowigzkow.
W konsekwencji w przypadku przeksztatcenia nie dochodzi do sukcesji praw i obowigzkow.
W wypowiedziach przedstawicieli doktryny podkresla sie, ze zaréwno przed, jak i po
przeksztatceniu mamy do czynienia z tym samym podmiotem, ktéry w wyniku
przeksztatcenia zmienia jedynie forme prawng ("szate prawng") na inny ustawowy typ spofki.
Tym zatozeniom Kkonstrukcyjnym nie przeczy przyjete w ustawie rozréznienie
terminologiczne pomiedzy "spotkg przeksztatcang" a "spotkg przeksztatcong”, stuzy bowiem
ono jedynie zasygnalizowaniu zmiany formy prawnej spofki przed i po przeksztatceniu, nie
zas  akcentowaniu  odrebnosci  podmiotowo-organizacyjnej  pomiedzy  spétkami
uczestniczacymi w procesie transformacyjnym. Tozsamos¢ podmiotowa spoétek oznacza, ze

spétka przeksztatcona nie wstepuje w prawa i obowigzki o charakterze cywilnoprawnym
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przystugujgce spofce przeksztatcanej, lecz z dniem przeksztatcenia spotce przeksztatconej
przystugujg wszelkie prawa i obowigzki spofki przeksztatcanej ( art. 553 § 1 k.s.h.). Innymi
stowy, mimo przeprowadzonego przeksztaticenia nadal w odniesieniu do tych praw i
obowigzkow chodzi o te samg spdtke. Wyrazona w art. 553 § 1 k.s.h. zasada kontynuacji
obejmuje zaréwno prawa i obowigzki prywatnoprawne (art. 553 § 1k.s.h.), jak i

publicznoprawne ( art. 553 § 2 k.s.h.)."

Powyzszy poglad jest poglgdem dominujgcym w orzecznictwie i literaturze przedmiotu.
Jak wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 13 wrzesnia 2017 r., sygn. akt IV CSK 603/16
,Przeksztatcenie podmiotowe spdtki handlowej stanowi kontynuacje dotychczasowej spoiki,
tylko w nowej formie prawnej, co oznacza, ze jest to nadal ta sama, cho¢ nie taka sama
spétka. Staje sie ona jako spotka przeksztatcona podmiotem wszystkich praw i obowigzkow
spotki przeksztatcanej, o charakterze cywilnoprawnym i organizacyjnym (art. 551 § 1 i art.
553 KSH). Jest to podobne, ale nie tozsame z sukcesjg uniwersalng, ktéra jako skutek
wystepuje w razie tgczenia lub podziatu spotek handlowych, bo w wypadku przeksztatcenia
nie ma sukcesora (jak w przypadku nabycia spadku) i przeniesienia praw na inng osobe.
Whynika to ze zmiany organizacyjno - prawnej struktury spotki przy zachowaniu tozsamosci
podmiotu i jest to neutralne dla praw i obowigzkow, ktérych podmiotem spétka ta caty czas
pozostaje.” Podobnie wypowiedziat sie Wojewddzki Sgd Administracyjny w todzi w wyroku z
dnia 7 maja 2019 r., sygn. akt | SA/kd 116/19, gdzie stwierdzono, iz ,istotg przeksztatcenia
(transformaciji) jest zmiana formy prawnej, w ktérej funkcjonuje dany podmiot. Podmiot
przeksztatcany nie jest traktowany jako podmiot likwidowany, gdyz prowadzona przez niego
dziatalnosc¢, przy wykorzystaniu tego samego majatku, bedzie kontynuowana w innej formie
prawnej przez tenze podmiot. W zwigzku z tym na gruncie prawa prywatnego sformutowano
poglad, zgodnie z ktérym w wyniku przeksztatcenia nastepuje kontynuacja, a nie nastepstwo
prawne, bowiem tylko sam podmiot podlega zmianie, a nie zamianie na inny podmiot.”
Stanowisko takie prezentowane jest takze w orzecznictwie Naczelnego Sadu
Administracyjnego (np. wyrok NSA z 17.04.2017 r. Il FSK 1121/12; wyrok NSA z 26.02.2010
r. | FSK 150/90. Z kolei jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 27 czerwca
2013 r., sygn. akt KIO 1412/13, ,w przypadku przeksztatcenia mowa jest o tym, Zze spoétce
przeksztatconej przystugujg z mocy prawa wszystkie prawa i obowigzki, co nalezy rozumieé
w ten sposéb, ze spodtka ta nie wstepuje, ale jest caly czas podmiotem tych praw i
obowigzkow (zasada kontynuacji). Przeksztatcenie ma nies¢ ze sobg tadunek neutralnosci z
punktu widzenia praw i obowigzkow z zakresu prawa cywilnego. W przypadku kontynuacji
nie ma poprzednika i nastepcy prawnego, ale istnieje ta sama spotka w zmienionej formie.
Skutkiem takiego rozwigzania jest to, ze wszelkie poprzednio zawarte umowy wigzg spotki

kontynuatorki bez potrzeby sporzadzania jakichkolwiek anekséw.”
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Majgc na uwadze powyzsze, nie jest prawidtowym twierdzenie, ze spdétka Pagma-
Projekt Sp. z 0.0. oraz Pagma-Bud Sp. z 0.0. Sp. k. to dwie odrebne spotki — jest to jeden i
ten sam podmiot, ktéry zmienit forme prawng i nazwe. Nie dochodzi tutaj do nastepstwa
prawnego, poniewaz w zadnym momencie transformacji nie mamy do czynienia z dwoma
podmiotami, jest to przez caty czas jedna spotka. Zasadniczym skutkiem przeksztatcenia jest
bowiem zmiana typu spodtki. W konsekwencji ma miejsce kontynuacja wszelkich praw i
obowigzkéw, a nie ich przeniesienie na inny podmiot, co oznacza, ze tres¢ stosunkow
cywilnoprawnych (a takim jest umowa ubezpieczenia) tgczacych spétke przeksztatcang z
osobami trzecimi nie ulega w zaden sposob zmianie. Ponadto, jak wskazuje sie w doktrynie,
,Spotka przeksztatcona nie musi wykonywac¢ zadnych dodatkowych czynnosci, aby przeszty
na nig prawa i obowigzki spotki przeksztatcanej. Przyktadowo, nie musi zawiera¢ zadnych
aneksow ani nie jest konieczne uzyskanie zgody kontrahentéw na zmiane stron umowy”
(tak: A. Szumanski, w: Soltysinski, Szajkowski, Szumanski, Szwaja, Komentarz KSH, t. IV,
2012, s. 1084, Nb 10; Rodzynkiewicz, Komentarz KSH, 2014, s. 1237). Dotyczy to takze
zobowigzan o charakterze abstrakcyjnym. Jak wskazat M.Tofer [w:] .Bieniak, M. Bieniak, G.
Nita-Jagielski, Kodeks spétek handlowych. Komentarz. Wyd. 7, Warszawa 2020, jezeli
spotka przeksztatcana byla zobowigzana z weksla (np. jako trasant, trasat po przyjeciu
weksla, awalista), to spolce przeksztatconej przystugujg wszystkie prawa i obowigzki spoftki

przeksztatcanej wynikajgce ze stosunku wekslowego.

W konsekwenciji okolicznos$¢, ze gwarancja ubezpieczeniowa zostata wystawiona na
podmiot o innej nazwie i formie prawnej niz podmiot sktadajgcy oferte, nie oznacza
automatycznie, ze oferta nie zostala zabezpieczona wadium. W sytuacji takiej, jaka miata
miejsce w przedmiotowej sprawie, rozbieznos¢ ta wynikata bowiem wytgcznie ze zmiany
formy prawnej i nazwy spotki z uwagi na jej przeksztatcenie, ktére byto przeksztatceniem
sensu stricto, o ktérym mowa w art. 551 k.s.h. i nastepne. Oznacza to, ze podmiot, ktory
zostat wskazany w tresci gwarancji ubezpieczeniowej (Pagma Projekt Sp. z 0.0.) jest tym
samym podmiotem, ktory ziozyt oferte w postepowaniu (Pagma-Bud Sp. z o0.0. Sp.k.).
Ponadto Pagma-Bud Sp. z o0.0. Sp. k. przystugujg wszystkie prawa i obowigzki spotki
przeksztatcanej (Pagma Projekt Sp. z o0.0.), w tym te wynikajgce ze stosunkéw
cywilnoprawnych z zaktadem ubezpieczen. Nie budzi bowiem watpliwosci, ze umowa
ubezpieczenia jest umowg cywilnoprawng. Zauwazy¢ trzeba, ze ani ustawa Pzp, ani ustawa
z dnia 11 wrzesnia 2015 roku o dziatalno$ci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (t.j. Dz.U. z
2019 r. poz. 381 ze zm.) nie regulujg w sposéb szczegotowy kwestii gwarancji
ubezpieczeniowej zapfaty wadium, dlatego zastosowanie znajdg tu przede wszystkim
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1145 ze

zm.), wtym art. 805 i nastepne regulujgce zawieranie umow ubezpieczenia. W ocenie Izby
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jedyne zaniechanie jakie mozna przypisac tutaj Przystepujgcemu Pagma-Bud dotyczy sfery
obowigzkéw informacyjnych (brak niezwtocznego poinformowania zaktadu ubezpieczen
o dokonanej zmianie nazwy i formy prawnej spofki), niemniej nie wptywa ono na waznosc¢
praw i obowigzkéw wynikajacych z zawartej umowy ubezpieczenia, ktérych zasada

kontynuacji wynika wprost z przepiséw k.s.h.

Izba nie uwzglednita ponadto zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust.

1i 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Jak wskazuje sie jednolicie w orzecznictwie za taki btad
co do zasady uznaje sie m.in. nieprawidlowo wskazang w ofercie stawke podatku od
towarow i ustug, ktérej nie mozna skorygowac jako np. omyiki rachunkowej lub niezgodnosci

oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia.

Odwotujgcy 2 upatrywat btedu w obliczeniu ceny w ofertach Pagma-BUD, Konsorcjum
VIK-BUD i Konsorcjum AS-BUD, w zastosowaniu przez ww. wykonawcow jednolitej stawki
podatku VAT 23% do catego zakresu zaméwienia, w sytuacji, gdy (zdaniem Odwotujgcego
2) w odniesieniu do instalacji gazéw medycznych zastosowanie powinna mie¢ stawka

preferencyjna 8%.

Na wstepie wyjasni¢ nalezy, iz zgodnie z art. 41 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 marca 2004
r. o podatku od towardéw i ustug (tj. z 2010 r. poz. 106, ,ustawa o VAT”) stawka podatku
wynosi 22% (z zastrzezeniem wskazanych wyjgtkéw), a dla towardw i ustug wymienionych
w zatgczniku nr 3 do ustawy, innych niz klasyfikowane wedtug Polskiej Klasyfikacji Wyrobow
i Ustug w grupowaniu ustugi zwigzane z wyzywieniem (PKWiU 56), stawka podatku wynosi
7% (przy czym zgodnie z art. 146aa ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy o VAT stawki te od 1 stycznia
2019 r. wynoszg odpowiednio 23% i 8%). Bezsporna w przedmiotowe] sprawie byta zatem
okolicznosé¢, iz wyroby medyczne wskazane w zatgczniku nr 3 do ustawy o VAT, tj. Wyroby
medyczne w rozumieniu ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz.U. z
2019 r. poz. 175, 447 i 534) dopuszczone do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
aktualnie co do zasady opodatkowane sg stawkg VAT w wysokosci 8%. Natomiast sporne
byto to, czy w przedmiotowym postepowaniu wykonawcy byli uprawnieni do uznania, ze
Swiadczenie  stanowigce przedmiot zamdwienia jest Swiadczeniem  ztozonym
(kompleksowym), a jako takie powinno by¢ objete jednolita stawkg podatkowa, czy tez
nalezato dokona¢ wyodrebnienia poszczegdlinych elementéw zamowienia dla celow

podatkowych.

Przedmiotem zamowienia jest wykonanie robot budowlanych majgcych na celu

przebudowe pomieszczen bloku porodowego w budynku szpitalnym ,A” w systemie
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.Zaprojektuj i wybuduj” Przedmiot zaméwienia, zgodnie z § 2 pkt 3 SIWZ, obejmuje m.in.
wykonanie projektu wykonawczego na podstawie projektu budowlanego oraz zmian
aranzacyjnych, przebudowe istniejgcego oddzialu w funkcjonujgcym szpitalu, w tym
wyburzenia scian dziatowych, wzmocnienia stropu punktowe, przebudowa instalacji, w tym
instalacji wentylacji mechanicznej, montaz paneli gazowych, montaz stolarki drzwiowe;j.
Zamawiajgcy okreslit przedmiot zaméwienia jako $wiadczenie kompleksowe, zawierajgce
w sobie szereg sprecyzowanych w PFU czynno$ci majgcych na celu przebudowe
pomieszczen szpitala (w tym m.in. wyburzenie sScian dziatowych i przebudowe instalacji).
Z punktu widzenia Zamawiajgcego mozna wywnioskowac, ze dopiero wykonanie wszystkich
zadan w ramach dziatah podejmowanych w zakresie zamowionej ustugi kompleksowej

sktadato sie na osiggniecie celu gospodarczego, jakim jest przebudowa bloku porodowego.

Izba ma $wiadomosé, iz kwestia opodatkowania wyrobow medycznych, ktérych
dostawa czy instalacja, nastepuje w ramach realizacji rob6t budowlanych jest
problematyczna, a interpretacje organow skarbowych pozostajg czesto rozbiezne.
Wieloletnia praktyka Izby potwierdza, ze z uwagi na odmiennos¢ stanéw faktycznych nie
sposbéb wypracowac jednolitego podejscia do kwestii zwigzanej ze Swiadczeniami ztozonymi
i mozliwoscig zastosowania jednolitej stawki VAT do wszystkich Swiadczen objetych
zamowieniem. Niewagtpliwie sytuacja taka nie gwarantuje wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniach o udzielenie zamowienia pewnosci i stabilnosci w procesie stosowania
prawa. Z powyzszego wzgledu w ocenie Izby na gruncie zamdwien publicznych kwestie
podatku od towardéw i ustug, jako elementu silnie cenotwdorczego, nalezy rozpatrywac nie
tylko w aspekcie podatkowym, ale takze z uwzglednieniem zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw (por. wyrok z dnia 6 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO
2377/19).

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy nie wskazat w tresci SIWZ stawki podatku VAT, jakg
W jego ocenie nalezato zastosowaé. Nie dokonat takze podziatu zamdwienia, w sposob, ktory
wskazywatby na konieczno$¢ wyodrebnienia czesci $wiadczeh do odrebnego opodatkowania
ani nie skonstruowat formularza ofertowego w sposob, ktéry wskazywatby na koniecznosé
takiego wyodrebnienia. Na gruncie postanowien SIWZ wykonawcy byli w stanie okresli¢, iz
pewne elementy zaméwienia obejmujg dostawe i montaz wyrobdw medycznych (instalacja
gazow medycznych i innej aparatury medycznej wbudowanej na state), niemniej kwestia
ztozonosci (kompleksowoséci) $wiadczen i ich funkcjonalnego powigzania podczas realizacji
zamoéwienia na obecnym etapie mogta budzi¢ watpliwosci wykonawcéw. Zauwazyé bowiem
trzeba, ze zamoéwienie realizowane ma by¢ w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”, co powoduije,
ze szczegoOtowy zakres prac, jakie wigzaC sie beda z instalacjag gazéw medycznych i

pozostatej aparatury medycznej, zostanie dopiero doprecyzowany na etapie projektu
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budowlanego, kiedy to wydzielony zostanie konkretny zakres prac do wykonania, obejmujgcy
elementy konieczne do instalacji wyrobéw medycznych. Tak uksztattowane postanowienia
SIWZ nie byty przedmiotem odwotan, zaden z wykonawcow nie zwrdcit sie takze do
Zamawiajgcego o wyjasnienia tresci SIWZ w zakresie wysokosci stawki VAT jaka powinna

zostac zastosowana.

Zauwazyc¢ takze trzeba, Zze to rolg Odwotujgcego 2 byto wykazanie, ze stawki podatku
VAT przyjete przez ww. oferentow byty nieprawidtowe. To Odwotujgcy 2 zainicjowat spér
przed lzbg w tym zakresie i to on powinien wykaza¢ prawidlowos¢ swego stanowiska.
Interpretacje podatkowe, ktorymi postuzyt sie Odwotujgcy 2, w ocenie lzby nie sg
wystarczajgce, aby przesgdzi¢ o stusznosci stawianego zarzutu. Interpretacja indywidualna
uzyskana przez samego Odwotujgcego 2 nie dotyczy bezposrednio stanu faktycznego
bedacego przedmiotem niniejszej sprawy, lecz odnosi sie do ogdlnej dziatalnosci
prowadzonej przez Odwotujgcego 2. Organ wydajgc przedmiotowg interpretacje nie
dysponowat szczegétowym opisem stanu faktycznego odnoszgcym sie do konkretnej
inwestycji, lecz opierat sie na ogélnym twierdzeniu wnioskodawcy (Odwotujgcego 2), ze
dostawa i montaz instalacji gazéw medycznych ma miejsce w ramach ,ustug budowlanych i
modernizacyjnych budynkéw szpitali i zaktadow opieki medycznej”. Interpretacja ta nie
obejmowata swoim zakresem sytuacji, w ktorej roboty budowlane obejmujg nie tylko
wykonanie robot budowlanych, ale takze ich zaprojektowanie. Ponadto wskazac¢ nalezy, iz w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, indywidualne interpretacje podatkowe uzyskiwane
przez wykonawcow, stanowi¢ mogg jedynie wskazdéwke, co do sposobu interpretacji i
stosowania okreslonych przepiséw podatkowych. Indywidualne interpretacje podatkowe nie
stanowig dowodu rozstrzygajgcego o stawce podatku od towardw ustug, gdyz nie wigzg one
ani zamawiajgcego, ani Izby, ani nawet wykonawcy. Interpretacje te wigzg jedynie organ
podatkowy co do ewentualnej odpowiedzialno$ci karnoskarbowej podatnika stosujgcego sie
do posiadanej interpretacji (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2018 r.
KIO 2723/17). W ocenie Izby okolicznos¢ czy swiadczenie zwigzane z montazem (instalacja)
wyrobow medycznych jest swiadczeniem odrebnym od pozostatych Swiadczen objetych
zamoéwieniem na roboty budowlane czy tez sSwiadczenia te majg charakter kompleksowy a
ich dzielenie bytoby dziataniem sztucznym, powinna by¢ ocenia indywidualnie, z
uwzglednieniem specyfiki, uwarunkowan i wymogdéw dotyczgcych konkretnego zamowienia.
W ocenie Izby Odwotujgcy 2 nie wykazat, aby zastosowanie jednolitej stawki VAT 23% przez
konkurencyjnych wykonawcow, na podstawie tak uksztattowanych postanowien SIWZ, byto
btedem. Odwotujgcy 2 nie podjat nawet proby wyjasnienia, jaki konkretny zakres prac do
wykonania obejmujacy elementy konieczne do instalacji wyrobéw medycznych, nalezatoby

objg¢ stawkg preferencyjng ani, ze precyzyjne ustalenie szczegétowego zakresu prac, jakie
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wigzac sie bedg z instalacjg gazéw medycznych i pozostatej aparatury medycznej, ktéra ma
by¢ wbudowana na state, na obecnym etapie, przy zaktadanej realizacji zamowienia

w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”, byto mozliwe.
W tym stanie rzeczy lzba uznata przedmiotowy zarzut za niewykazany.

Syagn. akt KIO 141/20

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut naruszenia art.26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp, ktory odnosit sie do niewykazania przez Przystepujgcego Pagma-Bud
warunku udzialu w postepowaniu wskazanego w § 10 pkt 2a SIWZ. W tym zakresie Izba w
catosci podtrzymuje argumentacje przedstawiong we wczesniejszej czesci uzasadnienia w
sprawie osygn. akt KIO 123/20, wobec oparcia przedmiotowego zarzutu przez
Odwotujgcego Climamedic na tozsamej podstawie faktycznej co zarzut Odwolujgcego
Konsorcjum VIK-BUD.

Izba uznata za zasadny takze zarzut naruszenia art.26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp, w zakresie, w jakim odnosit sie do niewykazania przez Przystepujgcego

Pagma-Bud warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w § 10 pkt 2b SIWZ.

Izba przyznata racje Odwotujgcemu Climamedic, iz powielenie wymagan okreslonych
w tredci warunku udziatu w postepowaniu w opisie do$dwiadczenia oséb proponowanych na
poszczegdlne stanowiska, nie stanowi potwierdzenia spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Trudno uznaé, aby proste przeniesienie fragmentow SIWZ do wykazu
oséb stanowi¢ miato opis doswiadczenia potwierdzajgcego spetnienie warunku. W praktyce
takie dziatanie niewiele rézni sie od zlozenia os$wiadczenia wstepnego o spetnieniu
warunkow udziatu w postepowaniu, nie pozwala ono bowiem Zamawiajgcemu na
zidentyfikowanie, a nastepnie weryfikacje, doswiadczenia posiadanego przez wskazane w
Wykazie osoby. Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z § 10 pkt 2b SIWZ Zamawiajgcy wymagat
wykazania przez wykonawce, ze dysponuje lub bedzie dysponowat co najmniej jedng osobg
posiadajgcg co najmniej 5-letnie doswiadczenie zawodowe po uzyskaniu odpowiednich
uprawnien budowlanych oraz ktéra petnita okreslong funkcje (Kierownika Budowy,
Kierownika Robot) przy co najmniej 1 inwestycji okreslonego rodzaju lub ktéra wykonata co

najmniej 1 projekt obiektu uzytecznosci publicznej (w odniesieniu do Projektanta).

Na podstawie informacji przedstawionych przez Pagma-Bud w Wykazie osob nie jest
mozliwe zidentyfikowanie ani faktycznego okresu doswiadczenia zawodowego wskazanych
osob, ani inwestycji, na ktérej dana osoba petnita funkcje kierowniczg (w tym jej zakresu),
brak jest takze jakichkolwiek danych co do zakresu projektu wykonanego przez osobe
wskazang na stanowisko Projektanta. Okolicznosci wskazujgce na spetnienie warunku

udziatu w postepowaniu nie wynikajg rowniez z zatgczonych do Wykazu oséb dokumentow,
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ktére potwierdzajg jedynie posiadane przez osoby wskazane w Wykazie oséb ubezpieczenie
OC oraz uprawnienia budowlane i nie stanowig jakiegokolwiek potwierdzenia w zakresie czy
to okresu faktycznego doswiadczenia zawodowego, czy tym bardziej petnienia wymaganej
w warunku funkcji kierowniczej na jakiejkolwiek inwestycji. lzba podkresla, iz to na
wykonawcy cigzy obowigzek wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
postawionych przez zamawiajgcego w taki sposob, ktéry nie budzi watpliwosci. Spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nie moze byé
przedmiotem domnieman zamawiajgcego, dlatego tez wykonawca powinien na wezwanie
przedstawi¢ takie oswiadczenia i srodki dowodowe, ktére potwierdzg prawdziwos¢ ztozonych

oswiadczen wstepnych, a nie poddadzg jg w uzasadniong watpliwosc.

W sSwietle powyzszego lzba uznata za zasadne zarzuty odwotania w powyzszym
zakresie inakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie = czynnosci  wyboru  oferty
najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, wtym wezwanie
wykonawcy Pagma-Bud na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych do
uzupetnienia oswiadczen i dokumentow wymaganych na potwierdzenie spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w § 10 pkt 2a i 2b SIWZ.
W pozostatym zakresie Izba uznata zarzuty odwotania za nieuzasadnione.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp dotyczgcego
ztozeniu przez wykonawce Pagma-Bud formularza ofertowego sporzgdzonego niezgodnie
z trescig SIWZ, Izba — uznajgc przedmiotowy zarzut za bezzasadny - w catosci podtrzymuje
argumentacje przedstawiong we wczesniejszej czesci uzasadnienia odnosnie analogicznego
zarzutu podniesionego przez Odwotujgcego Konsorcjum VIK-BUD w sprawie o sygn. akt KIO

123/20, wobec oparcia tych zarzutéw na tozsamej podstawie faktycznej.

Izba nie uwzglednita takze zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
dotyczgcego zaniechania wykluczenia Pagma-Bud z postepowania z powodu niewykazania
braku podstaw do wykluczenia w zakresie niekaralnosci Pagma-Bud za przestepstwa
okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 ustawy Pzp, w okresie od dnia ztozenia oferty do

dnia wskazanego w ztozonych informacjach z KRK.

Bezspornym w przedmiotowej sprawie i znajdujgcym potwierdzenie w dokumentacji
postepowania byt fakt, ze Przystepujgcy Pagma-Bud w tresci JEDZ ztozyt oSwiadczenie
wstepne o braku podstaw wykluczenia z postepowania, a nastepnie na wezwanie
Zamawiajgcego z art. 26 ust .1 ustawy Pzp zlozyt odpowiednio dla spotki Pagma-Bud Sp.
z 0.0. oraz dla spo6tki Pagma-Bud Sp. z 0.0. Sp. k. informacje z Krajowego Rejestru Karnego
wystawione dnia 18 grudnia 2019 r., ktére potwierdzaty niekaralnos¢ ww. podmiotow

zbiorowych. Przystepujacy Pagma-Bud, na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ztozyt
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takze informacje z KRK dla prokurenta Pagma-Bud oraz dla podmiotu udostepniajacego
zasoby wystawione przed uptywem terminu sktadania ofert. Zarzut Odwotujgcego 3 zostat
oparty na okolicznosci, ze informacje z KRK dla spétek Pagma-Bud Sp. z 0.0. oraz Pagma-
Bud Sp. zo.0. Sp. k. zostaty wystawione w dniu 18 grudnia 2019 r., wobec czego nie
potwierdzaty istnienia braku podstaw wykluczenia w okresie od uptywu terminu sktadania

ofert do 18 grudnia 2019 r., tj. do daty wystawienia tych dokumentow.
Powyzsze stanowisko w ocenie |zby byto btedne.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 25a ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp
do oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawca dotagcza
aktualne na dzien skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
oSwiadczenie w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamdwieniu lub
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Informacje zawarte w odwiadczeniu stanowig
wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Z powyzszego przepisu wynika wprost, ze wykonawca wraz z ofertg sktada
oswiadczenie o braku podstaw wykluczenia, ktére ma byé aktualne na dzien sktadania ofert,
a zatem brak podstaw wykluczenia musi istnie¢ na dzien sktadania ofert. Nowelizacja ustawy
Pzp z dnia 22 czerwca 2016 r. nie zmienita powyzszej zasady. Zmianie ulegt jedynie moment
skladania przez wykonawcow oswiadczen lub dokumentéw (srodkéw dowodowych)
majgcych potwierdza¢ brak podstaw wykluczenia, ktére w poprzednim stanie prawnym
sktadane byly wraz z oswiadczeniem o spetnieniu warunkoéw udziatu w postepowaniu (tj. w
dacie skifadania oferty), zas obecnie sktadane sg dopiero na dalszym etapie postepowania,
na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp i jedynie
przez wykonawce, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona (tak m.in. wyrok KIO z dnia 19
pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 2056/17).

Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 30 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO
685/19, gdzie zwrdocono uwage, iz ,w obecnie obowigzujagcym stanie prawnym intencjg
ustawodawcy europejskiego, jak i krajowego, jest ocena sytuacji podmiotowej wykonawcéw
na podstawie mozliwie najbardziej aktualnych informacji, ponadto zamawiajgcy posiada
uprawnienie do weryfikowania posiadania odpowiedniej zdolnosci podmiotowej wykonawcy,
na kazdym etapie postepowania. Zaréwno ustawodawca unijny, jak i ustawodawca krajowy
odszedt od zasady, ze sktadane dowody majg potwierdza¢ stan odpowiedniej zdolnosci
podmiotowe] jedynie na moment przystgpienia do postepowania - moment ztozenia oferty lub
wniosku. Obecnie posiadanie przez wykonawce witasciwej sytuacji podmiotowej weryfikuje
sie na poczgtku postepowania, poprzez oswiadczenie wstepne, zas zada sie dowodow ja
potwierdzajgcych, aktualnych na dzien ztozenia, nadto na kazdym etapie postepowania

zamawiajgcy ma prawo wymagaé zaktualizowanych dokumentéw i odwiadczen.”
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W aktualnym stanie prawnym brak jest obowigzku przedstawiania dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu z datg sprzed sktadania ofert
lub nawet z datg po sktadaniu ofert, ale z wprost okreslonym stanem faktycznym dotyczgcym
daty skfadania ofert. Wystarczajgce jest obecnie przedstawienie aktualnego na dzienh
ztozenia dokumentu z datg po dniu skfadania ofert, z podwiadczeniem stanu faktycznego na
dzien wystawienia dokumentu, o ile zachowuje on swag aktualno$¢ na dzien sktadania ofert
rozumiang jako brak sprzecznosci tresciowej z oSwiadczeniem wstepnym (por. m.in. wyrok
KIO z dnia 31 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 114/18). Oznacza to, ze oswiadczenia
i dokumenty sktadane w celu wykazania braku podstaw wykluczenia (czy to z art. 26 ust. 1
czy z art. 26 ust 3 ustawy Pzp) mogg by¢ datowane na dzien pdzniejszy niz data ztozenia
oferty, poniewaz muszg zachowywac¢ aktualnos¢ na dzien ich zlozenia. Przystepujgcy
Pagma-Bud w dniu 3 stycznia 2020 r. zlozyt informacje z KRK dla spétek Pagma-Bud Sp. z
0.0. oraz Pagma-Bud Sp. z 0.0. Sp. k. wystawione w dniu 18 grudnia 2019 r.. Dokumenty te
potwierdzajg stan istniejgcy w chwili ich ztlozenia, a zarazem nie podwazajg okolicznosci
istnienia braku podstaw wykluczenia, co do ktérej Przystepujgcy Pagma-Bud ziozyt
wczesniej oswiadczenie wstepne. W tym stanie rzeczy nieuzasadnione sg twierdzenia
Odwotujgcego 3, jakoby wykonawca Pagma-Bud byt zobowigzany do dodatkowego
wykazania braku podstaw wykluczenia w okresie od dnia ztozenia oswiadczenia wstepnego
do dnia ztozenia dokumentéw na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp - taki obowigzek nie
wynika z obowigzujacych przepiséw. Odwotujacy 3 nie wykazat takze zadnych okolicznosci,
ktére mogtyby wzbudzi¢ watpliwosé Zamawiajgcego czy w okresie od dnia ztozenia oferty do
dnia 18 grudnia 2019 r. zachodzity podstawy do wykluczenia wykonawcy Pagma-Bud

Z postepowania i podwazy¢ wiarygodnos¢ ztozonego oswiadczenia wstepnego.

Z uwagi na powyzsze, zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp we

wskazanym powyzej zakresie lzba uznata za bezzasadny.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp dotyczgcego
btedu w obliczeniu ceny w ofertach wykonawcow, ktorzy dla robét budowlanych zastosowali
jednolita stawke VAT 23%, lzba w catosci podtrzymuje argumentacje przedstawiong we
wczesdniejszej czesci uzasadnienia odnosnie analogicznego zarzutu podniesionego przez
Odwotujgcego Mostostal Zabrze w sprawie o sygn. akt KIO 127/20, wobec oparcia tych
zarzutbw na tozsamej podstawie faktycznej, uznajgc przedmiotowy zarzut za
niepotwierdzony. Jedynie uzupetniajgco nalezy wskazac, ze Odwotujgcy 3 nie podjat nawet
préby wykazania, ze stawki podatku VAT przyjete przez pozostatych oferentéw (z
wytgczeniem Mostostal Zabrze) bylty nieprawidtowe. Odwotujgcy 3 nie przedstawit
jakiejkolwiek argumentacji, dlaczego w Swietle postanowien SIWZ dostawe wskazanej w

odwofaniu aparatury medycznej nalezato uzna¢ za sSwiadczenie odrebne i objgé
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preferencyjng stawkg VAT. Odwotujgcy 3 ograniczyt sie do przytoczenia przepisow i
orzecznictwa, nie konfrontujgc jednakze ich tresci ze stanem faktycznym zaistniatym w
przedmiotowym postepowaniu. Odwotujgcy 3 co prawda stwierdzit na rozprawie, ze
skalkulowanie warto$ci sprzetu wskazanego w zataczniku do PFU bylo mozliwe, niemniej nie
przedstawit w tym zakresie jakiejkolwiek dalszej argumentacji, ktéra uprawdopodabniataby
jego stanowisko. Nie wyjasnit takze, jaki konkretnie zakres zamowienia wykonawcy mieliby
objaé stawkg preferencyjng - czy wytgcznie dostawe, czy takze montaz/instalacje i czy na
obecnym etapie, przed stworzeniem projektu, istnieje mozliwos¢ precyzyjnego wydzielenia
zakresu Swiadczen zwigzanych z montazem/instalacjg wyrobow medycznych, ktére miatyby
zostacC objete stawkg VAT 8%. W tym stanie rzeczy nie sposdb uznaé¢, aby Odwotujgcy 3
sprostat obcigzajgcemu go, zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, obowigzkowi dowodowemu

w zakresie wykazania btedu w obliczeniu ceny w ofertach konkurentow.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1) i pkt 2 w zw. z§ 5 ust. 2 pkt 1)
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniCzaCy: ....ccoiiiiiiiiiii
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