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Spétka Partnerska Radcéw Prawnych

Warszawa, dnia 2 kwietnia 2015 r.

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a; 02-676 Warszawa
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Wykonawca:
Wykonawcey wspélnie ubiegajycy si¢ o udzielenie
zamoéwienia
1. Porr (Polska) S.A. — Lider
ul. Poleczki 35; 02-822 Warszawa
2, Porr Bau GmbH - Patner
Absberggasse 74, 1100 Wien

reprezentowani przez radcg prawnego
Roberta Krynickiego

z kancelarii Krynicki, Dajczer, Kamiviski
Spotka Partnerska Radeow Prawnych

ul. GornoSlgska 16 lok. 8, 00-432 Warszawa
rel. 223803350, fax: 223803351

e-mail: biuro@kdklegal pl

ODWOLANIE

I.  Dzialajge na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamdwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,,ustawg” lub
»Pzp”, w imieniu wykonawcédw wspélnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia:
Porr (Polska) S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Porr Bau GmbH z siedziba w Wiedniu,
dalej ,,Odwolujqcy™ lub , Konsor¢ium Porr” (pelnomocnictwo w zalaczeniu), wnosze
odwotanie wobec czynnosci i zaniechai podjgtych przez Zamawiajacego — Muzeum
Jozefa Pilsudskiego w Sulejowku, dalej: ,,Zamawiajgcy”, w toku postepowania o
udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego,
ktérego przedmiotem jest: ,, Zaprojektowanie i wykonanie robdt budowlanych zgodnie z
przepisami i sztukq budowlanq oraz wymaganiami Zamawigjgeego dla zadania
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inwestycyjnego, realizowanego w ramach Wieloletniego Programu Rzqdowego (WPR)
pn. ,Budowa kompleksu Muzeum Jozefa Pilsudskiego w Sulejowku” przyjetego
w uchwale wnr 169/2011 Rady Ministrow z dnia 6 wrzesnia 2011 v. wraz ze zmianami
wprowadzonymi uchwalg nr 175/2013 Rady Ministrow z dnia 8 pazdziernika 2013 r.”,
znak sprawy: ,ZP/MIP/DI/2/2014”, dalej: ,,Postgpowanie”.

ZARZUTY
Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastgpujgcych przepisow ustawy:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia, tj.: Strabag sp. z o.0.
z siedzibg w Pruszkowie, Strabag AG z siedzibg w Spittal an der Drau oraz Ed
Ziiblin AG z siedziba w Stuttgarcie, dalej: ,, Konsorcjum Strabag”™, pomimo iz jest
ona niézgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art, 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Strabag oraz wykluczenia Konsorcjum
Strabag 2z udzialu w postgpowaniu pomimo, iz oferta ziozona przez tego
wykonawce jest niezgodna z trescig SIWZ lub zawiera nieprawdziwe informacje
majgce istotny wplyw na wynik postgpowania, ktére zostaly w niej zawarte dla
uzyskania zgodnos$ci z trescig SIWZ,

3. art. 91 ust. 1 Pzp w zwigzku z art, 89 ust, 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 24 ust.
2 pkt 3 Pzp poprzez uznanie oferty Konsorcjum Strabag za oferte
najkorzystniejszg pomimo, iz w sytuacji w ktérej rozwigzanie zawarte w ofercie
tego wykonawcy byloby zgodne z trescig SIWZ i nie zawieralo nieprawdziwych
informacji, jego oferta nie uzyskataby parametréw umozliwiajgcych uznanie jej za
najkorzystniejsza;

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art, 87 ust. 2 pkt 1 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Strabag pomimo iz zawierala ona
istotny bltad w wyliczeniv parametru Kosztbw uzytkowych (Ku) skutkujgcy
niezgodnoscig zaoferowanego rozwigzania z trescia SIWZ oraz poprawienie
omylki pisarskiej w formularzu ofertowym Konsorcjum Strabag pomimo, iZ nie
ziécily sie przestanki umozliwiajgce poprawienie tego typu omylki;

5, art, 8 ust. 1, 2 i 3 Pzp poprzez zanicchanie odtajnienia informacji zastrzezonych
w ofercie Konsorcjum Strabag pomimo, iz ni¢ ma podstaw do dokonania
zastrzezenia czesci oferty zawierajacej Raport z modulowania energetycznego
budynku;

6. art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania przez Zamawiajgcego
Konsorcjum Strabag do uzupelnienia dokumentu potwierdzajgcego wdrozenie
systemu zarzadzania jako$cia o standardach okreslonych norma PN-EN ISO
9001:2009 lub wyjasnienia tresci ztozonych dokumentdéw, pomimo iz dokument
zatgczony do oferty Konsorcjum Strabag nie potwierdza wdrozenia systemu
zarzadzania jakoscig o standardach okreslonych normg PN-EN ISO 9001:2009,

7. art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy
zasady zachowania uczciwej konkurencji 1 réwnego traktowania wykonawcow ze
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IV.

wzgledu na naruszenie ww. przepiséw oraz innych przepiséw wskazanych lub
wynikajgeych z tresei niniejszego odwolania.

ZADANIA

Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz badania i oceny
ofert,

2. uniewaznienia czynnosci poprawienia omylki pisarskiej w ofercie Konsorcjum
Strabag,

3.  dokonania powtémej czynnosci oceny i badania ofert,

4. odrzucenia oferty Konsorcjum Strabag, ewentualnie wykluczenie Konsorcjum
Strabag z udzialu w postgpowaniu oraz uznanie zlozonej przez nie oferty za

odrzuconyg,
5.  wyboru oferty Odwolujacego jako najkorzystniejsze;j.
ZACHOWANIE TERMINU I WYMOGOW FORMALNYCH

1. Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej, Odwolujacy otrzymat w dniu
23 marca 2015 r. Odwotanie wniesione w dniu 2 kwietnia 2015 r. jest zatem
odwolaniem wniesionym z zachowaniem ustawowego terminu.

2. Odwolujacy uiscil wpis od odwolania w wymaganej wysokosci, a Zamawiajacy
otrzymal kopie odwotlania.

INTERES ORAZ SZKODA
Odwolujacy jest wykonawca, ktéry zlozyl ofert¢ w przedmiotowym Postgpowaniu.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego Www. przepisdw ustawy, interes

Odwolujacego w uzyskaniu zamoéwienia doznal uszczerbku, gdyz w przypadku
prawidlowego dzialania Zamawiajacego, oferta Konsorcjum Strabag zostalaby
odrzucona, wykonawca ten zostatby wykluczony z udziatu w postgpowaniu, a zatem
oferta Odwolujacego zostalaby wybrana jako najkorzystniejsza. Tym samym, wskutek
niezgodnych z ustawg dziatann Zamawiajgcego, Odwolujacy ponidst szkode polegajacy
na nieuzyskaniu przedmiotowego zamowienia.

UZASADNIENIE

Niezasadne poprawienic przez Zamawiajacego omylki pisarskiej w tresci
formularza ofertowego oferty zlozonej przez Konsorcjum Strabag.

1. Zamawiajacy w dniu 20 marca 2015 r. dokonal, z powolaniem si¢ na art. 87 ust. 2
pkt 1 Pzp, poprawienia jako oczywistej omylki pisarskiej informacji zawartej
w formularzu ofertowym Konsorcjum Strabag, w pozycji dotyczacej kosztow
uzytkowania, zmieniajac wartos¢ z ,, 7,17 A’ na ,, 31,15 zi/m*”. Dzialanie
Zamawiajacego stanowi niedopuszezalng ingerencje w  tresé oferty
Konsorcjum Strabag.
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Oéwiadczenie zawarte w formularzu ofertowym stanowi w pelni swiadome
oéwiadczenie woli profesjonalnego wykonawey i niedopuszczalna jest jego
modyfikacja. W niniejszej sprawie niewiadomym jest skad Zamawiajgcy
wiedzial jaki parametr powinien zosta¢ wpisany w pozycje dotyczaca
kosztow uzytkowania, a co za tym idzie dlaczego wpisal taka a mie inng
warto$¢, Istnieje domniemanie, Zze nie moégl tego uczyni¢ bez negocjacji
z Wykonawcg ktére sg w tym wzgledzie niedopuszezalne.

Zamawiajagcy w nieuprawniony sposob dokonal poprawienia tresci oferty
Konsorcjum Strabag z powolaniem si¢ na przepis art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp
dotyczacy poprawienia omylki pisarskiej. Poprawienie omylki pisarskiej
w ofercie jest mozliwe jedynie w sytvwacji, w ktorej omylka ma charakter
niezamierzonego bledu pisarskiego, ktéry wida¢ na pierwszy rzut oka. Takie
rozumienie przepisu dotyczacego poprawienia omylki pisarskiej prezentuje
w swoim orzecznictwie rowniez Krajowa Izba Odwolawcza:

a.  Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 13 czerwca 2014 r., sygn.
akt: KIO 1108/14

. Zgodnie z powszechnie przyjetym stanowiskiem orzecznictwa i dokiryny,
oczywista omylka pisarska polega w szczegblno$ci na niezamierzonym
przekreceniu, opuszczeniu wyrazu, blgdzie logicznym, pisarskim lub
majgcym postaé innej niedokladno$ci przypadkowej. Oczywista omytha
pisarska powinna byé mozliwa do poprawienia bez odwolywania sie do
innych dokumentow. Zdaniem Izby, w zakresie tego pojecia mieszezq sie
zatem ylko takiego rodzaju niedokladnosci, ktére widoczne sq dla
kaidego, bez przeprowadzania jakiejkolwiek dodathowej doglebnej
analizy. Oznacza to, ie ich poprawienie nie wywoluje miany
merytorycznej tresci oswiadczenia woli wykonawcy. Oczywista omytka
pisarska jest wynikiem przeoczenia lub innej wady procesu myslowo-
redakcyjnego. Poprawienie oczywistej omplki nie moie prowadzi¢ do
wytworzenia nowej tresci oswiadczenia woli. Warto w tym miejscu wskazaé
na wyrok Sqdu Okregowego w Gdansku z dnia 21 maja 2008 r. (XII Ga
151/08), w ktérym stwierdzono, iz blgd pisarski to "widoczne, whrew
zamierzeniu, niewlasciwe uzycie wyrazu, widocznie mylna pisownia albo
widocznie niezamierzone opuszczenie jednego lub wigcej wyrazow ()"
Natomiast omytki pisarskie sq to omylki stojgce na réwni z bledami
pisarskimi lub rachunkowymi, a zatem tylko omytki polegajqce na tym, ze
wyrazono coS, co jest niezgodne z myslg niedwuznacznie wyrazong przez
podmiot, a zostalo wypowiedziane fylko przez przeoczenie, niewla$ciwy
dobor stow.”

b. Wyrok Krajowej Izby Odwolawezej z dnia 20 sierpnia 2014 r., sygn.
akt: KIO 1604/14 '

. Zdaniem Izby, w badenym stanie faktycznym wskazanych omyfek nie
mozna zaliczyé do grupy oczywistych omylek pisarskich. Izba stoi bowiem
na stanowisku, ze w zakresie tej kategorii pojeciowej mieszczg sig jedynie
tego rodzaju niedokladnosci, ktore widoczne sq dla kazdego, bez

el
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przeprowadzania jakiejkolwiek dodatkowej analizy. Co oznacza, ze ich
poprawienie nie wywoluje zmiany tresci oswiadczenia woli wykonawey (w
sensie merytorycznym). Tym samym zarzut naruszenia przepisu art. 87 ust. 2
pkt 1 ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia. ™

¢.  Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 27 maja 2013 r., sygn. akt:
KIO 1152/13

W tych okoliczno$ciach, rozwazenia wymaga, czy uwzglednigjige
wyjasnienia ztozone przez Odwolujgcego, istniefe mozliwosé uznania, ze
wystepujgeq w ofercie Odwolujgcego niespdinosé, nalezy zakwalifikowaé
Jako omytke, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Okolicznoséé ta ma
niebagatelne znaczenie, bowiem sposéb  zakwalifikowania  omylki
determinuje dolsze dzialania Zamawiajgcego. Zaliczenie omyiki do
kategorii omylek wskazanych w powolanym przepisie powoduje powstanie
po stronie Zamawiajgcego obowigzku jef poprawienia. Zgodzi¢ nalezy sie z
Zamawigjgcym, ze w badanym stanie faktycznym wskazanych omylek nie
mozna zaliczyé do grupy oczywistych omylek pisarskich. Izba stoi bowiem
na stanowisku, ze w zakresie tej kategorii pojeciowej mieszczq sig jedynie
tego rodzaju niedokladnosci, ktore widoczne sq dla kazdego, bez
przeprowadzania jakiejkolwiek dodatkowej analizy. Co oznacza, ie ich
poprawienie nie wywoluje zmiany tre$ci oswiadczenia woli wykonawcey (w
sensie merylorycznym)y.

W ninigjszym stanie faktyczaym, konieczno$é uzyskania wyjasnien dla
Jednoznacznego ustalenia fresci oferty jednoznacznie potwierdza, ze
rzeczona niespajnos¢ nie jest zauwazalna przez kazdego, nie musi byé nawet
dostrzezona przez profesjonaliste.”

Na gruncie przywolanego orzecznictwa, niedopuszczalne jest poprawienie jako
omytki pisarskiej wartodci kosztéw uzytkowania przedstawione] w formularzu
oferty ztozonej przez Konsorcjum Strabag. Nie jest mozliwe wychwycenie tego
typu bledu bez szczegdlowej analizy wyliczen dokonanych przez Konsorcjum
Strabag, a by¢ moze nawet roOwniez po dokonaniu takiej analizy (stosowne
informacje zostaly zastrzezone przez Konsorcjum Strabag jako tajemnica
przedsigbiorstwa). W Zadnym razie zweryfikowanie poprawnodci tej pozycji nie
miesci si¢ jednak w kategorii omylki przy kiérej mozliwe jest jej poprawienie
jako oczywistej omyiki pisarskiej.

Nieuprawnione dzialanie Zamawiajgcego w zakresie poprawienia omydki
pisarskiej w ofercie Konsorcjum Strabag miato kluczowy wplyw na dokonanie
ostatecznej oceny oferty oraz wyboru oferty Konsorcjum Strabag jako
najkorzystniejszej. Wskaznik kosztéw uzytkowania wskazany w ofercie
Konsorcjum Strabag bez dokonania poprawienia omylki pisarskiej jest
niemozliwy do osiagnigcia, w zwiazku z czym oferta Konsorcjum Strabag jest
niezgodna z trescig SIWZ oraz zawiera nieprawdziwe informacje majace wplyw
na wynik postepowania na skutek czego powinna zostaé odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a wykonawca powinien zosta¢ wykluczony na podstawie
24 ust. 2 pkt 3 Pzp.
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1L Zaniechanie odrzucenia oferty pomimo it rozwigzanie przedstawione w ofercie

Konsorcjum Strabag jest miezgodne z treicig SIWZ, a takze zawiera bl¢dne

wyliczenia parametréw stanowigcych Kryteria oceny ofert oraz zaniechanie

wykluczenia Konsorcjum Strabag ze wzgledu na zloZenie nieprawdziwych
informacji, ktére mialy wplyw na wynik post¢powania.

1. Zamawiajacy poza kryterium oceny ofert w postaci ceny ustanowit w tresci SIWZ
réwniez pozacenowe kryteria oceny ofert posiadajace istotne znaczenie dla
wyboru oferty najkorzystniejszej. Wsréd nich, az 46% punktéw moglo zostac
przyznane w ramach kryteriow zwigzanych z efektywnoscig energetyczng
i eksploatacig tj. kryteriow: Energii uzytkowej (15%), Energii koficowej (15%),
Uzysku energii ze zrodel energii odnawialnej (10%) oraz Kosztdw uzytkowania
(6%).

2. Zamawiajacy zobowigzal wykonawcéw do wykonania Raportu modelowania
energetycznego budynku, w ktérym byli zobowigzani m. in. wskaza¢ wyliczenia
w/w wskaznikéw. Na uwage zastluguje fakt, iz raport z modulowania
energetycznego budynku powinien zawieraé wszystkie wymagane dane
wyjsciowe do projektowania i obliczen, ktére powinny odpowiada¢ wymogom
SIWZ i byé zgodne ze stanem rzeczywistemu. Wynik obliczen w oparciu o te
zalozenia stanowit 46% kryterium oceny ofert,

3.  Cho¢ raport zalgczony do oferty Konsorcjum Strabag zostal zastrzezony jako
tajemnica przedsigbiorstwa, w zwigzku z czym Odwolujgcy nie mial mozliwosci
zapoznaé si¢ Z jego trescig, na podstawie wyliczef poszezegdlnych parametrow
zawartych w formularzu oferty Konsorcjum Strabag mozna stwierdzi¢, ze sg one
nierealistyczne 1 niespOjne. Majac na wigledzie wymagamia okreSlone
w dokumentacji post¢powania (SIWZ wraz z zalgcznikami) przyjecie za
prawdziwe jednego z Kryteribw przedstawionych w ofercie Konsorcjum
Strabag bedzie oznaczalo, ze wskazniki przyjete w innych pozycjach sg
nierealistyczne.

4. W punkcie pierwszym uzasadnienia odwolania zostaly wskazane watpliwosci o
do rzeczywiste] wartodci jakg Konsorcjum Strabag wpisato w pozycji Koszty
uzytkowania (Ku). Rowniez pozostate pozycje dotyczace kryteridow oceny ofert
zwigzanych z efektywnodcig energetyczng i eksploatacja, tj. kryteria: Energii
uzytkowej (Eu), Energii kovicowej (Ek) oraz Uzysk energii ze Zrodel energii
odnawialnej (Z) sa wzajemnie niekompatybilne w konfiguracji przedstawionej
przez Konsorcjum Strabag. Sg one niemozliwe do osiggniecia zakladajac wymogi
SIWZ, rzeczywiste uwarunkowania, wydajnosé i sprawnosé¢ urzadzen oraz
charakter oraz szczegolng specyfike obiektu Muzeum.

5. W ofercie Konsorcjum Strabag zostal przyjety bardzo wysoki poziom Uzysku
Energii ze Zrédel Odnawialnych (Z) na poziomie 139,60 kWh/m?. Dzigki
przyjeciu tak wysokiego wskaznika w tym kryterium, Konsor¢jum Strabag
uzyskalo najwieksza ilos¢ punktéw. Osiggniecie tak wysokiego wspélezynnika
wymagaloby zastosowania rezwigzan projektowych innych niz dopuszczone
w SIWZ oraz przyjecie w raporcie zalozen dotyezgcych urzgdzen
odbiegajacych od rzeczywistych parametréw pracy tych urzadzen.

-6-
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Zamawiajgcy postawil w SIWZ bardzo szczegélowe i restrykcyjne wymagania
dotyczace rodzaju 1 mozliwej lokalizacji odnawialnych Zrédel energii,
w szczeglOlnosei dotyczacych kolektoréw stonecznych/paneli fotowoltaicznych,
ktore mogg by¢ zlokalizowane tylko na dachu budynku muzeum przy jego
ograniczonej powierzchni. Z wskaznika Usysku Energii ze Zrédet Odnawialnych
(Z) przedstawionego w ofercie Konsorcjum Strabag wynika, iz do raportu
przyjeto duzo wieksza niz mozliwa powierzchnie kolektordw stonecznych/paneli
fotowoltaicznych. Jednoczesnie Zamawiajgcy w pkt 1.24.2.2. SIWZ wykluczyl
mozliwod¢ zastosowania generatorow opartych na spalaniu biomasy oraz
generatorow wiatrowych. Przy 2zastosowaniu nawet najlepszych ogniw
fotowoltaicznych doestepnych na rynku, majyc na wzgledzie w/w okolicznosci,
nie jest mozliwe uzyskanie parametréw uzysku energii odnawialnej
wskazanych w ofercie Konsorcjum Strabag.

Przeszacowanie ilosci uzysku energii odnawialnej w ofercie Konsorcjum
Strabag spowodowalo réwniez nieprawidlowe wyliczenie pozostalych
parametréw dotyczacych efektywnosci energetycznej wskazanych w tej
ofercie.

a.  Bazujac na podanym wysokim wskazniku Energii uzytkowej (Eu) w ofercie
Konsorcjum Strabag wnioskowac nalezy iz niemozliwe bylo uzyskanie
pozostatych wskaznikéw na okreslonych w ofercie poziomach z uwagi na
bardzo wysokie irestrykcyjne wymagania w zakresic klimatyzacji
iwentylacji budynku Muzeum wraz z pomieszczeniami o bardzo
specyficzne) funkeji  determinujgcej szczegolne warunki panujace
w pomieszczeniach oraz wymagajace duzych nakladow energii uzytkowej
w ponadwymiarowym zakresie.

b. Wskazane wartosci wskaznikéw sg osiggalne jedynie przy niedochowaniu
Sci§le okreslonych wymaganych patametréw jakosci $rodowiska
wewnetrznego pomieszczen budynku okreslonych w PFU, biorge pod
uwage wszystkie elementy skladajgce si¢ na bilans energetyczny budynku.

Niewlasciwe wyliczenie parametru Uzysku energii ze 7irddel energii
odnawialnej (Z) ovaz zwigzanych z nim pozostalych parametréw dotyczgcych
efektywnosci energetycznej prowadzi do wniosku, ze:

a. Rozwigzanie zaoferowane przez Konsorcjum Strabag jest niezgodne
z wymaganiami Zamawiajacego, w zwigzku z czym oferta zlozona przez
tego wykonawc¢ powinna zosta¢ odrzucona jako oferta niezgodma
z tre§cig SIWZ na podstawie art. 89 ust. 2 pkt 1 Pzp lub

b. Konsorcjum Strabag w bl¢dny sposéb wyliczylo parametry
efektywnosci energetycznej, w zwigzku z czym oferta tego wykonawey
bylaby obarczona niemozliwymi do usunigcia bledami i powinna zostaé
réowniez odrzucona na podstawie art. 89 wst, 2 pkt 1 Pzp. Ponadto nie
bylaby wtedy oferta majkorzystniejsza w $wietle kryteriow oceny ofert
ustalonych przez Zamawiajycego. W zwigzku z tym, powinna zostaé jej

- przyznana mniejsza ilo$¢ punktéw niz zostala przyznana przez
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Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp oferta Konsorcjum
Strabag nie moglaby zosta¢ wige uznana za oferte najkorzystniejszy lub

¢. Konsorcjum Strabag zlozylo w speséb swiadomy nieprawdziwe dane
dotyczgce osiaggni¢tych parametréw efektywnosci energetycznej
i eksploatacji, w zwigzku zczym powinno zostaé wykluczone
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp ze wzgledu na
zlozenie w ofercie nieprawdziwych informacji majacych wplyw na
wynik post¢powania.

9.  Przyjmujac ziszczenie sig tej ostatniej mozliwosci, nalezy podkregli€, Ze 2 tresei
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp wynika wprost, z&¢ Zamawiajacy musi wykluczyé
z postgpowania wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje mogace
mieé wplyw na wynik prowadzonego postgpowania. Przepis ten, poza samym
faktem ztozenia informacji nieprawdziwej, dla swojej skutecznosci nie odnosi sig
do zadnych dodatkowych okolicznodci, kiére muszg zaistnie¢ po stronie
wykonawcy (np. jego zamiaru, stopnia winy lub stanu swiadomosci).

10. Do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. niezbgdne jest
wobec tego laczne wystapienie dwéch przestanek: zlozenia nieprawdziwych
informacji i ich wplyw na wynik postgpowania, polaczonych normalnym,
adekwatnym zwigzkiem przyczynowo-skutkowym.

11. Wystapienie w ninigjszym Postgpowaniu pierwszej ze wskazanych przestanek nie
ulega watpliwosci. Jak wynika z informacji przywotanych powyzej, wyliczenia
efektywnosci energetycznej zawarte w ofercie Konsorcjum Strabag sg
nierealistyczne, a zatem sa to informacje nieprawdziwe.

a. W ofercie Konsorcjum Strabag nie zostaly uwzglgdnione wszystkie koszty
dostarczania energii do kompleksu, ktérego budowa stanowi przedmiot
postepowania lub tez koszty te zostaly wadliwie wyliczone, W przysziodei
moze spowodowaé to znaczace podniesienie kosztow uzytkowania obiektu

przez Zamawiajacego.

b.  Analizujgc odtajniong czgéé oferty Konsorcjum Strabag nalezy stwierdzic,
ze parametry podane w formularzu ofertowym w pozycjach dotyczacych
efektywnosci energetycznej, w szczegolnosci Uzpsku energli ze Zrodet
energii odnawialnej (Z), sa niewspOimierne do realnych mozliwosci
okreslenia parametrow dla tych pozycji.

12, Nie ulega réwniez watpliwosei, Ze dokonanie nieprawidlowych wyliczen
w ofercie Konsorcjum Strabag umozliwilo uzyskanie przez tego wykonawce
korzystnych parametrow efektywnosci energetycznej stanowigce istotne kryteria
oceny ofert. W zwigzku z tym, mozliwy stal si¢ wybor oferty Konsorcjum Strabag
jako oferty najkorzystniejszej, a wigc nieprawdziwe informacje mialy wplyw na
wynik postgpowania.

13. Zlozenie nieprawdziwych danych majgcych lub mogacych mieé¢ wplyw na wynik
postepowania powinno wigc skutkowa¢ wykluczeniem 2z postgpowania
Konsorcjum Strabag.
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11l Niezasadne utrzymanie zastrzezenia informacji zawartych w ofercie Konsorcjum
Strabag jako tajemnica przedsiebiorstwa.

1.  Zgodnie z tredcig art. 8 ust. 1 Pzp postgpowanie o udzielenie zamoéwienia jest
jawne. Mozliwo$¢ zastrzezenia informacji, ktére stanowis tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
stanowi wyjatek od powyzszej zasady, ktory powinien by¢ interpretowany scidle.
Zastrzezenie informacji, ktbre nie mieszczg si¢ w definicji tajemnicy
przedsigbiorstwa stanowi naruszenie zasady jawnosci postepowania.

2. Nie jest dopuszczalne zastrzezenie jako tajemmicy przedsi¢biorstwa
informacji, ktérych wykonawea po prostu nie chce ujawnié, chociaz
posiadaja ogélny charakter i mie spelniaja wszystkich przeslanek uznania ich
za tajemmice¢ przedsigbiorstwa, okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalezaniu nieuczciwej konkurencji. Takie stanowisko potwierdza réwniez
Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 26 lutego 2013, sygn. akt: KIO
29713, 300/13: ,, Wocenie Izby, tak wyartykulowane uzasadnienie utojnienia
informacyi, a przede wszystkim zawartos$é informacyjna pisma z dnia 21 stycznia
2013 r. nie sq wystarczajgee dla uznania, ze zastrzezone informacje stanowiq
tajemnice przedsigbiorstwa. Nalezy z calqg mocq podkre§lié, ze to jawnos$é
postgpowania jest zasadg, czyli ma ona pierwszorzgdne znaczenie na wszystkich
etapach postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wszelkie odstepstwa
od tej zasady wmuszq byé uzasadnione i udowodnione. Zlozenie ogélnych
wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowodow, nie moze byé podstawg do jej
ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolifoby wykonawcom
biorgcym udzial w przyszlych postgpowaniach dokonywanie zastrzezen jawnosci
informacji sktadanych w postepowaniu o zemdwienie publiczne w kazdym
preypadku, w kibrym takie zastrzezenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez
koniecznosci poczynienia jakichkolwiek wezesniejszych staran pozwalajgcych na
zachowanie poufnosci tychze informacji. Takie dziatanie prowadzitoby do
nagminnego naruszania zasady jawnoSci postgpowania i jako takie - bytoby
zjawiskiem niekorzystnym | niebezpiecznym z punktu widzenia réwniez takich
zasad postgpowania, jak zachowanie uczciwej konkurencji i réownego traldowania
wykonawcow. W konsekwencji ograniczaloby wmozliwosé kontroli dzialan
i zaniechan zamawiajgcego, w Irybie Srodkéw ochrony prawnej, skoro
wykonawcy uczestniczqcy w postgpowaniu, wobec nieuprawnionego zastrzegania
informacji w istocie zostaliby pozbawieni mozliwosci kwestionowania nieznanych
im informacyi.

3.  To na Wykonawey spoczywa cigzar udowodnienia, iz informacje zastrzezone
w ofercie oraz inne dokumenty skladane w trakeie postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego nie stanowia tajemnicy przedsigbiorstwa,
W cytowanym wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 lutego 2013, sygn.
akt: K10 297/13, 300/13 Podkreslenia przy tym wymaga, ze ciezar udowadnienia
skutecznosci poczynionego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa spoczywa na
podmiocie, kiory z tego dziatania wycigga korzyste dla siebie skutki prawne —
w tym przypadku spoczywa on na Przysigpujgcym. Nie mozna przyjgé, by to na
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Qdwolujgcym, ktory nie ma mozliwosci zapoznania si¢ z trescig zastrzezonych
przez wykonawcow dokumentéw, winien przedstawié dowody na bezskuteczno$é
zastrzezert wjetych w  dokumentach skiadanych przez innego wykonawce.
Przystepujgcy nie wykazal natomiast zaistnienia przestanek dla objecia wszystkich
informacji zawartych w pismie z 21 stycznia 2013 r. tajemnicqg przedsiebiorstwa.

4. W ocenie Odwolujgcego, informacje zawarte w zastrzezonej czesci oferty
zlozonej przez Konsorcjum Strabag, nie spelniaja wymogéw niezbednych dla
mozliwoici ich zastrzezemia jako tajemnicy przedsi¢biorstwa. S3 to
informacje o charakterze ogdlnym. Dodatkowo Konsorcjum Strabag nie
uzasadnilo w sposdb wystarczajgcy w tresci wyjasnien z dnia 9 marca 2015 r.,
zasadno$ci zastrzezenia informacji zawartych w ofercie Konsorcjum Strabag
(Raportu z modulowania energetycznege budynku) jako tajemnicy
_przedsig¢biorstwa, co bylo niezbednym warunkiem dla utrzymania mocy
takiego zastrzeZenia,

5.  Zastrzezenie informacji znajdujjcych si¢ w ofercie Komsorcjum Strabag
stanowi préb¢ uniemozliwienia weryfikacji poprawnosci oferty zlozonej
przez tego wykonawcee z tresciy wymagal Zamawiajgcego okreSlonych
w SIWZ. Niedopuszczalno$¢ zastrzeZzenia informacji dla uniemozliwienia
zweryfikowania poprawnosci danych w ofercie zostata potwierdzona w Wyroku
Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 12 stycznia 2011 r,, sygn. akt KIO 2793/10,
w ktorym Izba jednoznacznie stwierdzita, ze: ,,Dana informacja jest albo nie jest
tajemnicq  przedsigbiorstwa niezaleznie od prowadzonego postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego. Izba stoi na stanowisku, i zastrieienie
w ofercie pewnych informuacji jako tajemnice prredsigbiorstwa nie moze
zmierzac jedynie do uniemozliwienia weryfikacji poprawnosci takiej oferty przez
konkurencyjnych wykonawcéw. Za tajemnice przedsiebiorstwa nie sposob
réwniez uzna¢ informacji zawartych w formularzu cenowym”.

IV. Brak potwierdzenia przez Konsorcjum Strabag wdroZenia systemu zarzgdzania
jakoscia o standardach okreflonych norma PN-EN ISO 9001:2009.

1. Zamawiajgcy wymagat w pkt 1.20.4 ppkt 3) SIWZ aby wykonawcy dotaczyli do
oferty certyfikat potwierdzajacy wdrozenie systemu zarzadzania jakoscia
o standardach okre$lonych normg PN-EN ISO 9001:2009 lub inny réwnowazny
dokument wystawiony przez uprawniony podmiot majacy siedzibg w pafstwie
czlonkowskim Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

2.  Dokument zalgezony do oferty zlozonmej przez Konmsorcjum Strabag nie
potwierdza wdrozenia w/w systemu.

1. Do oferty Konsorcjum Strabag zostat zataczony certyfikat ISO 9001:2008.

2. W tresci certyfikatu zostato wskazane wprost, iz jego integralng czescig jest
potwierdzenie, w ktérym zawarto informacje dotyczagce warunkéw
waznosci certyfikacii.

3. Zgodnie z trefcig w/w potwierdzenia zalyczonego do oferty Konsorcjum
Strabag, warunkiem atrzymania waznosci certyfikacji jest uzyskanie

~ ¢
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pozytywnych wynikéw audytéw w nadzorze, ktéore powinny by¢
przeprowadzone do dnia 25.10.2014 r. oraz do dnia 05.11.2015 r,

3. Konsorcjum Strabag nie zalyczylo do oferty potwierdzenia uzyskania
pozytywnych wynikéw audytu w nadzorze, ktéry powinny byé
przeprowadzony do dnia 25.10.2014 r. W zwigzku z tym, na podstawie samej
tresci dokumentéw zataczonych do oferty Konsorcjum Strabag nie jest mozliwe
okreslenie c¢zy na dzien skladania ofert w Konsorcjum Strabag byt wdrozony
system zarzadzania jakoscig o standardach okreslonych normg PN-EN ISO

9001:2009.

4,  Watpliwosci co do obowigzywania normy wynikaja z tredci dokumentéow
zalgczonych do oferty. W zwigzku z tym niezbedne bylo wezwanie Konsorcjum
Strabag do uzupehienia dokumentéw lub ewentvalnie do zloZenia wyjasnien
dotyczgeych ich tresci, ktorej to czynnosci Zamawiajacy zaniechal. W przypadku
nienzupelnienia dokumentéw potwierdzajacych obowigzywanie normy lub
niezlozenia wyjasnienn dotyczgcych fresci dokumentéw, niezbgdne bedzie
odrzucenie oferty Konsorcjum Strabag na podstawie art, 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

V. Podsumowujae, argumentacja wyzgj przedstawiona potwierdza zasadnosé i koniecznosé
whiesienia niniejszego odwolania.

KAROL KAMINSKI

D%JH&‘.A‘

RA PRAWNY

Zalgczniki:

1.. Pelnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia oplaty skarbowej;

2. Kopia pelomocnictwa od Partnera Konsorcjum dla Lidera Konsorcjum (oryginat
zalaczony do oferty);

3. wydruki z rejestréw dotyczace Lidera 1 Partnera Konsorcjum;

dowod uiszezenia wpisu od odwolania;

5. dowdd przestania kopii odwolania Zamawiajgcemu.

=




