Sygn. akt KIO 460/24

WYROK
Warszawa, dnia 1 marca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Matgorzata Jodtowska
Maria Kacprzyk
Monika Kawa-Ogorzatek
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej
w dniu 12 lutego 2024 r. przez wykonawcdw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia WARBUD SPOLKA AKCYJNA z siedzibg w Warszawie, PRZEDSIEBIORSTWO
PRODUKCYJNO HANDLOWO UStUGOWE TEL-POZ-SYSTEM "ISKA” z siedzibg w
Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego SZPITAL WOJEWODZKI W
POZNANIU

przy udziale uczestnika postepowania po stronie Zamawiajgcego MOSTOSTAL
WARSZAWA SPOLKA AKCYJNA z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutu oznaczonego jako nr 1 w petitum odwotania
wobec uwzglednienia zarzutu przez Zamawiajgcego

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego jako nr 3 i nr 5 w petitum
odwotania i nakazuje @ Zamawiajgcemu  uniewaznienie  czynno$ci  wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach
wezwanie wykonawcy MOSTOSTAL WARSZAWA SPOLKA AKCYJNA z siedzibg w
Warszawie do uzupetnienia zobowigzania do udostepnienia zasobéw udzielonego przez
podmiot trzeci ACCIONA CONSTRUCCION SA z siedzibg w Madrycie; odtajnienie
wyjasnien ztozonych przez wykonawce MOSTOSTAL WARSZAWA SPOtKA AKCYJNA
z siedzibg w Warszawie z dnia 29 stycznia 2024 r. oraz wykazu oséb
W pozostatym zakresie oddala odwotanie
Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia WARBUD SPOLKA AKCYJNA z siedzibg w Warszawie,
PRZEDSIEBIORSTWO PRODUKCYJNO HANDLOWO USLUGOWE TEL-POZ-
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SYSTEM ”"ISKA” z siedzibg w Poznaniu w czesci 2 oraz zamawiajgcego SZPITAL
WOJEWODZKI W POZNANIU w czeéci 1/2 i
4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawcg
tytulem wpisu od odwotania oraz kwote po 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$éset ziotych zero groszy) poniesiong przez ww. wykonawcoéw oraz
Zamawiajacego tytutem wynagrodzenia pethomocnika
4.2. zasgdza od zamawiajgcego SZPITAL WOJEWODZKI W POZNANIU na rzecz
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia WARBUD SPOLKA
AKCYJNA z siedzibg w Warszawie, PRZEDSIEBIORSTWO PRODUKCYJNO
HANDLOWO UStUGOWE TEL-POZ-SYSTEM "ISKA” z siedzibg w Poznaniu kwote
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg Y2 sumy
kosztow poniesionych przez ww. wykonawcéw tytutem wpisu od odwotania
4.3. znosi wzajemnie miedzy Stronami koszty poniesione tytutem wynagrodzenia

petnomocnika

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

Sadu Zamowieh Publicznych.

Przewodniczaca: ........ccooovvviiiiiii



Sygn. akt KIO 460/24
UZASADNIENIE:

Zamawiajacy — SZPITAL WOJEWODZKI W POZNANIU prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn.: ,Budowa
Centrum Medycyny Ratunkowej, Wielkopolskiego Centrum Lecznictwa Ambulatoryjnego i
Rehabilitacyjnego wraz z obszarem przyje¢ planowych oraz zapleczem socjalnym,
magazynowym, technicznym i archiwalnym w filii nr 1 Szpitala Wojewddzkiego w Poznaniu”,
nr referencyjny: SZW/DZP/129/2023.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest prowadzone
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych, dalej:
Lustawa Pzp”.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest réwna lub wyzsza od progéw unijnych
okreslonych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ustawy Pzp

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 14 listopada 2023 r. pod nhumerem: 00690776-2023.

W postepowaniu tym wykonawcy wspdlnie ubiegajagcy sie o udzielenie zamowienia
WARBUD SPOtKA AKCYJINA =z siedzibg w Warszawie, PRZEDSIEBIORSTWO
PRODUKCYJNO HANDLOWO UStUGOWE TEL-POZ-SYSTEM "ISKA” z siedzibg w
Poznaniu (dalej: ,Odwotujacy”) w dniu 12 lutego 2024 r. wniesli odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci i zaniechah Zamawiajgcego.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. art. 128 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie dalej ,Mostostal” do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia =z
postepowania o ktérych mowa w SWZ w pkt 8.1. 2) i 3) oraz dokonanie wyboru oferty
Mostostal jako najkorzystniejszej, pomimo braku wykazania, ze podmiot trzeci Acciona
Construccion SA z siedzibg w Madrycie, na zasobach ktérego Wykonawca polega w
zakresie zdolnoéci technicznej i zawodowej tj. wiedzy i doswiadczenia nie podlega
wykluczeniu na podstawie:

a) art. 5k Rozporzadzenia Rady (UE) nr 833/2014 z dnia 31 lipca 2014 r. dotyczgce
Srodkow ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na
Ukrainie zmienionego w brzmieniu nadanym Rozporzgdzeniem Rady (UE) 2022/576
z dnia 8 kwietnia 2022 r. w sprawie zmiany rozporzgdzenia (UE) nr 833/2014
dotyczgcego srodkdéw ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami  Ros;ji

destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie (dalej: ,Rozporzadzenie”);



b) art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegolnych rozwigzaniach w
zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie
bezpieczehstwa narodowego (ij. z dnia 16 czerwca 2023 r., Dz.U. z 2023 r. poz. 1497
z pozn. zm., dalej: ,ustawa o szczegodlnych rozwigzaniach”).

2. art. 128 ust. 1i 4 Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 2) lit.
b) i ¢) Pzp poprzez zaniechanie wezwania Mostostal do wyjasnienia i uzupetnienia
dokumentéw podmiotowych potwierdzajgcych spetnianie warunkow udzialu w
postepowaniu, o ktéorym mowa w SWZ w pkt 9.2. 1) pkt 1 w tabeli, w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej, tj. w zakresie doswiadczenia Wykonawcy, pomimo, iz tresé
dokumentéw budzi watpliwosci, co do faktycznej daty zakohczenia robot budowlanych
wskazanych na potwierdzenie spetniania warunku w ramach inwestycji pod nazwa:
.Budowa Nowego Kompleksu Opieki Zdrowotnej Can Misses”, co powoduje, iz
inwestycja ta nie potwierdza spetniania warunku postawionego przez Zamawiajgcego,

3. art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 118 ust. 2, 3i 4 Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp
oraz art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i c) Pzp i w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie
wezwania do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, tj.
zobowigzania do udostepnienia zasobdéw udzielonego przez podmiot trzeci Acciona
Construccion SA z siedzibg w Madrycie pomimo, iz ztozone wraz z ofertg zobowigzanie
nie ma charakteru realnego oraz nie potwierdza, iz podmiot udostepniajgcy zasoby
rzeczywiscie wykona roboty, co do ktérych udostepnit Wykonawcy wiedze i
doswiadczenie w zakresie warunku, o ktérym mowa w SWZ w pkt 9.2. 1) pkt 1 w tabeli;

4. art. 128 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i
c) Pzp iw zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia
dokumentéw podmiotowych potwierdzajgcych spetnianie warunkow udzialu w
postepowaniu, w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, o ktérych mowa w SWZ w
pkt 9.2. 1) pkt 2 w tabeli dotyczgcych osob, kidére bedg realizowa¢ zamodwienie, fj.
dokumentéw potwierdzajgcych posiadane uprawnienia, certyfikaty i szkolenia;

5. art. 18 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk w zw. z art. 74 ust. 2
Pzp poprzez zaniechanie ujawnienia dokumentow bezzasadnie zastrzezonych przez
Mostostal jako tajemnica przedsiebiorstwa tj. Wykazu oséb oraz wyjasnien skfadanych
na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24 stycznia 2024r. mimo ze zastrzezone przez
Mostostal informacje nie speiniajg przestanek do wuznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa, a takze Wykonawca ten nie przedstawit wyjasnienia ani dowodéw,
ktére uzasadniatyby takie zastrzezenie;

ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe Zgdania udostepnienia

Odwotujgcemu Wykazu oséb bezzasadnie utajnionego jako tajemnica przedsiebiorstwa:



art. 128 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp i w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych potwierdzajgcych
spetnianie warunkéow udzialu w postepowaniu, w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej, dotyczgcych oséb, ktére bedg realizowa¢ zamowienie, tj. w odniesieniu do
osoby lub os6b ktére bedg braty udziat w realizacji zaméwienia (z uwagi na charakter
zaplanowanych prac polegajgcych na modernizacji zainstalowanych juz systemoéw
teletechnicznych), posiadajgcym/mi odpowiednie certyfikaty, wiedze i doswiadczenie w
zakresie instalacji, obstugi i uruchamianiu ponizszych systemoéw:

a) System sygnalizacji pozarowej (centrale pozarowe POLON 6000 zainstalowane w
obszarze Szpitala) — wymagane wazne swiadectwo ukonczenia, przez co najmniej
1 pracownika realizujgcego przedmiot zamdodwienia, szkolenia ,Rozproszonego
Systemu Sygnalizacji Pozarowej POLON 6000";

b) System dzwiekowego systemu ostrzegawczego (Ambient Multives zainstalowanego
w obszarze Szpitala) — wymagane wazne Swiadectwo ukonczenia, przez co
najmniej 1 pracownika realizujgcego przedmiot zamowienia, szkolenia ,instalowania/
programowania/ uruchamiania/ konserwacji dzwiekowego systemu ostrzegawczego
MULTIVES”;

c) System liniowej czujki ciepta zainstalowanego w obszarze Szpitala — wymagany
wazny certyfikat CIS — ,Certyfikowany Integrator Systemu LIST” lub réGwnowazny w
zakresie tej funkcji wydany na pracownika Wykonawcy realizujgcego przedmiot
zamowienia

tj. zaniechanie wezwania do uzupetnienia Wykazu osob o wskazanie oséb posiadajgcych
ww. certyfikaty i bedgcych jednoczesnie pracownikami Wykonawcy.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. Powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw postawionych
w odwotaniu
3. Wezwanie Wykonawcy Mostostal do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z postepowania i spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu, tj.
i. Oswiadczenia Acciona Construccion SA z siedzibg w Madrycie o niepodleganiu
wykluczeniu na podstawie: art. 5k Rozporzgdzenia Rady (UE) nr 833/2014 z dnia
31 lipca 2014 r. dotyczace $rodkdw ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami
Rosji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie zmienionego w brzmieniu nadanym
Rozporzadzeniem Rady (UE) 2022/576 z dnia 8 kwietnia 2022 r. w sprawie
zmiany rozporzgdzenia (UE) nr 833/2014 dotyczacego $rodkéw ograniczajgcych

w zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie (dalej:
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,Rozporzadzenie"); oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o
szczegolnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na
Ukraine oraz stuzacych ochronie bezpieczenstwa narodowego (ij. z dnia 16
czerwca 2023 r., Dz.U. z 2023 r. poz. 1497 z pézn. zm., dalej: ,ustawa o
szczegolnych rozwigzaniach”);

. Dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku zdolnosci technicznej i
zawodowej w zakresie doswiadczenia Wykonawcy, o ktérym mowa w SWZ w
pkt 9.2. 1) pkt 1 w tabeli, tj. wskazanie drugiej inwestycji potwierdzajgcej
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu;

iii. Zobowigzania do udostepnienia zasobow udzielonego przez podmiot trzeci
Acciona Construccion SA z siedzibg w Madrycie;

iv. dokumentow podmiotowych potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, w zakresie zdolnos$ci technicznej i zawodowej, o ktérych mowa w
SWZ w pkt 9.2. 1) pkt 2 w tabeli dotyczacych oséb, ktére bedg realizowaé
zamowienie, tj. dokumentéw potwierdzajgcych posiadane przez te osoby
uprawnienia, certyfikaty i szkolenia,

Udostepnienie Odwotujgcemu Wykazu osob, a takze korespondencji z Zamawiajgcym

bezzasadnie utajnionych jako tajemnica przedsiebiorstwa,

ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia przez lzbe Zadania udostepnienia

Odwotujgcemu  Wykazu os6b bezzasadnie utajnionego jako tajemnica

przedsiebiorstwa:

Wezwanie Wykonawcy Mostostal do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych

potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, tj. Wykazu osob o

osobe lub osoby bedace pracownikami Wykonawcy i posiadajgce odpowiednie

certyfikaty, wiedze i doswiadczenie w zakresie instalacji, obstugi i uruchamianiu
ponizszych systemow:

a) System sygnalizacji pozarowej (centrale pozarowe POLON 6000 zainstalowane w
obszarze Szpitala) — wymagane wazne $wiadectwo ukonczenia, przez co
najmniej 1 pracownika realizujgcego przedmiot zamdwienia, szkolenia
,Rozproszonego Systemu Sygnalizacji Pozarowej POLON 60007;

b) System dzwiekowego  systemu ostrzegawczego (Ambient  Multives
zainstalowanego w obszarze Szpitala) — wymagane wazne Swiadectwo
ukonczenia, przez co najmniej 1 pracownika realizujgcego przedmiot zamowienia,
szkolenia ,instalowania/ programowania/ uruchamiania/ konserwacji dzwiekowego
systemu ostrzegawczego MULTIVES";

c) System liniowej czujki ciepta zainstalowanego w obszarze Szpitala — wymagany

wazny certyfikat CIS — ,Certyfikowany Integrator Systemu LIST” lub réownowazny

6



w zakresie tej funkcji wydany na pracownika Wykonawcy realizujgcego przedmiot
zamowienia;
5. Dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem zarzutéw odwotania.

W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zgda Odwotujgcy wskazat:

Zarzutnr 1

Odwotujgcy przytoczyt tres¢ pkt 8.1 2) i 3) SWZ oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13
kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu
agresiji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa narodowego.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy nie ma mozliwosci zrezygnowania z
badania wykonawcéw oraz podmiotéw udostepniajgcych zasoby pod katem wystepowania
w odniesieniu do nich przestanek okreslonych we wskazanych wyzej przepisach.

Pomimo, iz w pkt 11.3 SWZ, Zamawiajacy przewidziat, iz ,Zamawiajgcy oceni, czy
udostepniane Wykonawcy przez podmioty udostepniajgce zasoby zdolnosci techniczne lub
zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez

Wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze zbada, czy nie zachodzg

wobec tych podmiotdéw podstawy wykluczenia, ktére zostaty. przewidziane wzgledem

Wykonawcy w pkt. 8 niniejszej SWZ.” Zamawiajgcy nie zbadat czy takie przestanki nie

zachodzg w stosunku do podmiotu udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie Wykonawcy
Mostostal tj. Acciona Construction SA i nie wezwat Wykonawcy Mostostal do uzupetnienia
oswiadczeh ztozonych przez podmiot udostepniajgcy zasoby w zakresie obligatoryjnych
podstaw wykluczenia okresSlonych w art. 5k Rozporzadzenia oraz art. 7 ust. 1 ustawy o
szczegolnych rozwigzaniach.

Zarzut nr 2

Odwotujgcy przytoczyt brzmienie warunku udziatu w postepowaniu ustalone w
odniesieniu do wiedzy i doswiadczenia wymaganego od wykonawcy.

Odwotujgcy wskazat, ze termin sktadania ofert uptynat dnia 29 grudnia 2023r. zatem
oSmioletni okres, w ktérym wykonawca miat wykazacC sie posiadanym doswiadczeniem
obejmowat roboty ukonczone najpdzniej do dnia 29 grudnia 2015.

Na potwierdzenie spetniania ww. warunku Mostostal wskazat doswiadczenie
udostepnione przez podmiot trzeci, tj. Acciona Construccion SA z siedzibg w Madrycie. W
ramach ww. doswiadczenia zostata wskazana inwestycja pod nazwg ,Budowa Nowego
Kompleksu Opieki Zdrowotnej Can Misses” dla Gran Hospital Can Misses, Carrer de
Corona, s/n, 07800 Eivissa, llles Balears, Hiszpania. Jako daty wykonania robot, Mostostal
wskazat w wykazie: 15.04.2010 - 20.01.2016.

Z tresci dokumentu zalgczonego na potwierdzenie nalezytego wykonania robot
wynika, iz roboty budowlane zostaty wykonane w latach: 2010-2013. Zatgczony dokument

przedstawia szczegotowg charakterystyke wykonanych robét i jednoznacznie wynika z
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niego, iz roboty budowlane obejmujgce zakresy konieczne do spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu zostaty wykonane w latach 2010 — 2013. W szczegdlnosci nalezy zwrocic
uwage, iz w 2013r. zostaty wykonane roboty wykonczeniowe, takie jak: ,podtogi, uktadania
posadzek i kafelkow”, stolarka drewniana, czy ,stolarka meblowa” itp. $wiadczgce o
koncowej fazie inwestycji.

W dokumencie znajduje sie réwniez informacja, iz poczatkowy termin wykonania
kontraktu wynosit 28 miesiecy (liczac od daty zawarcia kontraktu 12 kwietnia 2010r. oznacza
to, ze kontrakt miat by¢ ukonczony do 12 sierpnia 2012 roku). Tym bardziej watpliwosci budzi
wskazany w dokumencie termin jego zakohczenia jako styczen 2016r. czyli okres ponad
dwukrotnie dtuzszy.

Niezaleznie od powyzszego, z dokumentu wynika, ze oprocz wyspecyfikowanych
szczegotowo robot budowlanych projekt obejmowat réwniez inne roboty", ktére zakohczone
zostaty w styczniu 2016r. Jednak w odniesieniu do tych robét dokument, w przeciwienstwie
do szczegotowo wyspecyfikowanych w latach 2010-2013 robot budowlanych obejmujgcych
budowe szpitala i osrodka zdrowia, nie wskazuje, jakiego rodzaju to byly prace. Biorgc pod
uwage, iz roboty budowlane (w tym rowniez roboty wykonczeniowe) zwigzane z budowg
szpitala i oSrodka zdrowie zostaty zakonczone w 2013r. oraz majgc na uwadze wskazang w
dokumencie wartosc¢ ,innych prac” w roku 2016 — tj. kwote 12.768,52 euro, trudno uznac, iz
byty to roboty budowlane o ktérych mowa w tresci warunku.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze z informacji zawartej na oficjalnej stronie Acciona
Construccion SA wynika wprost, ze realizacja tej inwestycji zostata zakonczona w roku 2013.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci, zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy
winien byt wezwa¢ Wykonawce, na podstawie art. 128 ust. 1 i 4 Pzp, do wyjasnienia
rozbieznosci w datach, a nastepnie do uzupetnienia doswiadczenia o inwestycje
spetniajgcg postawiony warunek udziatu w postepowaniu.

Zarzut nr 3

Odwotujgcy wskazat, ze w zakresie warunku doswiadczenia Mostostal w catosci
powotat sie na doswiadczenie udostepnione przez podmiot trzeci, tj. Acciona Construccién
SA.

Odwotujgcy przytoczyt tres¢ art. 118 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze do oferty zostato zatgczone zobowigzanie do
udostepnienia zasobow, w ktérym Acciona oswiadczyta jedynie, iz bedzie brata udziat w
realizacji zamdéwienia w charakterze podwykonawcy, nie wskazujgc nawet minimalnego
zakresu robdt, ktére zobowigzuje sie wykonac. Zobowigzanie to nie niesie zatem za sobg
zadnej wartosci i ma charakter blankietowy.

W ocenie Odwotujgcego zobowigzanie nie spetnia rowniez wymagan okreslonych w

art. 118 ust. 4 Pzp, nie wskazuje bowiem ani sposobu wykorzystania zasobow przez
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wykonawce, ani w szczegdlnosci zakresu w jakim podmiot udostepniajgcy zasoby zrealizuje
roboty budowlane, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg. Tym samym, uzna¢ nalezy iz
zobowigzanie, ze wzgledu na swdj enigmatyczny charakter, w ogole nie wskazuje do czego
faktycznie zobowigzat sie podmiot udostepniajgcy zasoby.

Oswiadczenie podmiotu trzeciego w zadnym razie nie daje Zamawiajgcemu podstaw
do przyjecia, ze Acciona rzeczywiscie wykona roboty budowlane do ktérych wykonania
niezbedne jest posiadanie doswiadczenia okreslonego w warunkach udzialu w
postepowaniu. Udziat w charakterze podwykonawcy, o ktérym mowa w zobowigzaniu, moze
ograniczac sie bowiem do niewielkiego zakresu robét zupetnie niezwigzanego z wymaganym
doswiadczeniem.

Odwotujgcy przytoczyt teze wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 kwietnia 2019
r. w sprawie o sygn. akt KIO 711/19 oraz z dnia 22 marca 2022 r. w sprawie o sygn. akt: KIO
650/22. W ocenie Odwotujacego Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby przyjaé, iz
udostepnienie ma charakter realny, a podmiot trzeci rzeczywiscie wykona roboty co najmniej
obejmujgce postawiony warunek udziatu w postepowaniu.
Zarzut nr 4

Zgodnie z informacjg zawartg pod tabelg we wzorze Wykazu oséb, Zamawiajgcy
wymagat zatgczenia do Wykazu oséb uprawnien posiadanych przez osoby wskazane w
Wykazie. Jak wynika z wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego do Wykonawcy
Mostostal (pismo z dnia 24 stycznia 2024r.) Mostostal nie zatgczyt wymaganych uprawnien i
certyfikatébw do Wykazu osdb.

Z korespondencji tej wynika réwniez, iz Zamawiajgcy nie wezwat Wykonawcy
Mostostal do uzupetniania brakujgcych dokumentow, a jedynie do wyjasnien poprzez
wskazanie ,podmiotéw, ktére wydaty certyfikaty/wykonaty szkolenia tj. POLON 600 nr 093R,
MULTIVES z dnia 2 marca 2023r., certyfikat CIS z dnia 20 grudnia 2023r.” oraz stwierdzit, ze
pozostate dane zweryfikowat przez platforme e-crub.

Zdaniem Odwotujgcego takie dziatanie Zamawiajgcego narusza zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Skoro bowiem Zamawiajgcy stawia
konkretne wymaganie w SWZ (zatgczenia dokumentow potwierdzajgcych posiadanie
uprawnien) to na etapie oceny ofert, nie moze od tego wymagania odstagpic.

Zarzutnr 5

Mostostal zastrzegt w catosci Wykaz os6b ztozony w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wyjasnienia sktadane na wezwanie Zamawiajgcego
z dnia 24 stycznia 2024r. Takie dziatanie ma na celu uniemozliwienie dokonania weryfikacji
ww. wykazu przez pozostatych wykonawcéw, a w konsekwencji spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu moze powodowac naruszenie zasady uczciwej konkurencji. Odwotujgcy

przytoczyt orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej.



W ocenie Odwotujgcego jedynym celem zastrzezenia Wykazu osob przez
wykonawce Mostostal jest uniemozliwienie innym wykonawcom, w tym Odwotujgcemu,
zweryfikowania czy rzeczywiscie wskazane w Wykazie osoby spetniajg warunki udziatu w

postepowaniu.

Zastrzezenie cato$ci dokumentow.

Nie mozna uznaé za skuteczne zastrzezenia jawnosci catosci dokumentéw jedynie w
celu uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowosci, a w konsekwenc;ji
weryfikacji dziatan Zamawiajgcego polegajgcych na ocenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przez Mostostal, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie przestanek
umozliwiajgcych zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zastrzezenie
zostato dokonane bezzasadnie i w sposéb niezgodny z wymaganiami, a zatem Wykaz oséb
powinien zosta¢ odtajniony w celu m.in. umozliwienia Odwotujgcemu jego weryfikacji i
ewentualnie skorzystania ze srodkow ochrony prawnej - jezeli zajdg ku temu podstawy.

Brak waloru tajemnicy przedsiebiorstwa.

Niezaleznie od powyzszego, sam fakt wskazania, ze wykonawca wraz z Wykazem
zastrzegt, ze nie moze on by¢ udostepniony — nie oznacza, ze informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa i automatycznie sg objete poufnoscig. Art. 18 ust. 3 PZP
nakazuje wykonawcy wykazac, ze faktycznie zastrzegane informacje stanowig tajemnice, co
nie moze sprowadzac sie do ogolnego oswiadczenia, ztozenia ogoinikowych wyjasnien czy
wyjasnien niepopartych dowodami.

Zdaniem Odwotujgcego, zaden z ogdlnych argumentéw przywotywanych w
uzasadnieniu utajnienia nie daje podstaw do stwierdzenia, iz ziScity sie przestanki okreslone
w przepisie art. 11 ust. 2 uznk, umozliwiajgce zachowanie tych informacji w poufnosci.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na
tajemnice przedsiebiorstwa stanowi wyjgtek od zasady jawnosci postepowania, w zwigzku z
tym, przestanki umozliwiajgce jego zastosowanie powinny by¢ interpretowane scisle.

Odwotujgcy przytoczyt tres¢ z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego zastrzezenie przez Mostostal Wykazu oséb jest bezpodstawne,
gdyz Wykonawca ten, w ztozonym wraz z Wykazem oséb uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, nie wykazat, ziszczenia sie wszystkich przestanek, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 2 uznk.

Wyjadnienia tajemnicy ztozone przez Mostostal majg charakter blankietowy i w Zzaden
sposob nie potwierdzajg zasadnosci poczynionego utajnienia.

Jedyny fragment wyjasnien, ktoéry odnosi sie do zastrzezonych konkretnych informaciji
zaczyna sie od stow: ,0dnoszgc sie konkretnie do informacji zawartych w zastrzezonym jako

tajemnica wykazie...” Mostostal wskazat w nim nastepujgce okolicznosci:
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a)
b)

d)

e)

przedmiot zaméwienia ma charakter specyficzny,

w postepowaniu istnieje konieczno$¢ wykazania sie dysponowaniem kadrg o wieloletnim
(co najmniej 8-letnim) doswiadczeniu zardwno w zakresie petnienia kierowniczych funkcji
budowlanych w zakresie kierowania budowg, robotami sanitarnymi czy robotami
elektrycznymi, elektroenergetycznymi i teletechnicznymi, ktére zrealizowaty tego rodzaju
obiekty (budynki szpitala/budynki szpitalne, klasa 1264 wg PKOB), jak tez osobami, ktore
ze wzgledu na charakter zaplanowanych prac polegajgcych na modernizacji
zainstalowanych juz systemoéw teletechnicznych — muszg posiadac¢ $Scisle okreslone
certyfikaty, $wiadectwa potwierdzajgce wymagang tu wiedze i do$wiadczenie w zakresie
instalacji, obstugi i uruchamiania systemoéw 1/ sygnalizacji pozarowej, 2/ dzwiekowego
systemu ostrzegawczego, 3/liniowej czujki ciepta zainstalowanego w obrebie szpitala.
Doswiadczenie tych osob ma niezwykle istotny wptyw na mozliwos¢ udziatu w
postepowaniu. Oséb z tak bogatym dos$wiadczeniem jest w Polsce niewiele, co tym
bardziej uzasadnia stuszno$¢ ochrony informacji na ich temat | dokonanego
zastrzezenia.

informacje na temat oséb bedgcych w dyspozycji Wykonawcy przedstawiajg szczegding
wartoS¢ gospodarczg dla Wykonawcy, ale i kazdej innej osoby dziatajgcej na tym samym
rynku.

ewentualne dziatania zmierzajgce do nieuprawnionego przejecia lub podkupienia przez
konkurencyjnych wykonawcow o0s0b zaangazowanych przez Wykonawce mogg utrudnic
lub uniemozliwi¢ realizacje zamoéwienia przez Wykonawce, a w konsekwencji takze
podwazy¢ pozycje Wykonawcy na rynku w przysztych postepowaniach o udzielenie
zamowienia, w tym takze w przypadku np. uniewaZnienia obecnego przetargu i
powtdrzenia go w przysztoSci.

Przywofane uzasadnienie moze odnosi¢ sie do warunkow udziatu w postepowaniu w

zakresie potencjatlu osobowego Wykonawcy w dowolnym postepowaniu, w ktorym takie

warunki sg stawiane. Przyjecie wskazanego uzasadnienia za wystarczajgce do zastrzezenia

informacji sktadanych w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego jako tajemnicy

przedsiebiorstwa podwaza sens wyrazonej w art. 18 Pzp zasady jawnosci postepowania.

Jak wynika z przywotanego uzasadnienia zastrzezone informacje majg charakter

jednorazowy i tymczasowy — dotyczg bowiem wytgcznie fazy ubiegania sie o zamdwienie

publiczne. Po uzyskaniu zamowienia przez Mostostal informacje dotyczgce osdb petnigcych

kierownicze funkcje w budownictwie na przedmiotowej inwestycji stang sie z jawne. Juz

chociaz ze wzgledu na te okolicznos¢, nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa,

bowiem nie majg charakteru statego.
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Odwotujgcy przytoczyt teze wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lutego 2022r.
w sprawie o sygn. akt KIO 29/22 oraz z dnia 8 lipca 2021r. w sprawie 0 sygn. akt KIO
1602/21, KIO 1605/21.

Ponadto, Mostostal upatruje koniecznos¢ utajnienia Wykazu oséb ze wzgledu na
mozliwo$¢ ,podbierania” poszczegdlnych oséb przez konkurencyjnych wykonawcoéw. Jednak
ten argument byt rowniez jest wskazywany w orzecznictwie jako niewystarczajgcy do
zastrzezenia tajnosci informacji. Odwolujgcy przytoczyt orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Zamawiajgcy powinien bardzo dokfadanie przeanalizowaé skutecznos$¢ zastrzezenia
oraz tego czy wykonawca wykazat w $wietle art. 11 ust. 2 uznk zasadno$¢ utajnienia.
Truizmem jest stwierdzenie, ze zasadg jest jawno$¢ postepowania, zas zastrzeganie jako
tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéw stanowigcych dokumentacje postepowania - jest
wyjatkiem od tej zasady. Nalezy w tym zakresie stosowa¢ zasade exceptiones non sunt
extendendae - czyli zasade zakazu wyktadni rozszerzajgcej wyjatkow. Kazde odejscie od
zasady jawnosci postepowan o udzielenie zamowienia powinno by¢ traktowane bardzo
wasko, z koniecznoscig przedstawienia przez podmiot zastrzegajgcy jawnos¢ informacii
szczegotowego uzasadnienia oraz wykazania tgcznego spetniania przestanek ustawowych
dla kazdego przypadku objecia danego dokumentu tajemnicag przedsiebiorstwa.

Juz pierwsza z przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk nie materializuje sie
w stosunku do informacji zawartych wyjasnieniach Mostostal — wykonawca nie wykazat, ze
zastrzezone informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg.

W Swietle normy prawnej art. 11 ust. 2 uznk konieczne jest wykazanie, ze
zastrzegana informacja posiada warto$¢ gospodarczg. Nie wystarcza samo lakoniczne
stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy, technologiczny czy
organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy
wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy
zrodtem  jakichs zyskow lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow.
Wykonawca Mostostal nie podat warto$ci gospodarcze;.

Koniecznos¢ wykazania wartosci gospodarczej jest juz od dawna wskazywana
zaréwno przez Krajowa Izbe Odwotawczg, jak i sady powszechne.

Dowody potwierdzajgce podjecie dziatan w celu utrzymania zastrzezonych informacji w

poufnosci
Zasadnos¢ odtajnienia w odniesieniu do cato$ci dokumentu uzasadnia nie tylko

ztozenie wyjasnien ogolnych i brak wykazania wartosci gospodarczej zastrzezonych
informacji, ale roéwniez (niezaleznie od powyzszego) brak przedtozenia dowodow

uzasadniajgcych podjecie dziatann majgcych na celu zachowanie informacji w poufnosci.
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Mostostal zatgczyt do wyjasnien cztery dokumenty opisujgce wewnetrzne procedury,
(Polityka poufnosci informaciji, Polityka obiegu informacji poufnych, Polityka ochrony danych
osobowych, Regulamin zasobéw IT) jednak po zapoznaniu se z trescig tych dokumentéw,
stwierdzi¢ nalezy, iz zaden z nich nie stanowi dowodu w przedmiocie wykazania zasadnosci
zastrzezenia Wykazu oséb jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Dokumenty te dotyczg bowiem
innych zagadnien. Dowdd powinien potwierdzaé, ze odnosi sie do zastrzezonych w
niniejszym postepowaniu dokumentéw. Tymczasem dokumenty te nie dotyczg kwestii
zwigzanych z zastrzezonymi informacjami, a z ochrong zupetnie innych informacji. Na taki
zwigzek nie wskazat rowniez skutecznie Wykonawca w ztozonych wyjasnieniach.

Zwréci¢ przy tym nalezy uwage na fakt, ze jak wynika z utrwalonej linii orzeczniczej
Krajowej Izby Odwotawczej kwestia wykazania nie oznacza jedynie wskazania, opisania
okreslonych czynnosci podejmowanych przez wykonawce w celu zachowania w poufnosci
zastrzeganych informaciji, ale konieczno$¢ udowodnienia skutecznej ich ochrony.

Uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa powinno mie¢ charakter wiarygodny i
mozliwy do sprawdzenia, nie zas$ nieweryfikowalny. W orzecznictwie Izby wielokrotnie
podkreslano, ze przedstawienie samych wyjasnien tajemnicy bez dotgczenia do nich
odpowiednich dowodow jest niewystarczajgce.

Zarzut ewentualny

Odwotujgcy przytoczyt brzmienie pkt 9.2. 1) pkt 2 SWZ. Zdaniem Odwotujgcego z
tresSci warunku wynika, iz osoba lub osoby posiadajgce wskazane w tabeli kwalifikacje
muszg by¢ zatrudnione na umowe o prace, a dodatkowo osoba posiadajgca wazny certyfikat
CIS — ,Certyfikowany Integrator Systemu LIST” lub réownowazny musi by¢é pracownikiem
Wykonawcy. Ww. osoby mieszczg sie w katalogu os6b zawartym w § 19 ust. 1 Wzoru
umowy, co do ktérych Zamawiajgcy wymagat, aby byty zatrudnione na podstawie umowy o
prace.

Poniewaz Wykonawca Mostostal nie =zatgczyt do oferty zobowigzania do
udostepnienia zasobow w zakresie 0sob, to nalezy przyjgc, iz wszystkie osoby stanowig jego
zasob wtasny — co w przypadku osob posiadajacych ww. kwalifikacje oznacza, iz muszg to
by¢ osoby zatrudnione przez Wykonawce na podstawie umowy o prace.

Jak wynika 2z Uzasadniania zastrzezenia Wykazu o0s6b jako tajemnicy
przedsiebiorstwa Wykonawca nie zastrzegt wykazu w celu ochrony swoich pracownikéw.
Zatem, na podstawie tego dokumentu mozna przyjgé domniemanie iz osoba/lub osoby
legitymujace sie ww. kwalifikacjami nie sg pracownikami Wykonawcy. W przypadku
potwierdzenia sie tego zarzutu, Zamawiajacy ma obowigzek wezwaé Wykonawce do
uzupetnienia Wykazu osob w tym zakresie, a w braku uzupetnienia odrzuci¢ oferte
Wykonawcy Mostostal jako ztozong przez wykonawce niespetniajgcego warunku udziatu w

postepowaniu.
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Odwotujgcy zwrécit uwage, ze jest to szczegolnie wazne w przypadku certyfikatu CIS
-,Certyfikowany Integrator Systemu LIST” gdyz certyfikat ten wydawany jest dla
pracownikéw danej firmy (co jest uwidocznione na certyfikacie).

Na terenie RP generalnym przedstawicielem handlowym i techniczno-szkoleniowym
firmy LISTEC GmbH jest firma: Creatio A. W. ul. Platanowa 26/2, 55-080 Pietrzykowice. Jest
to jedyna w Polsce firma wydajgca certyfikaty CIS (Certyfikowany Integrator Systemu LIST).
Certyfikaty wydawane sg na firme oraz jej pracownika, a takze posiadajg roczny termin
waznosci.

Zgodnie z wiedzg Odwotujgcego, certyfikat nie ,przechodzi” za cziowiekiem, do
innego pracodawcy. Skoro zatem Zamawiajgcy wymagat, aby certyfikat posiadat pracownik
wykonawcy, to nie ma mozliwosci wykazania na potwierdzenie spetniania warunku,
certyfikatu dotyczgcego osoby zatrudnionej przez inny podmiotu, tj. podmiot nie bedacy

wykonawca.

W ziozonej pismem z 26 lutego 2024 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy
uwzglednit zarzut oznaczony jako nr 1 w petitum odwotania. W pozostatym zakresie wnidst o
oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazat m.in.:

Zarzut nr 2

Mostostal przedtozyt dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie inwestycji pod
nazwg ,Budowa Nowego Kompleksu Opieki Zdrowotnej Can Misses”, a tres¢ przedtozonego
dokumentu nie budzita Zzadnej watpliwosci Zamawiajgcego. W szczegolnosci w tym
dokumencie jest wprost wskazane, ze inwestycja zakohczyta sie 20 stycznia 2016 roku, a
wiec w okresie o$miu lat przed uptywem terminu skfadania ofert (termin skfadania ofert
uptywat 29 grudnia 2023 roku). Procedura wyjasnien, o ktérej mowa w art. 128 ust. 4 Prawa
zamowien publicznych dotyczy sytuacji, w ktdrej zamawiajgcy nie jest pewien, jak rozumie¢
tres¢ oswiadczen Ilub dokumentéw ziozonych przez wykonawce. Oznacza to, ze
zamawiajgcy powinni korzysta¢ z procedury wyjasnien zawsze, gdy majg jakiekolwiek
watpliwosci co do tresci odwiadczen lub dokumentéw. A contrario Zamawiajgcy nie moze
korzysta¢ z tegoz przepisu i zgda¢ wyjasnieh co do dokumentédw podmiotowych, ktére sg
jasne i wprost odpowiadajg potrzebg Zamawiajgcego opisanych w SWZ. Warbud upatruje
swoje watpliwosci w tym, ze w okresie ostatniego roku wykonywania umowy (2016),
wydatkowano na realizacje ,Budowa Nowego Kompleksu Opieki Zdrowotnej Can Misses”
kwote 12 768,52 EUR. Tymczasem z tego powodu nie sposoéb uznaé, ze jest jakas
watpliwo$¢é w zakresie daty wykonania inwestyciji. W pkt 5 referencji wprost wskazano, ze
projekt inwestycyjny obejmowat, oprécz robdt wymienionych w punktach wczeséniejszych

(roboty budowlane), wykonanie innych robét w zakresie innych grup, ktorych kwota
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wykonania wyniosta 4.390.285,86 euro, z czego kwota 220.925,12 euro dotyczy prac
wykonanych w roku 2010, kwota 3.535.459,74 euro dotyczy prac wykonanych w roku 2011,
kwota 295.303,40 euro dotyczy prac wykonanych w roku 2012, kwota 232.126,14 euro
dotyczy prac wykonanych w roku 2013, kwota 707.566,63 euro dotyczy prac wykonanych w
roku 2014, kwota 201.985,69 euro dotyczy prac wykonanych w roku 2015, natomiast kwota
12.768,52 euro dotyczy prac wykonanych w roku 2016. Istotnym jest zatem kiedy zakohczyta
sie realizacja inwestycji, a nie poszczegoélnych wyspecyfikowanych robét, a nie ma przy tym
zadnego znaczenia, ze najmniej wydano w 2016 roku, skoro inwestycja zakonczyta sie 10
stycznia 2016 roku. Jest rzeczg naturalng, ze tak duza inwestycja, musiata w ostatniej fazie
by¢ przedmiotem odbioréw, wyposazenia a gtéwne roboty najbardziej kosztochtonne zostaty

zakonczone wczesniej.

Zarzut nr 3

Tres¢ ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych, w szczegdlnosci zatgcznika nr
3 do oferty nie pozostawia zadnych watpliwoéci co do realnego charakteru zobowigzania
Acciona Construccion SA, biorgc pod uwage fakt, ze spétka jest podmiotem dominujgcym w
stosunku do Mostostal z powodu posiadania 62,13% udziatu w kapitale zaktadowym
Mostostal.

Ponadto Mostostal przedtozyt dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do jego
wykluczenia wtasnie poprzez powotanie sie na zasoby Acciona Construction SA, ktéra
oddata do dyspozycji niezbedne zasoby w zakresie: wiedzy i doswiadczenia dotyczacych
wykonania w okresie ostatnich 8 lat dwoch zadanh polegajgcych na przebudowie, budowie lub
rozbudowie obejmujgcych zakresem budynek/budynki szpitalne o powierzchni uzytkowej
powyzej 9000m? i wartosci ponad 60 min zt brutto.

Zarzut nr 4

Mostostal przedtozyt wykaz osdb zgodnie z wymogiem SWZ 9.2. 1). Zamawiajgcy
mogt zgdac jedynie wykazu oséb jako podmiotowych $rodkéw dowodowych. Zgodnie z §9
ust. 1 pkt 3) Rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie podmiotowych
Srodkow dowodowych oraz innych dokumentow lub oswiadczen, jakich moze...(wigcej Dz.U.
z 2020 r. poz. 2415) Zamawiajgcy mogt zgdac jedynie wykazu osoéb, skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za
Swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i
wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi
osobami. Zamawiajgcy nie méogt zgdaé do powyzszego wykazu, dodatkowych dokumentow

takich jak dokumenty swiadczgce o zdobytych uprawnieniach przez wykazane w wykazie
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osoby, wystawione przez podmioty trzecie (szkolenia, certyfikaty itp.). Wprawdzie w SWZ
znalazt sie taki zapis, jednak byt on sprzeczny z przepisami wskazanego wyzej
rozporzadzenia, a zatem nie byt on wigzgcy dla Wykonawcéw. Wszelkie niejasne,
nieprecyzyjne wymogi SWZ nie mogg wplywaé negatywnie na sytuacje wykonawcy w
postepowaniu.

Zarzutnr 5

Przekonujgce sg argumenty, ze wartoscig gospodarczg dla Mostostal stanowig
informacje o osobach skierowanych do realizacji zamowienia, posiadajgcych unikatowe
kwalifikacje, gdyz ujawnienie tych informacji moze spowodowaé ,podbieranie” takich oséb
przez konkurencje i jednoczes$nie utrate przez wykonawce pozycji na rynku swiadczonych
robot budowlanych.

Koniecznosé wykazania sie dysponowaniem kadrg o wieloletnim (co najmniej 8-
letnim) doswiadczeniu zaréwno w zakresie petnienia kierowniczych funkcji budowlanych w
zakresie kierowania budowg, teletechnicznymi, ktére zrealizowaty tego rodzaju obiekty
(budynki szpitala/budynki szpitalne, klasa 1264 wg PKOB), jak tez osobami, ktére ze
wzgledu na charakter zaplanowanych prac polegajgcych na modernizacji zainstalowanych
juz systemow teletechnicznych muszg posiadac Scisle okre$lone certyfikaty, swiadectwa
potwierdzajace wymagang tu wiedze i doswiadczenie w zakresie instalacji, obstugi i
uruchamiania wskazanych systemow, wskazuje na wysoki poziom wyspecjalizowania
wskazanych oséb.

Przekonujace sg argumenty, ze takich oséb jest niewiele, a doswiadczenie tych oséb
ma niezwykle istotny wptyw na mozliwos¢ udziatu w postepowaniu tym, jak i wielu
podobnych. Oso6b z tak bogatym doswiadczeniem jest faktycznie w Polsce niewiele, co tym
bardziej uzasadnia stuszno$¢ ochrony informacji na ich temat i dokonanego zastrzezenia
przez Mostostal.

Wykonawca MOSTOSTAL WARSZAWA SPOLKA AKCYJNA z siedzibg w
Warszawie zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
Pismem z dnia 26 lutego 2024 r. ustosunkowat sie do zarzutéw podniesionych przez
Odwotujgcego i wnidst o oddalenie odwotania w catos$ci.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz
Uczestnika postepowania uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
Stron oraz Uczestnika postepowania wyrazone odpowiednio w odwotaniu, odpowiedzi
na odwolanie oraz pi$mie procesowym, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i
odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostala wypeiniona Zzadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.
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Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku kwestionowanych
czynnosci Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce
MOSTOSTAL WARSZAWA SPOLKA AKCYJNA z siedzibg w Warszawie. Wszystkie warunki
formalne zwigzane ze zgtoszonym przystgpieniem zostaty spetnione. Co za tym idzie ww.
wykonawca skutecznie zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego, stajgc
sie Uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego dowody niestanowigce czesci
dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ztozone przez

1. Odwotujgcego wraz z odwotaniem oraz na posiedzeniu z udziatem Stron i Uczestnika
postepowania;

2. Uczestnika postepowania na posiedzeniu z udziatem Stron.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest budowa Centrum Medycyny Ratunkowej, Wielkopolskiego Centrum
Lecznictwa Ambulatoryjnego i Rehabilitacyjnego wraz z obszarem przyje¢ planowych oraz
zapleczem socjalnym, magazynowym, technicznym i archiwalnym w fili nr 1 Szpitala
Wojewddzkiego w Poznaniu.

Zamawiajgcy w rozdziale 7 ust. 7.2. okreslit warunki udziatu w postepowaniu:

1. Sytuacja ekonomiczna lub finansowa (...)

2. Zdolnosc¢ techniczna lub zawodowa

Ocena spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu bedzie dokonana na zasadzie
spetnia/nie spetnia w Il etapie oceny badania ofert w ktorym Zamawiajgcy Zgdac bedzie
przedstawienia dokumentow wyszczegdlnionych w rozdziale 9 ust. 9.2 SWZ (...)

Zamawiajgcy w rozdziale 9 ust. 9.2 wskazat, ze Zamawiajgcy przed wyborem
najkorzystniejszej oferty wezwie Wykonawce (...) do zilozenia (...) nastepujgcych
podmiotowych srodkéw dowodowych: 1) w celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce

warunkéw udziatu w postepowaniu:
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Lp. | Wymagany dokumcnt
1 | Wykaz robot wykonanych - w okres ¢
terminu skladania Wykonawea wy e w okresie ostatnich pieciu lat
preed uptywem terminu sklac ofert, a jezeli okres prowadzenia
dzialalnosei jest krdtszy — w tym okresie, wykonal zgodnie 7 zasadami sztuki
budowlanej i prawidlowo ukonezyl dwa (2) zadania budowlane pelegajace
na wykonaniu przebudowy, budowy lub rozbudowy obejmujacej zakresem
budynekibudynki  szpitalne  (we  Polskiej  Klasyfikacji  Obiekiow
Budowl nale: 264), @ powierzehni uzytkowej min. 9 000
m2 (dziewice tysicey) i obcjmujace miedzy innymi Szpitalny Oddzial
Ratunkewy (SOR) ub Bloku Operacyjnego nie miejsza niz 100 000 000,00
21 brutto (sto milionow zlotych) ~ zalaeznik nr 4 do SWZ.

Kaide zadanie polegalo na realizacji:

1) robot konstrukeyjnych.

1) robét agdlnebudowlanyeh w tym drogowych,

<) robdt elekirye
d) robot sanitary

ostatnich pigciu Tat preed uplywem

da Klasy

lacja i klimatyzacja, wod-kan, <.0., ¢.t., sieei)
azow medycznyeh wraz z dostawa paneli nad

ozumicé  obickly budowlane sklasyfikowane w klasie 1264
kacji Obiektow Budowlanych (PKOB)

Ww_taheli robota powinna byé poparta
e zostala wykonana nalekvcie,

e techniczne,

b) uprawnicnia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnose konsrukeyjno-budowlane] oraz drogoswe],

laéwiadezenic w pelnieniu funkeji kicrownika robot
Jub kierownika budowy. potwierdzone wpisami do dziennika budowy,

d) doswiadezenie w_pelnieniu_fu erownika_robot Iub_ kicrownika

milionaw zlotyeh), i powierzchni vy tkowej nie mniejszej niz 9 000 m2

W przypadku., gdy Wykonawea dysponuje persanelem kierowniczym spoza
terytorium RP, osoby te musza:

a) posiadaé wykszialeenie i kwalifikacje wymagane do $wiadezenia uslug

we wskazanej branzy budowlanej w kraju zamieszkania tych osob,
b) posiada¢ decyzje o uznaniu kwalifikacji zawodowych we wskazanej
branzy budowlanej zgodnie z ustawa z dnia 18 marca 2008 r. (Dz. U. Nr 63,
poz. 394) o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w
paistwach czlonkowskich Unii Europejskiej lub posiadaé prawo do
swiadezenia uslug tr

anicznych

Wykonawea dysponuje min. | osobg lub osobami, kidre beda braly udzial
w realizacji zamowienia (z uwagi na charakter zaplanowa
cych  na  modernizacji  zainstalowanych  juz 3
hnicznych), posiadajacym/mi odpowiednie certyfikaty, wiedze i |
doswiadczenie

w zakresie instalacji, obstugi i uruchamianiu ponizszych systemaw:

syenalizacji pozarowej (centrale pozarowe
ane wazne swiadectwo
zujacego  przedmiot
gnalizacji Pozarowej

e w obszarze Sepitala) — wy

. prez o najmni

| zamowienia, szkolenia ..Rozproszonego Sys

| POLON 6000"

;m System  dZwickowego systemu ostrzegawc 0 (Ambient Multives

| zainstalowanego w obszarze Szpitala pane wame Swiadectwo

| ukonczenia, przez co najmniej | pracownika realizujacego przedmiot
I uruchamiania/

| pracowni

1stalowania/

emu ostrzegawczeg
zujki ciepla zainstalowanego w obszarze Szpitala
ny wazny certyfikat CIS WCertyfikowany Integrator Systemu

ub réwnowazny w zakresie tej funkeji wydany na pracownika
Wykonawey realizujacego przedmiot zamowienia .

icznik nr 5 do SWZ
tabeli dostay
aevm, ze zostala wykon

0s0b — 74

Wykaz robdt wykonanych stanowi zatgcznik nr 4 do SWZ.

Wykaz oséb stanowi zatgcznik nr 5 do SWZ. Zamawiajgcy w zatgczniki tym, pod
tabelg, wskazat, ze ,wykonawca zatgcza wraz z niniejszym wykazem wskazane
uprawnienia.”

Zamawiajacy pismem z dnia 8 stycznia 2024 r. wezwat Uczestnika postepowania do
ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu, o
ktérych mowa w rozdziale 9 ust. 9.2 SWZ.

W odpowiedzi na ww. wezwanie wraz z pismem z dnia 19 stycznia 2024 r. ztozyt
nastepujgce podmiotowe srodki dowodowe:

1) Wykaz robé6t wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie

2) Wykaz os6b - UWAGA! ZAtACZNIK OBJETY TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA
3) Opinia bankowa

4) Polisa OC wraz z dowodem optacenia

5) Skrocone sprawozdania finansowe za ostatnie trzy lata obrotowe

6) Informacje z KRK

7) Uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa
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Uczestnik postepowania wraz z wykazem robot przedtozyt dokumenty potwierdzajgce
ich nalezyte wykonanie, m.in.: certyfikat (w jezyku angielskim wraz z ttumaczeniem)
poswiadczajgcy wykonanie robét w zakresie rozbudowy i remontu Nowego Szpitala w Can
Misses na obszarze miejskim miasta I|biza oraz na budowie Centrum Zdrowia w

miejscowosci Sant Josep de sa Talaia, usytuowanego w odlegtosci 15 km od miasta Ibiza.

Uczestnik postepowania w zatgczniku nr 5 — wykaz oséb, przekreslit ,\Wykonawca
zatgcza wraz z niniejszym wykazem wskazane uprawnienia.”* wskazujgc: *Zgodnie z art.
124 pkt. 2 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia Zamawiajgcy moze zgdac
od Wykonawcow podmiotowych Srodkow dowodowych na potwierdzenie spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu. Z naruszeniem tego przepisu mamy do czynienia w
sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy zgada od Wykonawcéw oswiadczen Ilub dokumentéw w
zakresie przekraczajgcym granice zakreSlone przez Ustawodawce. Wprowadzone na
podstawie art. 128 ust. 6 ustawy Pzp przepisy rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych Srodkow dowodowych oraz
innych dokumentéw Ilub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od Wykonawcy,
zawierajg zamkniety katalog dokumentow, ktérych Zamawiajgcy moze Zzgdac w celu
potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu. Dokument w
postaci kopii uprawnien budowlanych nie miesci sie w ramach dokumentéw przewidzianych
ww. rozporzgdzeniem. Zamawiajgcy weryfikujgc spetnianie ww. warunku winien ograniczy¢
sie do uzupetnienia stosownych informacji wskazanych w pierwotnie zgdanym przez siebie
dokumencie wskazanym w § 9 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia, tj. wykazie osob, skierowanych
przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego. Z uwagi ha powyzsze wystosowane
przez Zamawiajgcego Zgdanie ztozenia powyzej opisanego dokumentu przez Wykonawce
stanowi naruszenie art. 124 pkt. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 128 ust. 6 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy pismem z dnia 24 stycznia 2024 r. wezwat Uczestnika postepowania do
ztozenia wyjasnien tresci ztozonych dokumentow, w zakresie zatgcznika nr 5 — wykaz osob,
ktére beda uczestniczyty w wykonaniu zaméwienia — poprzez wskazanie w zakresie ppkt 4
podmiotéw, ktére wydaty certyfikaty/wykonaty szkolenia, tj. POLON 600, MULTIVES,
certyfikat CIS.

W odpowiedzi na wezwanie, pismem z dnia 29 stycznia 2024 r. Uczestnik

postepowania ztozyt wyjasnienia, ktére zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba zwazyla, co nastepuje:
Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu oznaczonego jako nr 1
w petitum odwotania, wobec jego uwzglednienia przez Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 522

ust. 4 ustawy Pzp W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czeSci zarzutow
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przedstawionych w odwofaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwofawcze w czeSci
dotyczgcej tych zarzutow, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit
po stronie zamawiajgcego, nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutow. W
takim przypadku Izba rozpoznaje pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje,
powtarza lub uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie z

zgdaniem zawartym w odwoftaniu w zakresie uwzglednionych zarzutow.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutdéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze
odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w zakresie zarzutéw oznaczonych jako nr3inr 5w
petitum odwotania.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 559 ust. 2 ustawy Pzp, przepisy
stanowigce podstawg prawng zapadtego rozstrzygniecia Izba wskazuje, ze w przedmiotowej
sprawie zastosowanie znajdg nastepujgce przepisy:

Art. 128 ust. 1i 4 ustawy Pzp - Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym
mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub
o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg bfedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztoZzenia, poprawienia lub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie (...). Z kolei zgodnie z ust. 4 Zamawiajgcy moze zgdac¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci oswiadczenia, o ktdrym mowa w art. 125 ust. 1,
lub ztozonych podmiotowych Srodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub oSwiadczen

sktadanych w postepowaniu.

Art. 118 ust. 2, ust. 3, ust. 4 ustawy Pzp

2. W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub
dos$wiadczenia wykonawcy mogg polegac na zdolnoSciach podmiotow udostepniajgcych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te
zdolno$ci sg wymagane.

3. Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, sktada, wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
odpowiednio wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji danego zamdwienia lub inny
podmiotowy Srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie

dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw.
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4. Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktorym mowa w ust. 3, potwierdza,
ze stosunek faczgcy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje
rzeczywisty dostep do tych zasobow oraz okresla w szczegolnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby;

2) sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobéw podmiotu
udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zamowienia;

3)czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnoSciach ktérego
wykonawca polega w odniesieniu do warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych
wyksztatfcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub
ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczag.

Art. 16 ustawy Pzp - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamoéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réowne traktowanie wykonawcow, 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére
Jjako catos¢ lub w szczegdblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
zZnane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne
dla takich 0sob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnoSci.

Art. 18 ust. 1i 3 ustawy Pzp

1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze
nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust.
5.

Zarzut nr 3 — naruszenie art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 118 ust. 2, 3i 4 Pzp w zwigzku z
art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i ¢) Pzp i w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp
poprzez  zaniechanie = wezwania do uzupefnienia  dokumentow  podmiotowych
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej, tj. zobowigzania do udostepnienia zasoboéw udzielonego przez
podmiot trzeci Acciona Construccion SA z siedzibg w Madrycie

Art. 118 ust. 4 pkt 3) ustawy Pzp narzuca elementy, ktére muszg by¢ ujete w

zobowigzaniu podmiotu trzeciego. Z tresci zobowigzania powinien wynika¢ zakres
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dostepnych wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby, sposob iokres
udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobdéw podmiotu udostepniajgcego
te zasoby przy wykonywaniu zamdéwienia, czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy
zasoby zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg, ponadto
zakres wskazany w ofercie jest wezszy od tresci warunku udziatu w postepowaniu. Ze
zobowigzania Acciona Construccién SA z siedzibg w Madrycie nie wynika jednoznacznie w
jakim zakresie podmiot ten zrealizuje roboty budowlane, do realizacji ktérych te zdolnosci sg
wymagane.

Wskazany w formularzu ofertowym zakres robot, ktory Uczestnik zamierza powierzy¢
podwykonawcy jest jego os$wiadczeniem wiasnym. Oswiadczenie wykonawcy nie jest
wystarczajgce do wykazania realnosci dysponowania niezbednymi zasobami na potrzeby
realizacji zamdwienia i nie moze zastepowac dokumentu opisanego w art. 118 ust. 3 Pzp, w
postaci zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji danego zamodwienia lub innego podmiotowego
Srodka dowodowego.

Izba uznata, Zze dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy nie ma istotnego znaczenia to,

ze Acciona Construccién SA z siedzibg w Madrycie jest dominujgcym akcjonariuszem.
Obowigzujgce przepisy nie réznicujg sytuacji wykonawcow, ktorzy polegajg na zasobach
dominujgcego akcjonariusza, do tych, ktérzy polegajg na zasobach podmiotu trzeciego
niepowigzanego osobowo czy kapitatowo.
Zarzut nr 5 — naruszenie art. 18 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk
w zw. z art. 74 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie ujawnienia dokumentow bezzasadnie
zastrzezonych przez Mostostal jako tajemnica przedsiebiorstwa tj. Wykazu oséb oraz
wyjasnien skfadanych na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24 stycznia 2024r.

W pierwszej kolejnosci niezbedne jest uczynienie klika uwag natury ogolnej, ktore
rzutujg na ocene uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zasada jawnosci jest istotnym elementem prawidtowego funkcjonowania systemu
zamowien publicznych. Zapewnia nalezytg ochrone interesu publicznego oraz gwarantuje
wykonawcom, jak i wszystkim zainteresowanym, uzyskanie petnej informacji o postepowaniu
i czynnosciach podejmowanych przez zamawiajgcego. Dzieki czemu wykonawcy mogag
skutecznie broni¢ swoich intereséw. Zasada jawnosci gwarantuje przejrzysto$é, bowiem
informacja jest jednym z czynnikbw majgcych duze znaczenie gospodarcze w warunkach
wolnego i zdrowego rynku.

Biorgc powyzsze pod uwage, wytgczenie czy tez ograniczenie jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia powinno byC¢ interpretowane zawezajgco i
rygorystycznie. Prawo wykonawcéw do utajnienia niektérych informacji, wskazujac na

tajemnice przedsiebiorstwa, nie moze uchybia¢ zasadzie jawnosci, ktéra w praktyce
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przejawia sie wzajemng kontrolg przez podmioty konkurujgce w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie podkreslata w swoich orzeczeniach, ze
ochronie mogg podlega¢ tylko informacje co do ktérych wykazano, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Obowigzek ,wykazania” winien by¢
traktowany jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia” w rozumieniu kodeksu postepowania
cywilnego. Co za tym idzie wykonawca winien udowodni¢, ze w stosunku do tych informacji
ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Sam fakt traktowania przez przedsigbiorce
okreslonych informacji jako poufnych jest niewystarczajgce dla potwierdzenia ich wartosci
gospodarczej. Tajemnica przedsiebiorstwa, jak kazda tajemnica ustawowo chroniona, ma
charakter obiektywny.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa nie odnosi sie do préb utajnienia wszelkich
informacji, ktore mogg miec¢ jakakolwiek wartos¢ gospodarczg. Powszechnie wiadomo, ze
zaden przedsiebiorca nie jest =zainteresowany ujawnieniem informacji dotyczgcych
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Jednakze  wykonawcy biorgcy  udziat
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wkraczajg w rezim oparty na zasadzie
jawnosci. Co za tym idzie, powinni liczy¢ sie z tym, ze dokumenty skladane w toku
postepowania, bedg jawne.

Przedktadajgc powyzsze rozwazania na realia niniejszej sprawy nalezy zauwazy¢, ze
Uczestnik postepowania w uzasadnieniu zastrzezonych informacji w ogdle nie odniést sie do
wyjasnien ztozonych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego. | juz tylko z tego wzgledu
Zamawiajgcy winien wyjasnienia te odtajni¢, a nie samemu poszukiwaé argumentacji
przemawiajgcej za tym, ze jednak informacje zawarte w wyjasnien stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Nie jest rolg Zamawiajgcego ani tez lzby poszukiwania argumentacji na
potwierdzenie  zasadnosci  zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Za niewykazane i gotostowne Izba uznata twierdzenia wyrazone w uzasadnieniu
tajemnicy przedsiebiorstwa o mozliwosci ,podbierania” kadry przez podmioty konkurencyjne.
Nie zastugujg na aprobate twierdzenia Uczestnik postepowania, ze ewentualne dziatania
zZmierzajgce do nieuprawnionego przejecia lub podkupienia przez konkurencyjnych
wykonawcow 0soOb zaangazowanych przez Wykonawce mogg utrudni¢ lub uniemoZzliwi¢
realizacje zamoéwienia przez Wykonawce, a w konsekwencji takze podwazy¢ pozycje
Wykonawcy na rynku w przysztych postepowaniach o udzielenie zamowienia. Uczestnik
postepowania moze zminimalizowa¢ ww. ryzyko poprzez wyptate odpowiedniego

wynagrodzenia pracownikom czy tez klauzule zakazu konkurencji powigzane z klauzulg kary
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umownej etc., przy czym zjawisko fluktuacji pracowniczej immanentnie towarzyszy
prowadzeniu dziatalnosci gospodarcze;j.

Izba zwraca uwage, ze w uzasadnieniu brakuje informacji czy, a jesli tak, to w jaki
sposob Uczestnik postepowania zobowigzat wskazane w wykazie osoby do nieujawniania,
ze beda zaangazowane w realizacje przedmiotowego zamowienia.

Izba stwierdzita, ze Uczestnik postepowania nie sprostat ciezarowi wykazania
wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji.

Zdaniem Izby z tresci uzasadnienia zastrzezonych informacji nie wynika, ze ziscity sie
wszystkie przestanki, ktére decydujg o mozliwosci zastrzezenia danych informacji jako

tajemnica przedsiebiorstwa.

W zwigzku z uwzglednieniem zarzutu nr 5, Izba nie rozpoznata zarzutu naruszenia
art. 128 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp i w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowey,
dotyczgcych osob, ktére bedg realizowa¢ zamobwienie, ktory zostat podniesiony jako zarzut

ewentualny.

W pozostatym zakresie odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie. Przechodzgc do

omawiania poszczegolnych zarzutéw Izba wskazuje:
Zarzut nr 2 - naruszenie art. 128 ust. 1 i 4 Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz art.
226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i c) Pzp poprzez zaniechanie wezwania Mostostal do wyjasnienia i
uzupetnienia dokumentéw podmiotowych potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w SWZ w pkt 9.2. 1) pkt 1 w tabeli, w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodoweyj, tj. w zakresie doswiadczenia Wykonawcy

Odnosnie terminu zakonczenia rob6t zaméwienia pn.: ,Budowa Nowego Kompleksu
Opieki Zdrowotnej Can Misses” Izba w petni podzielita argumentacje Zamawiajgcego oraz
Uczestnika postepowania, przyjmujac ja w konsekwencji za wlasng.

Z poswiadczenia dotyczgcego realizacji zaméwienia wynika, ze realizacja robdt
budowlanych zakonhczyta sie 20 stycznia 2016 r. Powyzsze znajduje swoje odzwierciedlenie
w CERTYFIKACIE WYKONANIA PROGRAMU KONTROLI JAKOSCI Wykaz kontroli
budowy i wyniki (zatgcznik do kohcowego certyfikatu budowy, w ktérym poswiadczono, ze
prace budowlane zostaty zakornczone w dniu 20 stycznia 2016 r. Odwotujgcy nie
kwestionowat ww. dokumentéw. Izba réwniez nie znalazta podstaw, aby z urzedu podwazac
ich wiarygodnos¢ i moc dowodowg. Dokument przedtozony przez Uczestnika postepowania

wraz z wykazem robdt, zgodnie z jego trescig, zostalo poswiadczone przez Notariusza
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Dostojnej Izby Notarialnej w Madrycie, z siedzibg w Coslada. Moc dowodowa dokumentu

urzedowego jest wieksza niz artykutéw znajdujgcych sie na stronach internetowych.

Twierdzenia Odwotujacego, ze Uczestnik postepowania powinien liczy¢é termin
zakonczenia realizacji robét budowlanych od dnia 31 stycznia 2014 r. nie zastugujg na
aprobate. Odwotujgcy wysnut dos¢ smiatg teze, ze Uczestnik postepowania powinien
postugiwac sie certyfikatem czesciowym z uwagi na wykonanie prawie 99% robét. Powyzsze
nie znajduje potwierdzenia w obowigzujgcych przepisach, przynajmniej Odwotujgcy ich nie
wskazat, zas doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze proces budowlany uwzgledniajgcy
odbiory czesciowe jest roztozony w czasie, co wienczy zwykle koncowy, finalny odbiér
catego przedsiewziecia.

Odwotujgcy nie przedstawit przekonujgcej argumentacji, ktéra pozwalataby na
uwzglednienie ww. zarzutu.

Zarzut nr 4 - naruszenie art. 128 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz art.

226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i ¢) Pzpiw zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania do

uzupetnienia dokumentéw podmiotowych potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu w

postepowaniu, w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, o ktérych mowa w SWZ w pkt

9.2. 1) pkt 2 w tabeli dotyczgcych oséb, ktére bedg realizowa¢ zamdowienie

Twierdzenia Odwotujgcego, ze Zamawiajacy wymagat przediozenia certyfikatéw,
Swiadectwa ukonczenia odpowiedniego szkolenia, uprawnieh nie zastugiwaty na aprobate.
Rozwazania prawne Zamawiajgcego oraz Uczestnika postepowania w tym zakresie sg
prawidtowe i jako takie rowniez Krajowa lzba Odwotawcza uznaje je za wiasne.

Izba zwraca uwage, ze z postanowien specyfikacji warunkéw zamowienia nie wynika
obowigzek przedtozenia wraz z wykazem oséb podmiotowych Srodkéw dowodowych, fj.
certyfikatu, uprawnien, swiadectwa szkolenia.

Zamawiajgcy w rozdziale 7 ust. 7.2. pkt 2 SWZ wskazat, ze Zzgdac bedzie przedstawienia

dokumentéw wyszczegodlnionych w rozdziale 9 ust. 9.2. SWZ. Wyszczegdlnionych, czyli

wymienionych ww. rozdziale. Zamawiajgcy w ust. 9.2 wyszczegdlnit nastepujgce dokumenty:

1. Wykaz robét wykonanych — wskazujgc przy tym, ze kazda wymieniona w tabeli robota
budowlana powinna by¢ poparta dokumentem potwierdzajgcym, ze zostata wykonana
nalezycie.

2. Wykaz oséb — wskazujgc przy tym, ze kazda wymieniona w tabeli dostawa powinna byc¢
poparta dokumentem potwierdzajagcym, ze zostata wykonana nalezycie. (pogrubienie
wiasne)

Z kolei w zatgczniku nr 5 do SWZ — wykaz oséb, Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca

zatgcza wraz z niniejszym wykazem wskazane uprawnienia. Bez watpienia certyfikat,

Swiadectwo ukonczenia szkolenia to nie to samo co uprawnienia, ktére mogg by¢ rozumiane

takze jako uprawnienia budowlane.
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Przy tak skonstruowanych postanowieniach, niespojnych i niejednoznacznych, brak jest
pewnosci, czego tak naprawde Zamawiajgcy wymagat. Zasadg jest, ze wszelkie niejasnosci
w tresci dokumentéw sporzgdzonych przez zamawiajgcego nalezy ttumaczy¢é na korzysc
wykonawcéw, zas ewentualne bltedy popetnione w toku postepowania przez zamawiajgcego
nie mogg wptywac¢ negatywnie na sytuacje wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu.
Biorgc powyzsze pod rozwage, skoro w specyfikacji nie znalazly sie precyzyjne
i jednoznaczne postanowienia o obowigzku ztozenia, na zadanie Zamawiajgcego,
podmiotowych $rodkéw dowodowych w postaci certyfikatu, Swiadectwa ukonhczenia
szkolenia, uprawnien to brak jest podstawy prawnej i faktycznej do zadania tych

dokumentéw od Uczestnika postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1), ust.3 w zw. z
§ 5 pkt 1 lit. @) i pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

W przedmiotowej sprawie, lzba czesciowo uwzglednita i czesciowo oddalita
odwotanie. Spoérdd czterech zarzutow dwa okazaty sie zasadne, a dwa — niezasadne.

Odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosit zatem Odwotujgcy w czesci 1/2 i
Zamawiajgcy w czesci 1/2. Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania
uiszczony przez Odwotujgcego w kwocie 20 000 PLN oraz wynagrodzenie petnomocnika
Odwotujgcego oraz Zamawiajgcego w kwocie po 3 600 PLN.

Izba zniosta wzajemnie miedzy Stronami koszty poniesione tytutem wynagrodzenia
petnomocnika.

Wobec powyzszego Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote
10 000 PLN, stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez

Odwotujgcego, a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentenciji.

Przewodniczgca: ..o
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