Sygn. akt: KIO 908/18
WYROK

z dnia 28 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 25 maja 2018 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 maja 2018 r. przez wykonawce R. S.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg RYSY Architekci R. S. z siedzibg w
Mysiadle, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Teatr Wielki - Opera

Narodowa z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego swoje

przystgpienie w sprawie o sygn. akt KIO 908/18 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, wezwanie wykonawcy TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(t.j.Dz.U.z2017r., poz. 1579, 2018) do uzupetnienia dokumentu zobowigzania podmiotu
trzeciego, z ktdrego tresci wynikatoby realne udostepnienie zasobu tego podmiotu przez
wskazanie jaki zasoéb zostaje udostepniony oraz przez okreslenie przez podmiot
udostepniajgcy zakresu realizacji czesci zaméwienia, do ktérego wykonania sie
zobowigzuje odpowiednio do zakresu udostepnianych zasobow oraz powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem wyniku dokonanej oceny ztozonego
uzupetnienia oraz ujawnienie informacji zastrzezonych przez wykonawce TPF Sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie, jako tajemnica przedsigbiorstwa, a mianowicie wykazu ustug
wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie,
Pozostale zarzuty odwotania uznaje za niezasadne;

3. Kosztami postepowania obciaza wnoszacego sprzeciw przystepujacego
wykonawce TPF Sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie i

3.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt. 00 gr



(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce R.
S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg RYSY Architekci R. S. z
siedzibg w Mysiadle tytutem wpisu od odwotania

3.2. Zasgdza od wnoszgcego sprzeciw przystepujgcego wykonawcy TPF Sp. z 0.0.
Z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy R. S. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg RYSY Architekci R. S. z siedzibg w Mysiadle kwote 18 600
zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szedc¢set ztotych zero groszy) stanowigcyg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwofania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

3.3. Zasgdza od wnoszgcego sprzeciw przystepujgcego wykonawcy TPF Sp. z 0.0.
Z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego Teatru Wielkiego - Opery
Narodowej z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$cset ziotych zero groszy) stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione

Z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 908/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy —Teatr Wielki - Opera Narodowa z siedzibg w Warszawie - prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest ,Wykonanie kompleksowej wielobranzowej dokumentacji
architektonicznobudowlanej, dotyczgcej przebudowy budynku Teatru Wielkiego - Opery
Narodowej zlokalizowanego przy Pl. Teatralnym 1 w Warszawie, na potrzeby poprawy jego
bezpieczenstwa pozarowego wraz z uzyskaniem niezbednych pozwolen administracyjnych
i uzgodnien oraz ze $wiadczeniem ustugi nadzoru autorskiego". Nr sprawy: ZP.260.4.2018.
Postepowanie zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 14 lutego 2018 r. za numerem 2018/ S 031-067699. Szacunkowa wartos¢
zamoéwienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018 zwanej dalej ,ustawg pzp”).

W dniu 7 maja 2018 r. odwotanie wnidst wykonawca R. S. prowadzacy dziatalnosc

gospodarczg pod firmg RYSY Architekci R. S. z siedzibg w Mysiadle — dalej Odwotujgcy.

Odwotujgcy wnidst odwotanie na czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego z dnia
27 kwietnia 2018 r. wobec wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy TPF Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie - dalej Przystepujgcy, oraz z dnia 7 maja 2018 r. wobec odmowy
udostepnienia Odwotujgcemu catosci ztozonych w postepowaniu dokumentéw ze wzgledu na
zastrzezenie przez Przystepujgcego informacji zawartych w wykazie ustug oraz dotgczonych

do niego dokumentach jako tajemnicy przedsigbiorstwa.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy pzp oraz w zwigzku
Z art. 22a ust. 2-4 ustawy pzp w zw. art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania Przystepujgcego pomimo iz Wykonawca ten w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp,
zaniechat wykazania braku podstaw do wykluczenia w stosunku do jednego z urzedujacych
cztonkdéw zarzadu podmiotu trzeciego, na ktérego zasobach Przystepujgcy polega w celu

wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy pzp oraz w zwigzku
zart. 22a ust. 2-4 ustawy pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Przystepujgcego, pomimo iz Wykonawca ten, w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia

dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie osoby wystepujgcej w imieniu podmiotu



trzeciego, nie wykazat spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej, w zakresie wymaganego doswiadczenia, tj. nie udowodnit, iz podmiot
trzeci udostepnit mu wiedze i doswiadczenie oraz iz realizujgc zaméwienie Wykonawca bedzie

dysponowat zasobami podmiotu trzeciego;

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy pzp oraz w zwigzku
zart. 22a ust. 2-4 ustawy pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Przystepujgcego pomimo, iz Wykonawca ten nie wykazat, iz realizujgc zamowienie bedzie
realnie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego, a podmiot ten wykona te ustugi, ktorych

dotyczy udostepnienie zasobow wiedzy i doswiadczenia;

4. art. 8ust. 1 - 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (tj. z dnia 26 czerwca 2003 r.; Dz.U. Nr 153,
poz. 1503 z pbézn. zm.; dalej: ,uznk”) poprzez zaniechanie ujawnienia catosci oferty ztozonej
przez Przystepujgcego, mimo iz zastrzezone przez tego Wykonawce informacje nie spetniajg
przestanek do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa, a Wykonawca ten nie wykazat

zasadnos$ci dokonanego zastrzezenia.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst 0 uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i przeprowadzenia ponowne;j

czynnosci badania i oceny ofert;

2) wykluczenia Przystepujgcego z postepowania ze wzgledu na niewykazanie spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu oraz niewykazanie braku podstaw do wykluczenia;

3) ujawnienia informacji zastrzezonych w ofercie Przystepujgcego, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, tj. ujawnienia wykazu ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte

wykonanie;
4) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazatl, ze ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia, w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy pzp, gdyz jest wykonawca, ktory ztozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu. Uwzglednienie zarzutu odwofania w zakresie niewykazania przez
Przystepujgcego dysponowania potencjatem podmiotu trzeciego spowoduje wykluczenie tego
Wykonawcy z postepowania, a tym samym, umozliwi Odwotujgcemu wybor jego oferty jako
najkorzystniejszej w postepowaniu i uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Ponadto, brak
mozliwosci weryfikacji oferty ztozonej przez Przystepujgcego utrudni lub wrecz uniemozliwi
ocene prawidtowosci pozniejszych czynnosci Zamawiajgcego, w szczegolnosci - czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej i oceny spetniania przez Przystepujgcego warunkéw udziatu



w postepowaniu. Pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci zapoznania sie z ofertg konkurencji
naraza go, zatem na szkode poprzez pozbawienie mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamoéwienia. Skuteczno$¢ wykazania interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy pzp, we
wniesieniu odwotania w powyzszych okolicznosciach, potwierdzita Krajowa |zba Odwotawcza,

m.in. w wyroku z dnia 26 stycznia 2012 r, sygn. KIO 100/12.

Odwotujagcy wskazat, ze w dniu 27 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy przestat za pomoca
wiadomosci e-mail informacje o wyborze oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej, a tym
samym, o uznaniu iz Wykonawca ten wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego z dnia 27 kwietnia 2018 r. wyznaczyt
Odwotujgcemu termin na zapoznanie sie z dokumentami ztozonymi przez Przystepujgcego
w odpowiedzi na wezwanie do uzupeinienia - wykazu ustug wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie - dopiero na dzien 7 maja 2018 r. W tym dniu,
Zamawiajgcy (ktory ze wzgledu na dokonanie w dniu 27 kwietnia 2018 r. wyboru oferty
najkorzystniejszej byt zobowigzany do zakonczenia do tego momentu czynnosci weryfikacji
zasadnosci zastrzezenia informacji i dokumentéw podanych przez Przystepujacego jako
tajemnicy przedsiebiorstwa) odmowit udostepnienia Odwotujgcemu catosci ztozonych
w postepowaniu dokumentdéw ze wzgledu na zastrzezenie przez tego Wykonawce informacji
zawartych w wykazie ustug i zatgczonych do niego dokumentach jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. W zwigzku z powyzszym, odwotanie wniesione w dniu 7 maja 2018 r. nalezy

uznac¢ za ztozone z zachowaniem terminu ustawowego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy zaznaczyt, ze w ztozonej ofercie, Wykonawca
Przystepujgcy powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego, ti. TPF ENGINEERING S.A.
Z siedzibg w Brukseli, w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnoéci technicznej lub zawodowej. Wykonawca nie przedstawit jednak zadnego
dokumentu potwierdzajgcego umocowanie osoby podpisujgcej dokumenty w imieniu podmiotu
trzeciego do dziatania w imieniu tej spotki, w szczegdlnoéci do ztozenia oswiadczen woli
i wiedzy w postaci zobowigzania do udostepnienia zasob6w oraz oswiadczen o braku podstaw
do wykluczenia i spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu (formularz JEDZ). W zwigzku
z powyzszym, w dniu 4 kwietnia 2018 r., Zamawiajgcy wezwat tego Wykonawce w trybie art.
26 ust. 3a ustawy pzp do uzupetnienia dokumentow i wykazania umocowania p. S. B. (osoby
podpisujgcej dokumenty w imieniu podmiotu trzeciego) do dziatania w imieniu TPF
ENGINEERING S.A. w wymaganym zakresie na dzien 21 marca 2018 r. W odpowiedzi na
powyzsze wezwanie, Przystepujacy ztozyt wyciag z rejestru dotyczacy T.P.F. ENGINEERING
z dnia 17 stycznia 2018 r. oraz poswiadczony za zgodno$¢ z oryginatem przez TPF Sp. z o.0.
dokument ,kopia do opublikowania w belgijskim dzienniku urzedowym po ztozeniu wniosku do

kancelarii sgdu” z dnia 15 maja 2017 r. Przedstawione przez Przystepujgcego dokumenty nie



wykazujg w sposdb wystarczajgcy, iz p. S. B. byt umocowany do podpisania w imieniu
podmiotu trzeciego zobowigzania do oddania zasobéw do dyspozycji Przystepujacego oraz
oswiadczenia JEDZ. W ocenie Odwotujgcego nawet gdyby uznac, ze w dacie 21 marca 2018
r., p. S. B. byt rzeczywiscie jedynym upowaznionym cztonkiem zarzgdu (l'administrateur
délégué), to w dalszym ciggu nie wykazuje to, iz zgodnie z przepisami prawa belgijskiego oraz
statutem spdtki byt on upowazniony do podpisania w jej imieniu zobowigzania do
udostepnienia zasobow oraz ztozenia oswiadczen zawartych w JEDZ. Zgodnie z prawem
belgijskim, ,upowazniony cztonek =zarzadu” ujawniony w rejestrze handlowym jest
upowazniony (w sposob wigzgcy dla spdtki wzgledem osbb trzecich) do reprezentowania jej
na podstawie samego wpisu w rejestrze wylgcznie w zakresie spraw mieszczacych sie w
ramach tzw. zwyktego, codziennego zarzadu (la gestion journaliére). W zakresie
wykraczajgcym, moze dziata¢ wytgcznie w oparciu o wczesniejsze odrebne upowaznienie ze
strony catego zarzgdu. Wyznaczenie upowaznionego czionka zarzgdu nie pozbawia bowiem
zarzadu jego uprawnien i odpowiedzialnosci za prowadzenie wszystkich spraw spofki.
Watpliwosci w tym zakresie, nie rozwiewa bynajmniej przedstawiona przez Wykonawce ,kopia
do opublikowania w zatgczniku do belgijskiego dziennika urzedowego”. Dokument ten sam w
sobie nie moze stanowi¢ zadnej podstawy do przyznania uprawnien p. B., gdyz nie jest to ani
petnomocnictwo (uchwata zarzgdu) ani tez nie ma pewnosci, ze takie upowaznienie zostato
przez spotke opublikowane w dzienniku urzedowym w sposéb wigzgcy jg wobec osob trzecich.
Ponadto, fakt iz zarzad podjat rzekomo odrebng uchwate w przedmiocie umocowania p. B. do
samodzielnego reprezentowania spotki w zakresie ,zwigzanym ze sktadaniem ofert przez
Spoétke” potwierdza jedynie watpliwoséci, iz sktadanie zobowigzan do udostepnienia zasobow
nie miesci sie w granicach ,codziennego zarzadu”, do ktérego ograniczone sg kompetencje |
‘administrateur délégué. W zwigzku z powyzszym, Przystepujgcy pomimo wezwania przez
Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw wykazujgcych umocowanie osoby podpisujgcej
zobowigzanie do oddania zasobdw do dyspozycji oraz dokument JEDZ w imieniu TPF
ENGINEERING S.A., nie sprostat temu obowigzkowi, zas Zamawiajgcy z kolei, uznajgc ze
Przystepujacy wykazat spetnianie na podstawie tych dokumentow warunkéw udziatu w
postepowaniu, zaniechat szczegdtowego irzetelnego zbadania faktycznego zakresu
umocowania p. B. do reprezentowania podmiotu trzeciego udostepniajgcego
Przystepujgcemu swoje zasoby. Powyzsze, stanowi jednoczesnie naruszenie zasad uczciwe;j
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, ktérzy zobowigzani sg wszyscy do
jednoznacznego wykazania - pisemnie, w sposéb udokumentowany realnosci dysponowania
zasobami, ktore wykazujg na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu juz
wraz ze sktadang w postepowaniu ofertg. Biorgc powyzsze pod uwage, jak réwniez fakt, iz
Przystepujacy byt juz jednokrotnie wzywany do nalezytego wykazania umocowania p. B. do

reprezentowania TPF ENGINEERING S.A., stwierdzenie iz przedstawione dokumenty nie sg



wystarczajgce prowadzi¢ powinno do uznania, iz Wykonawca ten podlega wykluczeniu z
postepowania, bez mozliwosci powtéornego wezwania do uzupetnienia dokumentow w tym

zakresie.

Ponadto Odwotujgcy podkredlit, ze Przystepujacy nie wykazat braku podstaw do
wykluczenia w zakresie wszystkich cztonkow zarzgdu TPF ENGINEERING S.A. (art. 24 ust. 1
pkt 14 ustawy pzp), co zgodnie z art. 22a ust. 3 ustawy pzp uniemozliwia skuteczne
powotywanie sie przez Wykonawce na poleganie na zasobach takiego podmiotu trzeciego
w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Z przedstawionego przez
Wykonawce wyciggu z rejestru wynika, iz spdtka TPF ENGINEERING S.A. posiada
5 urzedujacych cztonkdéw zarzadu. Zgodnie z tym, Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do
uzupetnienia zaswiadczen z wilasciwego rejestru potwierdzajgcych brak karalnosci dla
4 cztonkow zarzadu, gdyz w odpowiedzi na wezwanie do przedstawienia dokumentow w trybie
art. 26 ust. 1 ustawy pzp, Przystepujacy ztozyt zaswiadczenie dotyczgce wytgcznie p. S. B. .
W odpowiedzi na to wezwanie, Przystepujgcy ztozyt zaswiadczenia z belgijskiego rejestru
karnego dla 3 z 4 wskazanych oséb. Dla czwartej osoby przedstawiono zatgcznik do publikacji
w dzienniku urzedowym z 2006 r., z ktérego przettumaczony fragment wskazuje, iz p. C. P.,
dla ktérego Wykonawca nie przedstawit zaswiadczenia o niekaralnosci zostat powotany na 6-
letnig kadencje razem z dwoma innymi dyrektorami. Przedstawione przez Przystepujgcego
dokumenty potwierdzajg wytgcznie fakt powotania p. C. P. na cztonka zarzgdu spéiki,
natomiast nie wynika stagd w Zaden sposdb fakt jego odwotania z petnienia tej funkcji w roku
2012. Tym bardziej, iz zatgczony ponownie wycigg z rejestru ze stycznia 2017 r. w dalszym
ciggu wskazuje, iz osoba ta nie zakonczyta petnienia tej funkcji (podana jest data rozpoczecia,
bez daty kohcowej). Ponadto, wraz z p. P. tg samg uchwatg, na cztonka zarzadu (réwniez ze
wskazaniem 6-letniej kadencji) zostat w 2006 r. powotany p. V. E. kadencja tej osoby nie
wygasta w 2012 r., gdyz dla tego cztonka zarzadu jako urzedujgcego, przedstawiono
wymagane zaswiadczenie o niekaralnosci. Wpisy obu cztonkéw zarzadu w rejestrze wygladajg
tak samo. Nie wyjasniono, dlaczego mimo zakonczenia kadencji cztonka zarzgdu juz w roku
2012, w rejestrze spotki po 5 latach w dalszym ciagu widnieje on jako cztonek zarzadu.
Watpliwosci nie rozwiewa oswiadczenie ztozone przez p. S. B. , gdyz takie oSwiadczenie nie
ma mocy odwotujgcej cztonka zarzadu z petnionej przez niego funkcji ani tez obalajgce;j
domniemanie wynikajgce z tresci urzedowego rejestru. Wobec powyzszego, Odwotujgcy
wywodzi, iz Wykonawca, pomimo wezwania ze strony Zamawiajgcego, nie wykazat braku
karalnosci wobec wszystkich urzedujgcych cztonkéw zarzadu TPF ENIGNEERING S.A. W
szczegolnosci, nie przedstawit wymaganego zaswiadczenia urzedowego potwierdzajgcego
brak karalnosci jednego z urzedujgcych cztonkow zarzadu, ani tez nie wykazat ze osoba ta

przestata uprzednio pemi¢ funkcje urzedujgcego cztonka zarzgdu spoétki. Nie wynika to z



dokumentéw przedstawionych przez Wykonawce w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 3
ustawy pzp, a zatem nalezy uznadé, iz niewykazanie braku podstaw do wykluczenia podmiotu
udostepniajgcego Wykonawcy swoje zasoby, uniemozliwia Przystepujgcemu wykazanie
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu z powotaniem sie na zasoby oddawane do
dyspozycji przez ten podmiot. W zwigzku z powyzszym, Przystepujacy podlega wykluczeniu z

postepowania ze wzgledu na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nie wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu ze wzgledu na brak realnosci udostepnienia zdolnosci przez podmiot trzeci
i nie wykazanie, iz podmiot ten zrealizuje te ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg
wymagane pomimo, iz sam wykaz ustug nie zostat ujawniony Odwotujgcemu, Odwotujgcy
zaznaczytl ze zasadnos$¢ przedmiotowego zarzutu wynika z tre$ci Formularza oferty
Przystepujgcego oraz zobowigzania do oddania do dyspozycji zasobow przez TPF
ENGINEERING S.A. (str. 8 oferty Przystepujgcego). Wbrew wymaganiom zawartym wyraznie
w ustawie Prawo zaméwien publicznych oraz powielonym w SIWZ, z tresci zobowigzania nie
wynika jednoznacznie, iz TPF ENGINEERING S.A. rzeczywiscie wykona ten zakres ustug, dla
ktérego niezbedne byto wykazanie sie wymaganym doswiadczeniem, co powoduje
jednoczesnie pozornos¢ dysponowania przez Przystepujgcego zasobami niezbednymi do
rzetelnej realizacji zamowienia. W tresci dokumentu Zobowigzania wskazano co prawda, iz
Przystepujacego i TPF ENGINEERING S.A. bedzie tgczyta umowa podwykonawcza, jednakze
Z opisu sposobu wykorzystania udostepnianych zasobdw wynika, iz podmiot trzeci swiadczyé
bedzie na rzecz TPF Sp. z o0.0. ,ustugi doradcze i podwykonawcze (...) w zakresie kontroli
jakosciowej nad wykonaniem opracowan projektowych”. Powyzszy zakres zobowigzania
w zaden sposéb nie odnosi sie do faktycznego wykonania przez podmiot trzeci posiadajgcy
niezbedng wiedze i doswiadczenie tego zakresu, dla ktérego sg one wymagane. Tre$é
zobowigzania wskazuje na takg wtasnie pozornos$¢ dysponowania zasobami niezbednymi do
wykonania zamdwienia i wykazywanymi na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, do ktérej wyeliminowania dgzyt Ustawodawca wprowadzajgc znowelizowane
brzmienie ustawy pzp i nowe wymagania art. 22a ust. 1-4 ustawy pzp. W Formularzu oferty
Przystepujacy, w miejscu okreslajgcym zakres prac w ramach realizacji zamowienia, ktore
Wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom, nie wskazano wudzialu TPF
ENGINEERING S.A. w opracowywaniu wielobranzowej dokumentacji projektowej. Informacji
takiej nie zawiera rowniez JEDZ Wykonawcy. Powyzsze, niezaleznie od treSci samego wykazu
ustug, wskazuje na bezposrednie naruszenie art. 22a ust. 4 ustawy pzp, uniemozliwiajgce
uznanie, iz Przystepujacy polegajgc na zasobach udostepnionych przez TPF ENGINEERING
S.A. wykazato skutecznie spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Majgc na uwadze

fakt, iz zakres wykorzystania podwykonawcéw przy realizacji zamowienia stanowi tres¢ oferty



Wykonawcy, jak rowniez to iz byt on juz wzywany do uzupetnienia informacji i dokumentéw
w zakresie wykazania zdolnosci technicznej i zawodowej, zasadne w przedmiotowej sytuacji
jest wykluczenie Przystepujgcego z postepowania bez kolejnego wzywania do uzupetnienia

w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp.

Odnos$nie zarzutu niezasadnego zastrzezenia jawnosci dokumentow i informaciji
dotyczgcych wykazu ustugi i zatgczonych do niego dokumentéw, w ocenie Odwotujgcego
powotywanie sie przez Przystepujgcego na tajemnice przedsiebiorstwa ma na celu wytgcznie
utrudnienie weryfikacji poprawnosci przedstawionych Zamawiajgcemu informaciji. Potwierdza
to nie tylko zakres podlegajgcych zastrzezeniu informacji cato$¢ wykazu i dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug w nim wskazanych, ale rowniez fakt, iz
dysponowanie przez Wykonawce doswiadczeniem zgodnym z postawionymi w postepowaniu
warunkami budzi istotne watpliwosci. Odwotujgcy wskazat, iz projekty realizowane przez
Przystepujgcego oraz TPF ENGINEERING S.A. na terenie Polski, a ujawnione na stronie
internetowej TPF ENGINEERING S.A. nie potwierdzajg dysponowania wymaganymi
w postepowaniu zdolnosciami technicznymi i zawodowymi przez zadng ze spotek. Ponadto,
profil dziatalnosci TPF ENGINEERING S.A. wskazuje, iz spétka ta posiada doswiadczenie
wylgcznie w zakresie realizacji waskiej, specjalistycznej czesci dokumentacji, nie zas
dokumentacji wielobranzowe;j takiej jak wymagana w przedmiotowym postepowaniu. Warunki
udzialu w postepowaniu (niekwestionowane przez Przystepujgcego) dopuszczaty de facto
wykazanie sie wylgcznie doswiadczeniem uzyskanym przy projektowaniu budynkéw na
terenie Polski, zatem budzi watpliwosci czy ustugi wskazane w wykazie a wykonywane przez
spétke belgijskg rzeczywiscie odpowiadajg warunkom postawionym w postepowaniu.
Zastrzezenie wykazu i dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie i zaniechanie
odtajnienia tych informacji przez Zamawiajgcego uniemozliwia Odwotujgcemu weryfikacje
poprawnosci decyzji Zamawiajgcego w zakresie oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu  przez  Przystepujgcego i ewentualnie  postawienie  zarzutéw
w przedmiotowym zakresie. Zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa stanowi wyjgtek od zasady jawnosci postepowania, w zwigzku z tym,
przestanki umozliwiajgce jego zastosowanie powinny byc¢ interpretowane Scisle. Zgodnie
z brzmieniem art. 8 ust. 3 ustawy pzp, w celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa, konieczne jest nie tylko wykazanie, iz dane informacje spetniajg obiektywne
przestanki uznania za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, ale rowniez
- prawidtowe wykazanie tego faktu nie pdzniej niz w dniu skfadania ofert. Brak zlozenia
w ofercie uzasadnienia lub tez zlozenie niedostatecznie przekonujgcego uzasadnienia
skutkowa¢ musi odtajnieniem przedmiotowych informacji. Obowigzek zbadania prawidtowosci

dokonanego przez wykonawce zastrzezenia spoczywa na Zamawiajgcym, ktory zgodnie z art.



8 ust. 1-3, jak réwniez art. 7 ust. 1 ustawy pzp, zobowigzany jest do rzetelnego
przeprowadzenia tej czynnosci i ujawnienia informacji nieprawidtowo objetych przez
wykonawce klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie mozna uznac za skuteczne zastrzezenia
jawnosci oferty jedynie w celu uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji ich
prawidfowosci, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajgcych
zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Utrzymanie przez Zamawiajgcego
takiego zastrzezenia, stanowi razgce naruszenie nie tylko art. 8 ust. 1-3 ustawy pzp, ale
réwniez zasady rownego traktowania wykonawcédw i poszanowania zasad uczciwej
konkurencji. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 26 lutego 2013, sygn. akt: KIO
297/13, KIO 300/13. Odnoszac sie do argumentacji przedstawionej w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy dotgczonym do oferty Przystepujgcego i uzupetnianych dokumentéw,
Odwotujgcy zwrécit uwage na nieprawidlowos¢ podirzymania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w stosunku do informaciji objetych przez tego wykonawce ochrong w ztozone;j
ofercie. Przede wszystkim, sam Wykonawca przyznaje, ze jako tajemnica przedsiebiorstwa
zastrzegt informacje i dokumenty dotyczagce zaméwien wykonywanych na rzecz podmiotow
publicznych. Wbrew wyrywkowym cytatom z orzecznictwa (zwraca uwage ograniczony wybor
orzecznictwa KIO, ktére ponadto ograniczone jest do roku 2010 r.), utrwalone orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej (a takze sgdéw administracyjnych) nie pozostawia watpliwosci, iz
informacje dotyczgce realizacji ustug i zaméwien wykonywanych na rzecz podmiotow
publicznych jako dotyczagce dziatalnosci tych podmiotéw oraz wydatkowania srodkow
publicznych, podlegajg ujawnieniu kazdemu wnioskujgcemu o ich uzyskanie na podstawie
przepiséw ustawy o dostepie do informacji publicznej. Wykonawca nie wykazat, ktoére
konkretnie z informaciji stanowig tajemnice przedsiebiorcy uniemozliwiajgca ich ujawnienie na
podstawie wyjatku (interpretowanego $cisle) wynikajgcego z ww. ustawy. Poza tym,
przestanek uznania za tajemnice przedsiebiorstwa nie spetniajg réwniez automatycznie
zamoéwienia wykonywane dla podmiotéw prywatnych, gdyz w stosunku do takich ustug,
réwniez konieczne jest wykazanie zasadnosci uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa, co
zostato potwierdzone m.in. w wyroku KIO z dnia 10 kwietnia 2014 r., sygn. KIO 594/14. Nawet
jesli przyja¢, ze pojedyncze informacje techniczne rzekomo ujawniane w tresci
referencji/protokotow zastugujg na ten walor, to zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
powinno sie ogranicza¢ wylgcznie to tychze pojedynczych informacji a nie obejmowac
w catosci petng tres¢ wykazu ustug i dotgczonych do niego dokumentéw potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie. Za nieuzasadnione nalezy uzna¢ zastrzezenie catosci dokumentéw,
w sytuacji, gdy mogg one zawiera¢ takze informacje nie zastugujgce na ochrone jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Nie jest bowiem mozliwe catoSciowe, ogolne zastrzezenie
dokumentdéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa, tylko ze wzgledu na to, iz w ich tresci mogty

znalez¢ sie pojedyncze informacje, ktére zdaniem Wykonawcy podlegajg ochronie na
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podstawie art. 11 ust. 4 uznk. Utajnieniu mogg podlegaé¢ jedynie konkretne informacije -
stowa/wyrazenia ktére spetniajg wszystkie warunki wymagane dla zastosowania wyjatku,
o ktorym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp. W szczegolnosci, waloru tajemnicy przedsigbiorstwa nie
mozna w przedmiotowym przypadku przyzna¢ takim podstawowym informacjom, jak
oznaczenie podmiotu, miejsce wykonania i rodzaj ustugi, opis ustugi potwierdzajgcy spetnienie
warunki, daty wykonania, wartos¢ oraz sposob w jaki potwierdzono je nalezyte wykonanie.
Twierdzenia Wykonawcy przedstawione w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy sg w tym
zakresie bezzasadne i nie poparte informacjami, ktére potwierdzatyby warto$¢ gospodarcza
i faktyczny charakter poufny tego rodzaju informacji - w odniesieniu do jakichkolwiek ustug,
aw szczegolnosci ustug wykonywanych na rzecz podmiotéw publicznych, co do ktérych
informacje nie majg charakteru tajemnicy handlowej. Dotyczy to zaréwno informacji zwartych
w Wykazie wykonanych zamowien, jak i w zatgczonych dokumentach potwierdzajgcych ich
nalezyte wykonanie. W tym kontekscie, zapewnienia Wykonawcy o podjeciu dziatan
zmierzajgcych do zachowania ww. informacji w poufnosci sg gotostowne, gdyz decydujac sie
na realizacje zamowienia na rzecz podmiotu publicznego, w szczegdlnosci w rezimie prawa
zamoéwien publicznych, Wykonawca ma swiadomos$¢ i wyrazg zgode na ujawnianie informagiji
dotyczgcy zamowienia w zakresie wymaganym przepisami prawa (m.in. ustawy prawo
zamoéwien publicznych i ustawy o dostepie do informacji publicznej). Ponadto Odwotujgcy
podkreslit, iz Wykonawca ujawnit podmiot trzeci, na ktdrego zasoby sie powotuje, zatem nie
podlega ochronie relacja handlowa fgczaca obie spoiki (nalezgce zresztg do jednej grupy
kapitatowej). Na uwage zastuguje réwniez fakt, iz TPF ENGINEERING S.A. publikuje na swojej
stronie internetowej liczne projekty (wraz ze wskazanie ich nazw, dat realizacji oraz odbiorcéw)
wykonywane przez siebie lub spétki z grupy - TPF. Zastrzezenie w Wykazie ustug
i zatgczonych dokumentach tych informacji, ktore sg publicznie dostepne na stronie
internetowej i zgdanie przyznania im ochrony jako tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawcy lub
podmiotu trzeciego jest w ocenie Odwotujgcego catkowicie bezzasadne. Za tajemnice
przedsiebiorstwa nie mozna uznac¢ takich informaciji, ktére sg powszechnie dostepne, byty lub
zostang ujawnione publicznie, lub wobec ktérych wykonawca nie podjat wtasciwych krokow
zmierzajgcych do zachowania ich poufnosci. Uzasadniajgc zastrzezenie informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca powinien w stosunku do kazdej z tych informaciji
wskazac i udowodni¢, iz spetniajg przestanki z art. 11 ust. 4 uznk. Nie jest wystarczajgce przy
tym jedynie twierdzenie wykonawcy, iz informacja takie przestanki spetnia, ale konieczne jest
tego konkretne wykazanie, w odniesieniu nie tylko do rodzaju zastrzezonych informaciji, ale do
konkretnych danych podlegajgcych zastrzezeniu przez wykonawce. W tym, wymagane jest
nie tylko wskazanie krokow, ktére podejmuje wykonawca w celu zachowania w poufno$ci
zastrzeganych informac;ji, ale udowodnienie ich podjecia w danym przypadku za pomocag

przedstawionych wraz 2z uzasadnieniem zastrzezenia dowodow (do wyjasnien
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przedstawianych przez Przystepujgcego na zadnym etapie postepowania nie dotgczono
zadnych dowodow). Ciezar udowodnienia, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktdry przedmiotowego zastrzezenia dokonuje.
Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 7 listopada 2011 r., KIO 2255/11, KIO 2283/11.
Brak jest w ocenie Odwotujgcego podstaw do uznania informacji zastrzezonych w ofercie
Przystepujgcego za tajemnice przedsiebiorstwa zaréwno z przyczyn formalnych jak i przyczyn
materialno-prawnych. Z przyczyn formalnych, gdyz pomimo cigzgcego na nim ciezaru
dowodu, Wykonawcy nie udowodnit, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk. Z przyczyn materialno-prawnych,
z uwagi na fakt, ze informacje zastrzezone przez Przystepujgcego nie spetniajg przestanek do

uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 22 maja 2018 r. Zamawiajgcy ziozyt odpowiedz na odwotanie
i oswiadczyt, ze uwzglednia zarzut nr 4 dotyczacy naruszenia art. 8 ust. 1 - 3w zw. z art. 7 ust.
1 ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w ten sposaob,
ze zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego ujawni wykaz ustug ztozony przez wykonawce TPF sp.
Z 0.0. wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie. Ponadto, uwzglednia zarzut
nr 3 dotyczgcy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3) ustawy pzp, w ten
sposob, ze dokona ponownej oceny tresci zobowigzania podmiotu trzeciego i zgodnie z art.
26 ust. 3 wezwie wykonawce TPF Sp. z 0.0. do wyjasnienia w jaki sposob udziat podmiotu
trzeciego w realizacji zamowienia w sposéb wskazany w zatgczonym do oferty zobowigzaniu
zapewni zgodnos¢ z art. 22a ust. 4 ustawy pzp lub uzupetnienia wykazu o doswiadczenia
wiasne, gdyby okazato sie, ze zasoby podmiotu trzeciego nie sg udostepnione w sposob
zapewniajgcy zgodnosé z wspomnianym przepisem. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie

zarzutow nr 1 oraz 2 jako bezzasadnych.

W zakresie uwzglednionego zarzutu 4 odwotania Zamawiajgcy wskazat, ze
Przystepujacy zawart w wykazie ustug w celu potwierdzania spetniania warunku zdolnosci
zawodowej w zakresie doswiadczenia zaréwno ustugi wykonane samodzielnie jak i wykonane
przez podmiot udostepniajgcy mu zasoby w zakresie wiedzy i do$wiadczenia. Ustugi
zrealizowane samodzielnie byly ustugami realizowanymi na terenie Polski dla odbiorcy
prywatnego za$ ustugi wykonane przez podmiot trzeci - poza granicami Polski na rzecz
odbiorcy publicznego. W zataczonym uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawca
przytoczyt szereg argumentdw z orzecznictwa i piSmiennictwa wskazujgce na sposob
postrzegania informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Lecz jednocze$nie nie przedstawit
zadnych informacji o tym czemu nie ujawnia informacji sktadanych w toku postepowania.
Uzasadnienie tajemnicy ztozone w dniu 16 kwietnia 2018 r wraz z zgdanym wykazem ustug,

ktérego ujawnienia domaga sie Odwotujacy, ale takze wczesniejsze identyczne w tresci
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wyjasnienia ztozone wraz z ofertg dotyczgce informacji z JEDZ nie odnoszg sie w zaden
sposob do zastrzezenia informacji o realizowanych przez siebie samodzielnie (TPF Sp. z 0.0.)
umow z sektorem prywatnym - przeciwnie uzasadnienie dotyczy tylko wtasnych swiadczeh dla
podmiotéw publicznych. Takich w zatgczonym wykazie brak, a wiec uzasadnienie nie dotyczy
stanu faktycznego. Brak uzasadnienia w wymaganym zakresie oznacza brak zachowania
nalezytej starannosci w zabezpieczeniu informacji, a tym samym brak jednej
z konstytutywnych przestanek uznania informaciji za tajemnice zgodnie z art. 11 ust 4 ustawy
ZNK. W stosunku do wykazu doswiadczen stanowigcych zasoby podmiotu trzeciego
w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa brak jakiejkolwiek wzmianki. Takze w tym
przypadku nalezy wiec uznag¢, ze zastrzezenie bez wymaganego ustawowo uzasadnienia jest

nieskuteczne.

Odnosnie zarzutu 3 odwotania Zamawiajgcy zaznaczyt, ze w tresci zobowigzania
podmiotu trzeciego - TPF Engineering S.A. z Brukseli wskazano, ze sposdb wykorzystania
zasobow tej spotki i zakres jej udziatu przy wykonywaniu zamowienia bedzie polegat na
ustugach doradczych i podwykonawstwie w zakresie ,kontroli jakosciowej nad wykonaniem
opracowan projektowych”. Uwzgledniajgc tres¢ art. 22a ust. 4 ustawy pzp to poniewaz zgodnie
z SIWZ (pkt VIII. 3.1. lit a oraz b) zamawiajgcy zadat aby wykonawca posiadat doswiadczenie
w opracowaniu wielobranzowej dokumentacji projektowej, a takze poniewaz przedmiotem
obecnego zamowienia jest wykonanie kompleksowej wielobranzowej dokumentac;ji (pkt Il 1
SIWZ), to podmiot ktéry udostepnia swe zasoby w postaci doswiadczenia winien wykonaé
dokumentacje. Ze wzgledu na udostepnienie czes$ci wymaganego doswiadczenia (zdobytego
przy realizacji 1 z 2 wymaganych jako doswiadczenie ustug), zamawiajgcy nie oczekuje ze
podmiot ten wykona catos¢ prac do ktérych niezbedne jest doswiadczenie, jednakze nie moze
ograniczy¢ sie jedynie do kontroli jakosciowej i doradztwa przy wykonywaniu dokumentacji,
gdyz przedmiotem zamdwienia jest ,wykonanie” a nie ,kontrola nad wykonaniem”
dokumentacji, za$ zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy pzp podmiot ma wykonac¢ ustuge, co do
ktérej oddat swe zasoby, a nie nadzorowaé jej wykonanie. Zamawiajgcy wskazat, ze ze
wzgledu na brak obligatoryjnego wezwania w tym zakresie do ztozenia wyjasnien lub
uzupetnien tresci dokumentu Zamawiajgcy nie moze wykonacC wprost zgdania zawartego
w odwotaniu. Zaznaczyt, ze wezwie Wykonawce do czynnos¢ wskazanych na wstepie

podzielajgc jednak argumentacje przedstawiong w zarzucie odwotania.

Zarzut 1 odwotania Zamawiajgcy uznat za catkowicie niezasadny. Odwotujgcy wskazat,
ze Przystepujacy nie ztozyt informaciji o niekaralno$ci jednego z czionkéw zarzgdu podmiotu
udostepniajgcego zasoby tj TPF Engineerinng S.A. p. C. P.. Jednakze osoba ta nie jest
cztonkiem zarzgdu tej spotki, co wyjasnit wykonawca TPF Sp. z 0.0. w wyjasnieniach z dnia

23 kwietnia 2018 r., a Zamawiajgcy potwierdzit w ogélnodostepnym rejestrze na oficjalnych
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stronach rzgdowej administracji Belgii.

Odnosnie zarzutu 2 odwotania dotyczgcego niewystarczajgcego wykazania poprzez
ztozone dokumenty prawa p. S. B. do samodzielnej reprezentacji TPF Engineerinng S.A.,
Zamawiajgcy wskazat, ze zaden przepis nie dozwala zamawiajgcemu by domagat sie od
wykonawcow skfadania dowodow uprawniajgcych osoby podpisujgce zobowigzanie podmiotu
trzeciego do oddania zasobow do dyspozycji wykonawcy, do reprezentacji takiego podmiotu.
Brak ztozenia takiego dokumentu nie moze wiec by¢ zarzutem. To Odwotujgcy winien wykazac
ze p. S. B. nie jest uprawniony do takiej reprezentacji, aby skutecznie podwazy¢ podpisane
przez niego w imieniu TPF Engineerinng S.A. zobowigzanie. Zamawiajgcy sprawdzit jednak w
rejestrze, iz p. S B. jest jedynym upowaznionym czionkiem zarzgdu (tzw. Administrateur
délégué lub Managing Director). Prawo do podpisania przez niego zobowigzania do oddania

zasobow wiedzy i doswiadczenia nie wymagato wiec zadnych dodatkowych dowodow.

Przystepujgcy ztozyt w dniu 25 maja 2018 r. na posiedzeniu z udziatem Stron
i Uczestnika Postepowania pismo procesowe, w ktorym wnidst o oddalenie odwotania

w catosci, jako oczywiscie bezzasadnego.

Odnoszac sie do zarzutu 2 odwotania Przystepujgcy oswiadczyt, ze Pan S. B. byt
uprawniony do reprezentowania firmy TPF Engineering S.A., w tym w szczegdlnosci w
zakresie podpisania zobowigzania do udostepnienia zasobow oraz ztozenia oswiadczeh.
Przystepujacy przedtozyt w toku postepowania dokumenty potwierdzajgce powyzsze
uprawnienie. Jesli Odwotujgcy twierdzi, ze Pan S. B. nie jest uprawniony do reprezentowania
firmy TPF Engineering S.A., to powinien przedstawi¢ w tym zakresie dowody. Tymczasem
twierdzenia odwotania ograniczajg sie do twierdzeh, bez przedstawienia jakichkolwiek

dowoddow. W zwigzku z czym zarzut powinien zostaé oddalony.

W zakresie zarzutu 1 odwotania Przystepujgcy oswiadczyt, ze Pan C. P. nie byt od
2012 roku cztonkiem zarzadu. Pan C. P. zostat powotany w 2006 roku na okres 6-letnigj
kadencji, ktéra skonczyta sie w roku 2012. Jesli Odwotujgcy twierdzi, ze Pan C. P. jest/byt
cztonkiem zarzgdu na dzien sktadania ofert, to powinien przedstawi¢ w tym zakresie dowody,
w szczegolnosci dowdd, iz Pan C. P. zostat powotany na kolejng kadencje. Tymczasem
twierdzenia odwotania ograniczajg sie do twierdzen, bez przedstawienia jakichkolwiek

dowodow. W zwigzku z czym zarzut powinien zosta¢ oddalony.

Przechodzgc do zarzutu 3 odwotania Przystepujgcy wskazat, ze nie ztozyt w ofercie
oswiadczenia, iz zamierza zrealizowa¢ zamowienie samodzielnie, bez udziatu
podwykonawcow. Wrecz przeciwnie —wskazat w ofercie, iz zaméwienie zamierza zrealizowac
z udziatem podwykonawcéw. Po drugie — zawarte w ofercie (str. 8 — 9) ,Zobowigzanie do

oddania do dyspozycji zasobéw niezbednych do wykonania zamowienia" zawiera w swej tresci
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wyrazne i jasne zobowigzanie spotki TPF Engineering S.A. do swiadczenia na rzecz TPF Sp.
Z 0.0. ustug doradczych i podwykonawczych. Po trzecie — w JEDZ Przystepujgcy wskazat, ze
polega na zdolnosci innych podmiotow i przedstawit JEDZ dla takiego podmiotu, tj. dla TPF
Engineering S.A. (str. 24 — 36 oferty). Tym samym z catosci oferty wynika wprost, ze TPF
Engineering S.A. — jako podmiot udostepniajgcy zasoby — bedzie brat rzeczywisty udziat

w realizacji zamdwienia, w tym bedzie Swiadczyt ustugi jako podwykonawca.

Odnosnie zarzutu 4 odwotania Przystepujgcy wskazat, ze przedmiotowy zarzut zostat
podniesiony przez Odwotujgcego po terminie. Zarzut obejmuje jedynie ,zaniechanie
ujawnienia catosci oferty ztozonej przez wykonawce TPF". W odwofaniu wskazano, ze po
pozyskaniu w dniu 27 kwietnia 2018 roku informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej
Odwotujgcy w tym dniu ztozyt wniosek o wglad w dokumentacje, zas Zamawiajgcy wyznaczyt
termin dopiero na dzieh 7 maja 2018 roku. Odwotujgcy pomingt w opisie stanu faktycznego
fakt, iz juz uprzednio, w dniu 19 kwietnia 2018 roku ztozyt do Zamawiajgcego wniosek
0 udostepnienie informacji publicznej w postaci ,wszelkiej ewentualnej korespondenciji
(w szczegolnosci pisma z wezwaniem do ztozenia lub uzupetnienia dokumentéw, wyjasnienia
tresci oferty wraz z ewentualnymi wyjasnieniami lub uzupetnieniami oferty)". Podkreslit, ze jako
podstawe prawng pisma Odwotujgcy wskazat zaréwno art. 2 ust. 1 Ustawy o dostepie do
informacji publicznej, jak i art. 96 ust. 3 ustawy pzp i § 4 pkt 1 i 2 Rozporzadzenia Ministra
Rozwoju w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
W odpowiedzi Zamawiajgcy pismem z dnia 23 kwietnia 2018 roku, dziatajgc w oparciu o art.
96 ust. 3 ustawy pzp i § 4 pkt 1 i 2 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, przekazat Odwotujgcemu skan
korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a Przystepujacym. Jednoczesnie Zamawiajgcy
wskazat, ze w pidSmie z dnia 18 kwietnia 2018r. dokonat zanonimizowania informaciji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Jak wynika z powyzszego Zamawiajgcy
udostepnit Odwotujgcemu dokumenty nawet w terminie wczesniejszym, niz byt do tego
zobowigzany—tj. udostepnit zatgczniki do protokotu przed wyborem oferty najkorzystniejszej.
Zamawiajgcy nie udostepnit jedynie czesci dokumentéw skutecznie zastrzezonych przez
Przystepujacego jako tajemnica przedsiebiorstwa. Wobec powyzszego Odwotujgcy od dnia
23 kwietnia 2018 roku byt w posiadaniu zaréwno czesci dokumentow, jak i w posiadaniu
informacji, ze Zamawiajgcy dokonat oceny skutecznosci zastrzezenia czesci informaciji jako
tajemnica przedsiebiorstwa i uznat to zastrzezenie za skuteczne. Tym samym termin na
odwotanie na czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, o ktérych Odwotujgcy dowiedziat sie
w dniu 23 kwietnia 2018 roku mingt w dniu 4 maja 2018 roku. A zatem przedmiotowy zarzut
zostat podniesiony z naruszeniem terminu i jako taki nie moze zosta¢ uwzgledniony,

Przyktadowo Przystepujgcy wskazat na kilka orzeczeh wuzasadniajgcych powyzsze
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stanowisko: postanowienie z dnia 4 stycznia 2017 roku, KIO 2401/17, wyrok z dnia 8 marca
2018 roku, KIO 256/18, wyrok z dnia 22 lutego 2018 roku, KIO 227/18.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy pzp, ktore
skutkowatyby odrzuceniem odwotania. Odnoszgc sie do zgtoszonego przez Przystepujgcego
wniosku o odrzucenie odwotania w czesci dotyczgcej zarzutu zaniechania ujawnienia catosci
oferty ztozonej przez Przystepujgcego, jako zarzutu postawionego po uptywie ustawowego
terminu Izba zaznacza, ze ustawa pzp nie przewiduje czesciowego odrzucenia odwotania.
Izba postanowita rozpozna¢ odwotanie i przeprowadzi¢ postepowanie dowodowe
w odniesieniu do kazdego zarzutu.

Izba stwierdzita, ze przystgpienie zgtoszone przez wykonawce TPF Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie spetniato wymogi formalne okreslone w art. 185 ust. 2 ustawy pzp i jako takie
byto skuteczne. I1zba postanowita dopusci¢ do postepowania odwotawczego wykonawce TPF
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w charakterze uczestnika postepowania po stronie
Zamawiajgcego.

Izba ocenita, ze Odwotujagcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia, jak rowniez mozliwosc¢
poniesienia szkody, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy. Odwotujgcy jest podmiotem,
ktérego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu zgodnie z informacjg o wyborze
najkorzystniejszej oferty. W przypadku uwzglednienia odwotania i wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania oferta Odwotujgcego moze zosta¢ uznana za oferte
najkorzystniejszg. Odwotujacy moze ponieS¢ szkode przejawiajacg sie ostatecznie
w nieuzyskaniu zamodwienia. Ponadto, brak mozliwosci weryfikacji oferty ztozonej przez
Przystepujgcego utrudni lub wrecz uniemozliwi Odwotujgcemu ocene prawidtowos$ci czynnosci
Zamawiajgcego, w szczegolnosci - czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i oceny
spetniania przez Przystepujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Pozbawienie
Odwotujgcego mozliwosci zapoznania sie z ofertg konkurencji naraza go zatem na szkode
poprzez pozbawienie mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia.

Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy na posiedzeniu z udziatem Stron i Uczestnika Postepowania
potwierdzit oswiadczenie zawarte w odpowiedzi na odwofanie i uwzglednit odwotanie
w zakresie zarzutu 3 i 4 odwotania, a wiec zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp
w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy pzp oraz w zwigzku z art. 22a ust. 2-4 ustawy pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania Przystepujgcego pomimo, iz Wykonawca ten nie
wykazat, iz realizujgc zamdwienie bedzie realnie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego,
a podmiot ten wykona te ustugi, ktérych dotyczy udostepnienie zasobdéw wiedzy

i doswiadczenia oraz zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 - 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp w zw.
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Z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (tj.
z dnia 26 czerwca 2003 r.; Dz.U. Nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.; dalej: ,uznk”) poprzez
zaniechanie ujawnienia catosci oferty ztozonej przez Przystepujgcego, mimo iz zastrzezone
przez tego Wykonawce informacje nie spetniajg przestanek do uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa, a Wykonawca ten nie wykazat zasadnosci dokonanego zastrzezenia.
Wobec uwzglednienia zarzutéw w czesci sprzeciw do protokotu wnidst Przystepujacy po
stronie Zamawiajgcego. Odwotujacy nie wycofat pozostatych zarzutéw odwotania, dlatego tez
zgodnie z art. 186 ust. 4 ustawy pzp |zba rozpoznata odwotanie w catosci.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zaméwieniu, SIWZ wraz
z zatgcznikami, wyjasnien tresci SIWZ i modyfikacji tresci SIWZ, informacji z otwarcia ofert,
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, oferty Przystepujgcego, wezwan
Zamawiajgcego do wyjasnien i do uzupetnieh, dokumentow i wyjasnien ztozonych przez
Przystepujgcego na wezwanie, wnioskéw Odwotujgcego o udostepnienie dokumentacii
postepowania i odpowiedzi Zamawiajgcego. Ponadto Izba dopuscita dowody ztozone na
rozprawie przez Odwotujgcego: wycigg z oferty TPF Sp. z 0.0. w postepowaniu dla
Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego, wyciag z przepiséw z belgijskiego kodeksu spétek
z dnia 7 maja 1999 r. wraz z ttumaczeniem, wycigg z przepisow z belgijskiego kodeksu prawa
gospodarczego z dnia 28 lutego 2013 r. wraz z ttumaczeniem, Zamawiajgcego: duplikat do
zamieszczenia w zatgcznikach Monitora belgijskiego ztozony 15 maja 2017 r. oraz z 4 lipca
2012 r. wraz z ttumaczeniem, wyciag z belgijskiego rejestru dziatalnosci gospodarczej na dzien
14 maja 2018 r. wraz z ttumaczeniem oraz Przystepujgcego: opinie prawng sporzadzong przez
adwokata prawa belgijskiego Panig J. B. K., pismo Odwotujgcego z dnia 19 kwietnia 2018 r.,
pismo Zamawiajgcego z dnia 23 kwietnia 2018 r.

Na podstawie tych dokumentéw oraz stanowisk stron prezentowanych na rozprawie
Izba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia

w przedmiocie podniesionych zarzutéw.

Mianowicie, lzba ustalita, ze w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
otwarcie ofert odbylo sie dnia 26 marca 2018 r., a oferty zlozylo dwdéch Wykonawcow:
Przystepujacy oraz Odwotujgcy W dniu 27 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat
Wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przystepujgcego, ktora
uzyskata 73,66 pkt tgcznie we wszystkich kryteriach oceny ofert, natomiast oferta
Odwotujgcego: 72,00 pkt.

Zgodnie z pkt VIII 3. SIWZ: ,W postepowaniu mogg wzig¢ udziat Wykonawcy, ktorzy
spetniajg nizej okresdlone warunki udziatu w postepowaniu, ustalone przez Zamawiajgcego na

podstawie art. 22 ust. 1b w zwigzku z art. 22 ust. 1 Ustawy: ZdoInos¢ techniczna lub zawodowa
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1) Posiadanie wiedzy i doswiadczenia: Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli
Wykonawca wykaze, ze w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie) zrealizowat co najmniej 2 (dwa)
zamowienia, z ktérych kazde obejmowato co najmniej jedno z nizej wskazanych opracowan:
a) opracowanie wielobranzowej dokumentacji projektowej dla budynku podlegajgcego
nadzorowi Konserwatora Zabytkow o powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 10.000 m2, dla
ktérego wydane byto pozwolenie na budowe, b) opracowanie wielobranzowej dokumentac;ji
projektowej dla budynku, dla ktérego bylo wydane pozytywne Postanowienie Komendanta
Wojewodzkiego Panstwowej Strazy Pozarnej na spetnienie wymagan w zakresie
bezpieczenstwa pozarowego w inny sposob niz to okreslono w: 1) § 2. Rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim
powinny odpowiadaé¢ budynki i ich usytuowanie (Dz.U. z 2015 r. poz.1422) lub 2) § 1.
Rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 7 czerwca 2010 r.
w sprawie ochrony przeciwpozarowej budynkéw, innych obiektéw budowlanych i terenéw (Dz.
U. z 2010 r nr 109 poz. 719), oraz dla ktérego zostato wydane pozwolenie na budowe.
Zamawiajgcy nie dopuszcza sytuacji, w ktérej Wykonawca przedstawi tylko jedno zamdwienie
obejmujgce tgcznie oba opracowania wymienione w lit. a) i w lit. b).”

W mysl pkt IX 1B. SIWZ: ,Jezeli Wykonawca w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu wskazanych w Rozdziale VIII pkt 2 i 3 SIWZ bedzie polegat,
zgodnie z przepisem art. 22a Ustawy, na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub
sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, bedzie zobowigzany przedstawic,
wraz z ofertg zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia.”

Zgodnie z pkt IX 2 SIWZ: ,Wykaz oswiadczen i dokumentow sktadanych przez
Wykonawce w postepowaniu na wezwanie Zamawiajgcego zgodnie z art. 26 ust. 1 Ustawy
potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu wskazanych w Rozdziale VIII
SIWZ: Ad pkt 3 — Zdolnos¢ techniczna lub zawodowa, ad ppkt 1) — Posiadanie wiedzy
i dodwiadczenia, wykaz ustug wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych
rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi te zostaty wykonane
lub sg wykonywane, z zatgczeniem dowoddéw, o ktérych mowa w § 2 ust. 4 pkt 2
Rozporzadzenia o dokumentach, okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie,
(wedtug wzoru podanego w zatgczniku nr 5 do SIWZ).”

W mysl pkt IX 3 1) SIWZ: ,Wykaz oswiadczen i dokumentéw sktadanych przez
Wykonawce w postepowaniu na wezwanie Zamawiajgcego zgodnie z art. 26 ust. 1 Ustawy

potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia: 1) informacja z Krajowego Rejestru Karnego
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w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 ustawy, wystawiona nie wczesniej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, o ktérej mowa w § 5 pkt 1) Rozporzadzenia o dokumentach.”

Zgodnie z pkt IX 9-12 SIWZ: ,9. Jezeli Wykonawca w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu wskazanych w Rozdziale VIII pkt 2 i pkt 3 SIWZ bedzie
polegat, zgodnie z przepisem art. 22a Ustawy, na zdolnosciach technicznych lub zawodowych
lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, na wezwanie Zamawiajgcego
bedzie zobowigzany, na potwierdzenie ze podmioty te nie podlegajg wykluczeniu, przedstawic¢
w odniesieniu do tych podmiotéw dokumenty, o ktérych mowa w pkt 3 ppkt 1) oraz udowodnic,
ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw. 10.
Zamawiajgcy w celu oceny, czy Wykonawca polegajgcy w niniejszym postepowaniu na
zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw bedzie dysponowat niezbednymi zasobami
w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamodwienia publicznego oraz oceny, czy
stosunek tgczacy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow zazada od Wykonawcy, o ile nie bedzie to wynikac ze zobowigzania, o ktérym mowa
w pkt 1 B powyzej, dokumentéw okreslajgcych: 1) zakres dostepnych Wykonawcy zasobow
innego podmiotu; 2) sposob wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez Wykonawce, przy
wykonywaniu zamowienia publicznego; 3) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zamoéwienia publicznego; 4) czy podmiot, na zdolnosciach ktérego Wykonawca
polega w odniesieniu do warunkéw udziatlu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych
wskazane zdolnoéci dotyczg. 11. Oswiadczenia, o ktérych mowa w Rozdziale IX dotyczace
Wykonawcy i innych podmiotéw, na ktérych zdolnosciach lub sytuacji polega wykonawca na
zasadach okreslonych w art. 22a ustawy oraz podwykonawcéw, sktadane sg w oryginale.
Dokumenty, o ktérych mowa w Rozdziale 1X, inne niz odwiadczenia, o ktérych mowa w zdaniu
pierwszym sktadane sg w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnosé z oryginatem.
Poswiadczenia za zgodno$¢ z oryginatem dokonuje odpowiednio Wykonawca, podmiot, na
ktérego zdolno$ciach lub sytuacji polega wykonawca, wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia publicznego albo podwykonawca, w zakresie dokumentow, ktore
kazdego z nich dotyczg. 12. Wykonawca nie jest obowigzany do ztozenia oSwiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia wskazanych w SIWZ jezeli
Zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty tego Wykonawcy lub moze je uzyskac¢ za
pomocg bezpfatnych i ogélnodostepnych baz danych w szczegdlnosci rejestrow publicznych
w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotow
realizujgcych zadania publiczne (DzU z 2017 r. poz. 570).”

W mysl pkt XIV 6 SIWZ: ,Jezeli Wykonawca zastrzega, ze informacje objete tajemnica

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, nie mogg byc¢
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udostepniane, informacje te nalezy umiesci¢ w oddzielnej kopercie wewnatrz opakowania
oferty, oznaczonej napisem: ,Informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa’.
W przypadku zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa wykonawca
zobowigzany jest do wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig takag tajemnice.
Zamawiajgcy wymaga ztozenia wyjasnien w tym zakresie wraz z ofertg.”

Zgodnie z pkt XXI SIWZ: ,Informacje w sprawie podwykonawstwa 1. Wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie czes$ci zamdwienia podwykonawcy. 2. Zamawiajgcy nie zastrzega
obowigzku osobistego wykonania przez Wykonawce prac zwigzanych z rozmieszczeniem
i instalacjg. 3. Zamawiajgcy zgda wskazania przez Wykonawce w ofercie cze$ci zamowienia,
ktérych wykonanie zamierza powierzyé podwykonawcom i podania przez Wykonawce firm
podwykonawcow réwniez w JEDZ — czes¢ Il sekcja D a takze przedstawienia wobec nich
oswiadczenia w formie JEDZ, o ktérym mowa w Rozdziale IX pkt 1.”

Wykonawca TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w ofercie wskazat, ze zamierza
zrealizowa¢ zamowienie z udziatem podwykonawcow w zakresie srodowiskowym, geologii
i geodezji. Wykonawca ztozyt dokument JEDZ podmiotu, na ktérego zasobach polega celem
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu - TPF ENGINEERING S.A. i jako Dyrektor
Generalny zostat wskazany p. S. B., ktéry podpisat formularz JEDZ Spoiki. Przystepujgcy
ztozyt réwniez wraz z ofertg zobowigzanie TPF ENGINEERING S.A. do oddania do dyspozyciji
Wykonawcy ,zasobdw w zakresie wiedzy i doswiadczenia w trakcie realizacji Zamowienia na
potrzeby jego wykonania.” podpisane przez p. S. B. . Zakres zasobdéw udostepnianych:
,wiedza i doswiadczenie, w tym potencjat techniczny, zdobyte przez TPF ENGINEERING s.a.
przy wykonaniu w ciggu ostatnich 5 lat przed ztozeniem ofert ustug polegajacych na wykonaniu
projektéw tozsamych z przedmiotem zamodwienia”. Sposdb wykorzystania zasobéw: W
przypadku wybrania oferty firmy TPF Sp. z 0. 0., jako oferty najkorzystniejszej, gwarantujemy
Wykonawcy rzeczywiste dysponowanie w/w zasobami i rzeczywisty dostep do tych zasobow.
W tym celu zobowigzujemy sie przez okres realizacji Zamowienia Swiadczy¢ na rzecz TPF Sp.
Zz 0. 0. ustugi doradcze i podwykonawcze w czesci zrealizowania Zamowienia w zakresie
~Wykonanie kompleksowej wielobranzowej dokumentacji architektoniczno-budowlanej,
dotyczgcej przebudowy budynku Teatru Wielkiego - Opery Narodowej zlokalizowanego przy
PIl. Teatralnym 1 w Warszawie, na potrzeby poprawy jego bezpieczenstwa pozarowego wraz
z uzyskaniem niezbednych pozwolen administracyjnych i uzgodnien oraz ze swiadczeniem
ustugi nadzoru autorskiego" w zakresie kontroli jakosciowej nad wykonaniem opracowan
projektowych. Ustugi te Swiadczone bedg na podstawie umowy podwykonawczej.”

Wykonawca ztozyt wraz z ofertg oraz z przedktadanymi dokumentami uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa wraz z wykazaniem, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przystepujgcy w tresci powotat tezy z piSmiennictwa

oraz orzecznictwa. Jednoczesnie odnosnie wykazu ustug oraz dokumentow potwierdzajgcych
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ich nalezyte wykonanie przedstawit uzasadnienie wobec ustug wykonanych przez Wykonawce
TPF Sp. z o.0. dla podmiotéow publicznych. Wykonawca wskazat, Zze nie ujawnia nazw
kontrahentow, rodzajow ustug i miejsca ich realizacji, wartodci ustug oraz terminoéw ich
wykonywania: ,Ujawnienie tych informacji narazitoby Wykonawce na roszczenia ze strony
kontrahentow z tytutu ujawnienia tajemnicy. Nawet w umowach dotyczgacych zamoéwienia dla
podmiotéw publicznych — znajdujg sie klauzule o ochrony poufnosci informacji i danych
uzyskanych w zwigzku z tg umowa. [...] Okreslony podmiot konkurencyjny moze ustali¢ na tej
podstawie z jakiego rodzaju konkurencjg spotka sie na danym obszarze swojej dziatalnosci,
jak ksztattuje sie aktywnos¢ konkurencji z punktu widzenia czasu, odbiorcy i przedmiotu ustug
i co istotne, jaki jest poziom cen oferowanych przez konkurencje. [...] Zasadne bylo i jest
zastrzezenie catego wykazu wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie. Te
dokumenty brane pod uwage jako cato$¢ majg wartos¢ gospodarczg i jako catosS¢ nie sg
publicznie dostepne. Sg one jako catos¢ chronione. Nawet jesli wycinkowe dane sg publicznie
dostepne to nie posiadajg wartosci gospodarczej, a na ich podstawie nikt nie jest w stanie
odtworzy¢ wykazu. [...] Niezaleznie od powyzszego Wykonawca wyjasnia, iz u Wykonawcy
obowigzujg nastepujace zasady ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa:
klauzule poufnosci w umowach z pracownikami i osobami wspétpracujgcym klauzule
poufnosci w umowach handlowych, obejmujgce zaréwno kontrahenta jak i pracownikéw oraz
osoby wspétpracujgce z kontrahentem. Wymagania systemow Zarzgdzania
Bezpieczenstwem Informacji PN-ISO/IEC 27001:2007 oraz wymagania systemu zarzgdzania
jakoscig PN — EN ISO 9001:2009.”

Dnia 4 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do uzupetnienia
petnomocnictwa lub innego dokumentu potwierdzajgcego umocowanie dla p. S. B. do
podpisania zobowigzania w imieniu TPF ENGINEERING S.A. Dnia 4 kwietnia 2018 r.
Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy pzp do zlozenia
dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia opisanych w SIWZ réwniez w stosunku do
podmiotu trzeciego, na ktérego zasoby powotat sie Wykonawca. W dniu 16 kwietnia 2018 r.
Przystepujacy przekazat (w uzasadnieniu orzeczenia wskazane zostaty wytgcznie dokumenty
majgce istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy) m.in. wycigg zupetny danych
przedsigbiorstwa na dzien 17 stycznia 2017 r. firmy TPF ENGINEERING S.A., w ktorym jako
upowazniony cztonek zarzadu zostat wskazany p. S. B., natomiast p. C. P. zostat wskazany
jako cztonek zarzadu z datg rozpoczecia petnienia funkcji - 22 maja 2006 r. Jednoczesnie
przedtozyt kopie do opublikowania w belgijskim dzienniku urzedowym z dnia 15 maja 2017 r,
w ktorej wskazano ze zgodnie z protokotem ze zgromadzenia rady nadzorczej z dnia 15 maja
2017 r., Pana S. B., dyrektora zarzgdzajgcego, upethomocniono do samoistnego

podpisywania wszystkich dokumentow zwigzanych ze sktadaniem ofert przez Spéike.
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Upowaznienie jest wazne do odwotania. Wszystkie ztozone dokumenty zostaty przekazane
wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. Przystepujacy ztozyt rowniez wykaz ustug wraz z
dowodami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie objete tajemnicg przedsiebiorstwa. W dniu
18 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy skierowat do Przystepujacego wezwanie do uzupetnienia w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp m.in. w zakresie watpliwo$ci dotyczgcych ustug wskazanych w
wykazie oraz w zakresie ztozenia informacji z KRK dla pozostatych cztonkow zarzadu spodtki
TPF ENGINEERING S.A., na ktérej zasobach polega Wykonawca celem spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, w tym dla p. C. P. . W odpowiedzi na wezwanie Przystepujacy
pismem z dnia 23 kwietnia 2018 r. przekazat uzupetniony wykaz ustug wraz z dowodami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie wraz z wyjasnieniami oraz wskazat, ze p. C. P. petnit
funkcje Dyrektora Generalnego firmy TPF ENGINEERING S.A. do roku 2012 i obecnie nie
wchodzi w sktad Zarzgdu spétki. Przedstawit rowniez zatgcznik do belgijskiego Dziennika
Urzedowego z dnia 16 czerwca 2006 r., z ktérego wynika ze p. C. P. zostat powotany na
szescioletnig kadencje konczgca sie na corocznym posiedzeniu w 2012 r. oraz o$wiadczenie
Z dnia 19 kwietnia 2018 r. p. S. B., ze p. C. P. petnit funkcje Dyrektora Generalnego firmy TPF
ENGINEERING S.A. do roku 2012 i obecnie nie wchodzi w sktad Zarzadu spotki. W dniu 24
kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy skierowat w trybie art. 26 ust. 4 ustawy pzp wezwanie do
wyjasnien dotyczgcych watpliwosci odnosnie ustug wskazanych w wykazie, ktére Wykonawca
ztozyt dnia 26 kwietnia 2018 r.

W dniu 19 kwietnia 2018 r. z wnioskiem do Zamawiajgcego udostepnienie informacji
publicznej zwrocit sie Odwotujgcy, a mianowicie przestania wszelkiej ewentualnej
korespondencji w postepowaniu (wezwania do wyjasnien, uzupetnieniem, ztozone
wyjasnienia, uzupetnienia) w terminie od dnia otwarcia ofert do dnia przestania
przedmiotowego pisma. Pismem z dnia 23 kwietnia 2018 r. kierowanym do Odwotujgcego
Zamawiajgcy wskazat, ze przekazuje skan wnioskowanej korespondencji i jednocze$nie
poinformowat, ze w skanie pisma do Przystepujgcego z dnia 18 kwietnia 2018 r. - wezwaniu
do uzupetnienia, Zamawiajgcy byt zobowigzany do zanonimizowania informacji, ktére
Przystepujacy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

W dniu 27 kwietnia 2018 r. Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego z prosbag
0 udzielenie informacji czy Zamawiajacy zakonhczyt juz proces oceny zasadnosci zastrzezenia
jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji zawartych w ofercie Wykonawcy TPF Sp. z o.0. tj.
wykazu wykonanych zamowien oraz dokumentéw potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie.
W przypadku zakonczenia procesu badania Odwotujgcy zwrdcit sie z prosbg o przestanie
skanéw dokumentow lub udostepnienie ich do wglagdu w dniu 2 maja 2018 r. Jednoczes$nie
wskazat, ze Wykonawca TPF Sp. z 0.0. niezasadnie dokonat zastrzezenia czesci ztozonej
przez siebie oferty jako tajemnica przedsiebiorstwa, mimo iz dokumenty i informacje tam

zawarte nie wypetniajg przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
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konkurencji. Powyzsze potwierdza roéwniez tres¢ uzasadnienia w tym zakresie
przedstawionego przez Wykonawce. Odwotujgcy przedstawit w tym zakresie szerokg
argumentacje i wniést o jej uwzglednienie przy dokonywaniu przez Zamawiajgcego oceny
zasadno$ci zastrzezenia przez TPF Sp. z o0.0. informacji zawartych w ofercie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz wniost o poinformowanie Odwotujgcego o wyniku przedmiotowego
badania i udostepnienie dokumentéw/informacji podlegajgcych odtajnieniu w ofercie TPF Sp.
z 0.0. Dnia 4 maja 2018 r. Odwotujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem
0 udostepnienie informacji  publicznej, a mianowicie pozostatej korespondenciji
(w szczegolnosci pisma z: wezwaniem do ztozenia lub uzupetnienia dokumentéw, wyjasnienia
tresci oferty wraz z ewentualnymi wyjasnieniami lub uzupetnieniami oferty) pomiedzy
Zamawiajgcym, a Wykonawcg TPF Sp. z 0. 0. w okresie pomiedzy terminem uzyskania
wczesniejszej korespondencji z dnia 23 kwietnia 2018 r. a dniem wyboru najkorzystniejszej
oferty.

Zamawiajacy pismem z dnia 7 maja 2018 r. w odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego
z dnia 27 kwietnia 2018 r. poinformowat, ze po dokonanej ocenie zastrzezenia informaciji,
zawartych w ofercie zlozonej przez Wykonawce TPF Sp. z o. o, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy stwierdzit, ze zastrzezenie dokonane zostato prawidtowo.
Jednoczesnie rowniez pismem z dnia 7 maja 2018 r. przekazat Odwotujgcemu skan
korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg TPF Sp. z o. o. i poinformowat, ze
w skanie pisma do Wykonawcy TPF Sp. z 0. 0. z dnia 24 kwietnia 2018 r. — wezwaniu do
ztozenia wyjasnien, Zamawiajgcy byt zobowigzany do zanonimizowania informacji, ktore
Wykonawca TPF Sp. z 0. 0. zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Z wyciggu z oferty TPF Sp. z 0.0. w postepowaniu dla Warszawskiego Uniwersytetu
Medycznego wynika, ze w tym postepowaniu Wykonawca zastrzegt jako objete tajemnicg
przedsiebiorstwa m.in. wykaz wykonanych zaméwienh i dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonanie oraz zobowigzanie podmiotu trzeciego. W stosunku do tych dokumentéw
przedstawit tozsame uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jak w niniejszym
postepowaniu.

Z wyciggu z przepisow z belgijskiego Kodeksu spotek z dnia 7 maja 1999 r. ztozonego
wraz z ttumaczeniem na jezyk polski wynika, ze zgodnie z art. 522 § 2: ,2. Rada dyrektoréw
reprezentuje spotke wobec osoOb trzecich oraz przed sgdem, jako powdd lub pozwany.
Jednakze statut moze przyzna¢ jednemu lub wiekszej liczbie dyrektorow, prawo do
reprezentowania spétki samodzielnie lub wspdlnie. Klauzula ta jest skuteczna wobec oséb
trzecich. Statut moze ograniczac to prawo, ale ograniczenia te, jak rowniez mozliwy podziat
zadan uzgodniony przez dyrektorow, nie sg skuteczne wobec os6b trzecich, nawet jesli zostaty
opublikowane.”; zgodnie z art. 525: ,Biezace zarzadzanie sprawami spotki, jak rowniez

reprezentowanie spétki w odniesieniu do tych spraw, moze by¢ powierzone jednej lub wiekszej
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liczbie oséb, niezaleznie od tego, czy sg akcjonariuszami, czy nie, dziatajgcych samodzielnie
lub wspdlnie. Ich mianowanie, odwotywanie i obowigzki reguluje statut spodtki. Jednakze
ograniczenia w zakresie ich prawa do reprezentacji w zakresie biezgcego zarzadu sg
nieskuteczne w stosunku do stron trzecich, nawet jesli zostaty opublikowane. Klauzula,
zgodnie z ktorg biezace zarzgdzanie jest powierzone jednej lub wiekszej liczbie oséb
dziatajgcych samodzielnie lub wspdlnie, jest skuteczna wobec stron trzecich na warunkach
przewidzianych w art. 76.”; zgodnie art. 76: ,Akty i zawiadomienia, ktorych opublikowanie jest
przewidziane, wigzg strony trzecie dopiero od dnia ich opublikowania w formie wyciggu lub
przez odniesienie w zatgcznikach do Monitora belgijskiego, chyba ze spétka udowodni, ze
osoby trzecie wiedziaty o nich wczes$niej. Uwaza sig, ze osoby trzecie zapoznaty sie z rocznymi
sprawozdaniami finansowymi, pod warunkiem ze i od dnia ich opublikowania na stronie
internetowej Narodowego Banku Belgii. Osoby trzecie mogg jednak powotywaé sie na
czynnosci, co do ktorych nie odbyta sie publikacja. W przypadku transakcji dokonanych przed
szesnastym dniem po publikacji, czynnosci te nie sg skuteczne wobec stron trzecich, ktore
udowodnig, ze nie byty w stanie powzigé¢ o nich informacji. W przypadku rozbieznosci miedzy
tekstem ztozonym a tekstem opublikowanym w zatgcznikach do Monitora belgijskiego, ten
ostatni nie jest skuteczny wobec os6b trzecich. Mogg one jednak sie na nie powotywaé, chyba
ze firma udowodni, ze tekst ztozony byt im znany.” W dokumencie wskazano, ze ,Sad
Kasacyjny zdefiniowat pojecie biezgcego zarzadzania jako uprawnienie do wykonywania
czynnosci zarzgdczych wynikajgcych z biezgcych potrzeb spétki oraz tych, ktére pozwalajg nie
angazowac zarzadu ze wzgledu na ich znikome znaczenie i potrzebe szybkiego rozwigzania
(Cass, 17 wrzesnia 1968 r., Rev. Prat Soc., 1970, s. 197). Cytat za artykutem: ,Upowazniony
do wykonywania biezgcego zarzgdu w ramach spotki akcyjnej”, 3.07.2013 r., Sébastien
Verva.”

Z wyciggu z przepisow z belgijskiego kodeksu prawa gospodarczego z dnia 28 lutego
2013 r. wynika, ze zgodnie z art. II1.35: ,Dane pochodzgce z wyciggdéw z Banque-Carrefour
des Entreprises majg moc dowodowg, dopdki nie udowodniono faktéw przeciwnych.”

W duplikacie do zamieszczenia w zatgcznikach Monitora belgijskiego ztozonego
15 maja 2017 r. wraz z ttumaczeniem wskazano: ,z protokotu zebrania Zarzadu, ktére odbyto
sie dnia 15 marca 2017 r. wynika, ze upowaznit on Pana S. B. petnigcego funkcje
Petnomocnika Zarzgdu do samodzielnego podpisywania wszystkich dokumentow
dotyczacych ofert sktadanych przez Przedsigbiorstwo. Niniejsze upowaznienie jest wazne na
czas nieograniczony, az do ewentualnego odwotania.”

W duplikacie do zamieszczenia w zatgcznikach Monitora belgijskiego z dnia 4 lipca
2012 r. wraz z ttumaczeniem wskazano: ,Z protokotu Zgromadzenia Ogdlnego, ktére odbyto
sie 1 czerwca 2012 r. wynika, ze kooptacja Pana S. B. przyjeta przez Zarzad z datg 6 marca

2012 roku zostata zatwierdzona przez zgromadzenie, mandaty administracyjne Panow E. V. i
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S. B., ktérych termin waznosci uptyngt po zakonczeniu niniejszego zgromadzenia, zostaty
odnowione na okres 6 lat, a ich termin waznosci wygasnie wraz z koncem Zgromadzenia
0golnego zwyktego w roku 2018.

Z wyciggu z belgijskiego rejestru dziatalnosci gospodarczej na dzien 14 maja 2018 r.
wraz z ttumaczeniem wynika, ze Dyrektorem Zarzadzajgcym spotki TPF ENGINEERING S.A.
jest p. S. B., natomiast w sktadzie zarzadu nie widnieje p. C. P. .

Z opinii prawnej sporzadzonej przez adwokata prawa belgijskiego Panig J. B. K.
wynika, ze zostata ona wydana w oparciu o dokumenty: dowdd publikacji w Monitorze
belgijskim z dnia 16 czerwca 2006 r., Extrait du Banque Carrefour des Entreprises z dnia 17
stycznia 2018 r., dowod publikacji w Monitorze belgijskim z dnia 24 maja 2017 r. Wskazano w
niej, ze z dokumentacji wynika, iz w ramach posiadanej wtadzy, Zarzad spotki akcyjnej (Rada
Administracyjna) moze, zgodnie z artykutem 525 KSH wyznaczy¢ osobe, ktéra bedzie
reprezentowata spotke w czynnosciach dotyczgcych biezgcego zarzgdzania spétkg. W dniu
24 maja 2017 r. zostata opublikowana, zgodnie z wymaganiami artykutu 76 KSH nastepujaca
informacja: ,Jak wynika z protokotu obrad z posiedzenia Zarzgdu spétki, jakie odbyto sie 15
marca 2017, Zarzad spétki dat Panu S. B., jako Administratorowi zarzgdzajgcemu,
uprawnienia do podpisywania wszystkich dokumentéw dotyczgcych ofert sktadanych przez
Spétke. Niniejsze uprawnienie jest dane na okres nieograniczony , az do ewentualnego
odwotalna. S. B. Dyrektor zarzgdzajacy. " Wskazano rowniez, ze ,Nalezy wiec stwierdzi¢, ze
na podstawie przedstawionego dokumentu, ktéry bezsprzecznie spetnia warunki prawne
zarowno w zakresie tresci jak i formy, aby wywotywaé skutki prawne wobec osdb trzecich, Pan
S. B. zostat umocowany do jednoosobowego podpisywania dokumentéw przetargowych w
imieniu firmy TPF ENGINEERING. Omawiany dokument nie wskazuje na ograniczenia w
reprezentacji co do dokumentéw zwigzanych z ofertami sktadanymi przez spétke. Dokumenty
dotyczgce ofert przetargowych stanowig szczegdélny podzbiér w ogéinym zbiorze dokumentow
ofertowych Spofki. Uzycie szerokiego pojecia: ,uprawnienia do podpisu wszystkich
dokumentéw dotyczacych ofert sktadanych przez spétke", pozwala wnioskowac, ze na mocy
przedstawionego dokumentu Pan B. posiada uprawnienia do jednoosobowej reprezentacji
spoétki w zakresie dokumentéw przetargowych.” W opinii podniesiono takze, ze dokumenty
jasno wskazuja, ze przewidziana kadencja Pana C. P. skonczyla sie wroku 2012.
Zaznaczono, ze petna kadencja w funkcji administratora trwa 6 lat. Przedtuzenie mandatu
administratora na nastepne lata, a co za tym idzie przedtuzenie uprawnien i nominacji,
wymagajg nowej uchwaty zgromadzenia wspolnikow oraz jej publikacji w Monitorze Belgijskim.
Jezeli po uptywie kadencji przewidzianej w publikacji z dnia 16 czerwca 2006 r., nie zostat
opublikowany w Monitorze Belgijskim zaden akt zawierajgcy nowg nominacje Pana C. P. na
stanowisko administratora, uwazaé nalezy, ze od 2012 roku nie posiada on uprawnien i nie

petni funkcji administratora. Zaznaczono, ze zgodnie z przepisami KSH, dokumenty dotyczace
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spotki, poddane obowigzkowej publikaciji w Monitorze belgijskim stanowig baze danych innych
rejestrow majgcych charakter administracyjny i udostepnianych do wgladu, w tym oficjalnego,
obowigzkowego rejestru danych: Banku Danych Przedsiebiorstw ( Banque-Carrefour des
Entreprises). Dane pochodzgce z wyciggéow z Banque-Carrefour des Entreprises majg moc

dowodowag, dopdki nie udowodniono faktéw przeciwnych.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, biorac pod uwage
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron postepowania
odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na

czesciowe uwzglednienie.

1. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy pzp

oraz w zwigzku z art. 22a ust. 2-4 ustawy pzp w zw. art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy pzp poprzez

zaniechanie wykluczenia z postepowania Przystepujgcego pomimo iz Wykonawca ten
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3
ustawy pzp, zaniechat wykazania braku podstaw do wykluczenia w stosunku do jednego
z urzedujagcych cztonkéw zarzadu podmiotu trzeciego, na ktérego zasobach Przystepujgcy

polega w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
W ocenie Izby w Swietle zebranego materiatu dowodowego zarzut nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy pzp ,z postepowania wyklucza sie wykonawce,
jezeli urzedujgcego czionka jego organu zarzgdzajgcego prawomocnie skazano za
przestepstwo, o ktérym mowa w pkt 13.” Zamawiajgcy okreslit w SIWZ, ze jesli Wykonawca
powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego celem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
to jest zobligowany do wykazania braku podstaw wkluczenia w stosunku do urzedujgcych
cztonkdéw organu zarzgdzajgcego tego podmiotu. Przystepujgcy powotat sie w postepowaniu
na zasoby Spétki TPF ENGINEERING S.A. Wskazac nalezy, ze istotg sporu pomiedzy
Stronami byta okoliczno$¢, ze Przystepujgcy w toku postepowania przedstawit zaswiadczenia
z KRK wobec wszystkich czionkéw zarzadu Spoétki TPF ENGINEERING S.A. poza
zaswiadczeniem dla p. C. P. . W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego skierowane w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy pzp Przystepujacy wyjasnit, iz kadencja p. C. P. wygasta w 2012 r. i w
tym zakresie przedstawit zatgcznik do belgijskiego Dziennika Urzedowego z dnia 16 czerwca
2006 r., z ktérego wynika ze p. C. P. zostat powotany na szescioletnig kadencje konczaca sie

na corocznym posiedzeniu w 2012 r. oraz oswiadczenie z dnia 19 kwietnia 2018 r. p. S. B., ze
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p. C. P. petnit funkcje Dyrektora Generalnego firmy TPF ENGINEERING S.A. do roku 2012 i
obecnie nie wchodzi w skfad Zarzadu spotki. Tym samym Przystepujacy nie byt zobowigzany
do przedfozenia celem wykazania braku podstaw do wkluczenia podmiotu, na ktérego zasoby
sie powotuje zaswiadczenia z KRK dla Pana C. P. . Odwotujgcy wywodzit taki obowigzek z
faktu, ze w rejestrze przedtozonym przez Przystepujgcego w toku postepowania z dnia 17
stycznia 2017 r. w sktadzie zarzadu widniat Pan C. P. . Odwotujgcy nie udowodnit jednak, ze
p. C. P. byt cztonkiem zarzadu Spdtki na dzien sktadania przez Przystepujacego wymaganych
dokumentéw. Dowody takie przedstawit natomiast Zamawiajgcy, ktory jak wyjasnit na
rozprawie w trybie art. 26 ust. 6 ustawy pzp samodzielnie zweryfikowat informacje przekazane
przez Przystepujacego w ogdinodostepnych belgijskich rejestrach. W tym zakresie przedtozyt
Izbie dowody, z ktérych wynika ze p. C. P. w 2012 r. nie przedtuzono kadencji na dalszy okres,
w zwigzku z powyzszym nie widnieje on jako cztonek zarzgdu w rejestrze Spaiki, jak wynika z
wyciggu z belgijskiego rejestru dziatalnosci gospodarczej na dzien 14 maja 2018 r. Takie same
wnioski mozna wywies¢ z opinii prawnej zlozonej przez Przystepujgcego na rozprawie.
Zgodnie z art. 111.35 belgijskiego kodeksu prawa gospodarczego dane pochodzgce z wyciggow
z Banque-Carrefour des Entreprises majg moc dowodowa, dopoki nie udowodniono faktow
przeciwnych. Jezeli zatem Odwotujgcy uwazat, ze p. C. P. byt w sktadzie zarzadu Spotki TPF

ENGINEERING S.A., to powinien ten fakt udowodnié, czego jednak nie uczynit.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze Odwotujgcy nie udowodnit twierdzen objetych zarzutem,
tym samym przestanka do nakazania wykluczenia Przystepujgcego z postepowania nie

zaistniata.

2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy pzp

oraz w zwigzku z art. 22a ust. 2-4 ustawy pzp poprzez zaniechanie wykluczenia

Z postepowania Przystepujgcego, pomimo iz Wykonawca ten, w odpowiedzi na wezwanie do
uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych umocowanie osoby wystepujgcej w imieniu
podmiotu trzeciego, nie wykazat spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej, w zakresie wymaganego doswiadczenia, tj. nie udowodnit,
iz podmiot trzeci udostepnit mu wiedze i doswiadczenie oraz iz realizujgc zamowienie

Wykonawca bedzie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego.
Podniesiony zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

W przedmiotowym postepowaniu Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg zobowigzanie Spotki TPF
ENGINEERING S.A. do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw celem spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze dokument JEDZ Spotki TPF ENGINEERING S.A.,
ktore zostaty podpisane przez p. S. B. . Upowaznienie do podpisania tych dokumentéw zostato

zakwestionowane przez Odwotujgcego. W toku postepowania w odpowiedzi na wezwanie
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Zamawiajgcego do uzupetnienia petnomocnictwa lub innego dokumentu potwierdzajgcego
umocowanie dla p. S. B. do podpisania zobowigzania w imieniu TPF ENGINEERING S.A.
Przystepujacy ztozyt wycigg zupetny danych przedsigbiorstwa na dzien 17 stycznia 2017 r.
firmy TPF ENGINEERING S.A., w ktorym jako upowazniony cztonek zarzgdu zostat wskazany
p. S. B., a takze kopie do opublikowania w belgijskim dzienniku urzedowym z dnia 15 maja
2017 r, w ktorej wskazano ze zgodnie z protokotem ze zgromadzenia rady nadzorczej z dnia
15 maja 2017 r., Pana S. B., dyrektora zarzadzajgcego, upetnomocniono do samoistnego
podpisywania wszystkich dokumentéw zwigzanych ze sktadaniem ofert przez Spétke. Spotka
ztozyta zatem powyzszg informacje do zamieszczenia w zatgcznikach Monitora belgijskiego.
Zgodnie zas z art. 76 belgijskiego kodeksu spotek handlowych w przypadku rozbieznosci
miedzy tekstem ztozonym a tekstem opublikowanym w zatgcznikach do Monitora belgijskiego,
ten ostatni nie jest skuteczny wobec oséb trzecich. Odwotujgcy celem potwierdzenia tez
zawartych w odwotaniu ztozyt wytgcznie wyciggi z belgijskiego kodeksu spétek handlowych
oraz kodeksu prawa gospodarczego. Przedstawit rowniez fragment artykutu i wyroku Sadu
Kasacyjnego z 1968 r. w zakresie czynnosci wchodzacych w definicje ,biezacego zarzadzania
Spétkg”. Dowody te jednak Izba uznata za niewystarczajgce do podwazenia umocowania p.
S. B. do dziatania w imieniu Spotki. Interpretacja dotyczgca ,biezgcego zarzadzania Spétkg”
przedstawiona przez Odwotujgcego jest interpretacjg autora artykutu z 2013 r. opartg na
wyroku Sgdu Kasacyjnego z 1970 r. Nie mozna uzna¢, ze jest to interpretacja jedyna i
prawidtowa. Ponadto, Zamawiajgcy oswiadczyt na rozprawie, ze w trybie art. 26 ust. 6 ustawy
pzp zweryfikowat informacje przedstawione przez Przystepujgcego w ogoélnodostepnych
rejestrach, co pozwolito uzna¢ Zamawiajgcemu dokumenty ztozone przez Przystepujgcego
jako wystarczajgce i prawidtowe. Przedtozyt I1zbie w tym zakresie dowody, z ktérych wynika,
ze Dyrektorem Zarzadzajgcym spotki TPF ENGINEERING S.A. jest p. S. B. oraz ze z protokotu
zebrania Zarzadu, ktére odbyto sie dnia 15 marca 2017 r. wynika, ze upowaznit on Pana S. B.
petnigcego funkcje Petnomocnika Zarzadu do samodzielnego podpisywania wszystkich
dokumentéw dotyczgcych ofert skfadanych przez Przedsiebiorstwo. Podstawg takiego
dziatania Zarzadu jest art. 522 § 2 belgijskiego kodeksu spoétek handlowych. Pan S. B. uzyskat
zatem od Zarzadu Spotki upowaznienie do podpisywania wszystkich dokumentow
przetargowych w imieniu Spotki. Umocowanie do podpisania dokumentu zobowigzania i
formularza JEDZ zostato potwierdzone takze przediozong przez Przystepujacego opinig
prawng, z ktérej wynika, ze umocowanie takie zostato opublikowane w Monitorze Belgijskim,
a dokumenty dotyczgce spofki, poddane obowigzkowej publikacji w Monitorze belgijskim
stanowig baze danych innych rejestrow majacych charakter administracyjny i udostepnianych
do wgladu, w tym oficjalnego, obowigzkowego rejestru danych: Banku Danych
Przedsigbiorstw ( Banque-Carrefour des Entreprises). Za udowodnione nalezato uzna¢ prawo

do wystepowania w imieniu Sp&tki przez p. S. B., co powoduje, ze zobowigzanie oraz
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dokument JEDZ zostaty ztozone w tym zakresie prawidtowo. Zaznaczenia wymaga réwniez,
ze Przystepujgcy celem wypetnienia przestanek art. 22a ust. 2 ustawy pzp byt zobowigzany w
szczegoblnosci przedstawi¢ zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania wykonawcy do
dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zaméwienia. Stusznie podnidst
Zamawiajgcy, ze zaden przepis nie pozwala Zamawiajgcemu stawiaC wykonawcom
wymagania sktadania dowoddéw uprawniajgcych osoby podpisujgce zobowigzanie podmiotu
trzeciego do oddania zasobow do dyspozycji wykonawcy, do reprezentacji takiego podmiotu.
Wymaganie takie nie wynika réwniez z tresci przedmiotowe] SIWZ. Pomimo powyzszego
Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do przedstawienia petnomocnictwa badz innego
dokumentu, z ktérego wynikatoby prawo do reprezentowania Spotki dla p. S. B. . Przedkfadajgc

w tym zakresie ,inne dokumenty” - rejestrowe, Przystepujgcy zadoséuczynit wezwaniu.

Majac na wzgledzie, ze uprawnienie do podpisywania dokumentow przetargowych wynika
Z ogodlnodostepnych rejestréow Spoiki, a informacje w nich zawarte majg moc dowodowa,
dopoki nie udowodniono faktéw przeciwnych (art. 1ll. 35 belgijskiego kodeksu prawa
gospodarczego) w ocenie lzby Przystepujgcy udowodnit podstawe dziatania p. S. B. w imieniu
Spoiki.

W sSwietle powyzszego Izba uznata, ze dokument zobowigzania oraz formularz JEDZ ztozone
przez Przystepujgcego w postepowaniu zostaty podpisane przez osobe upowazniong do

reprezentowania podmiotu udostepniajgcego zasoby.

3. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy pzp

oraz w zwigzku z art. 22a ust. 2-4 ustawy pzp poprzez zaniechanie wykluczenia

Z postepowania Przystepujgcego pomimo, iz Wykonawca ten nie wykazat, iz realizujgc
zamoéwienie bedzie realnie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego, a podmiot ten wykona

te ustugi, ktoérych dotyczy udostepnienie zasobdw wiedzy i doswiadczenia;
Izba uznata, ze zarzut potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 22a ustawy pzp Wykonawca, ktdry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotdéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizaciji
zamowienia. Z tresci takiego zobowigzania musi jednak wynika¢ w sposob nie budzacy
watpliwosci jaki zasob zostaje udostepniony oraz zakres realizacji czesci zamowienia, do
ktorego wykonania zobowigzuje sie dany podmiot odpowiednio do zakresu udostepnianych
zasobow. W mysl| art. 22a ust. 4 w odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach

innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg
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wymagane. Dyspozycja powyzszego artykutu obliguje podmiot trzeci do wykonania ustugi
w takim zakresie w jakim zostajg udostepnione zasoby celem spetnienia warunkoéw udziatu
w postepowaniu. Zgodnie z biezgcym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej jak
i stanowiskiem doktryny w swietle znowelizowanej ustawy pzp udziat w realizacji zamowienia
poprzez doradztwo, konsultacje czy kontrole nie jest wystarczajgcy do uznania spetnienia
przestanki, o ktérej mowa w art. 22a ust. 4 ustawy pzp — inny podmiot ma bowiem nie wzigé
udziat w realizacji zaméwienia a jest zobowigzany zrealizowa¢ zamdwienie w zakresie w jakim
udostepnit wlkasne zasoby. ,,Udziat w realizacji zamowienia moze przybra¢ rozmaite formy
zaangazowania podmiotu trzeciego, moze realizowa¢ sie w postaci doradztwa, konsultacji,
nadzoru, uczestniczenia przy wykonywaniu okreslonych czynnosci, etc. Natomiast wymag
zrealizowania czesci zamowienia, z ktorymi wigze sie udostepniany zaséb, nalezy rozumiec
jako obowigzek faktycznego zrealizowania czesci zamoéwienia w charakterze podwykonawcy
lub wspdlnie z wykonawcg” (tak tez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 listopada 2017
r., sygn. akt KIO 2245/17). Ustawodawca tym samym przesadzit, ze realne udostepnienie
takich zasobow w przypadku ww. warunkéw moze polegac¢ wylgcznie na wykonaniu przez

podmiot udostepniajacy ustug, do ktorych takie zdolnosci sg wymagane.

Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg zobowigzanie Spotki TPF ENGINEERING S.A. do
udostepnienia Wykonawcy niezbednych zasobdw celem spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Odwotujgcy podnidst, ze Przystepujacy nie wykazat realnosci
udostepnionych zasobow oraz nie wskazat w treéci oferty Spotki TPF ENGINEERING S.A.,
jako podwykonawcy, zostat podany jedynie zakres czesci zamdéwienia, ktérg Wykonawca
zamierza powierzy¢ podwykonawcy. Nie ma jednak w ocenie Izby znaczenia ustalenie, czy
forma podwykonawstwa jest jedyng mozliwg formg udziatu w realizacji ustugi przez podmiot
trzeci, ale stwierdzenie, czy Odwotujagcy wykazat Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat
zdolnosciami podmiotu trzeciego na etapie realizacji zamowienia. Zdaniem Izby, do takiego
stwierdzenia nie uprawniata tres¢ przedtozonego przez Przystepujgcego w toku postepowania
zobowigzania do udostepnienia zasobow. Z tresci przedtozonego przez Przystepujacego
zobowigzania wynika, ze Spdétka TPF ENGINEERING S.A. zobowigzata sie swiadczy¢ ,ustugi
doradcze i podwykonawcze w czesci zrealizowania Zamowienia w zakresie ,Wykonanie
kompleksowej wielobranzowej dokumentacji architektoniczno-budowlanej, dotyczgcej
przebudowy budynku Teatru Wielkiego - Opery Narodowej zlokalizowanego przy Pl.
Teatralnym 1 w Warszawie, na potrzeby poprawy jego bezpieczenstwa pozarowego wraz
z uzyskaniem niezbednych pozwolen administracyjnych i uzgodnien oraz ze swiadczeniem
ustugi nadzoru autorskiego" w zakresie kontroli jakosciowej nad wykonaniem opracowan
projektowych.” Warunkiem w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej postawionym

w SIWZ bylo natomiast wykonanie kompleksowej wielobranzowej dokumentacji
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architektoniczno-budowlanej, a nie ustugi doradztwa i kontroli jako$ciowej nad jej realizacja.
Wykonanie - w tym przypadku - opracowanie wielobranzowej dokumentacji projektowej ma
polega¢ zatem na faktycznym zrealizowaniu, a nie udziale w realizacji poprzez kontrole
jakoéciowg - doradztwo, konsultacje. Racje nalezy przyznaé zaréwno Odwotujgcemu, jak
i Zamawiajgcemu, ktéry uwzglednit omawiany zarzut odwotania, ze Przystepujgcy nie wykazat,
ze podmiot trzeci wykona zamowienie w zakresie w jakim udostepnia zasoby celem spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Stusznie rowniez podnidst Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie, ze nie oczekuje wykonania catosci ustugi przez Spétke TPF ENGINEERING S.A.,
a jedynie faktycznego zrealizowania zakresu w jakim zostaty przez podmiot trzeci
udostepnione zasoby. Przystepujgcy wskazat bowiem w wykazie ustug jedno zamowienie

zrealizowanie samodzielnie, drugie natomiast przez Spotke TPF ENGINEERING S.A.

Izba zaznacza, ze w pewnych przypadkach uwzgledniajgc zarzuty odwotania, ktérych
zakresem jest zwigzana (art. 192 ust. 7 ustawy pzp) i jednocze$nie nie bedgc zwigzana
zgdaniami odwofania, moze orzec inaczej anizeli wnosit odwotujgcy, co tez Izba uczynita
w przedmiotowej sprawie i nakazata wezwanie Przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
pzp do uzupetnienia dokumentu zobowigzania podmiotu trzeciego, z ktérego tresci wynikatoby
realne udostepnienie zasobu tego podmiotu przez wskazanie jaki zaséb zostaje udostepniony
oraz przez okreslenie przez podmiot udostepniajgcy zakresu realizacji czesci zaméwienia, do
ktérego wykonania sie zobowigzuje odpowiednio do zakresu udostepnianych zasobdw.
Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, wykluczenie Wykonawcy
Z postepowania musi zosta¢ poprzedzone obligatoryjnym wezwaniem Zamawiajgcego
wskazujgcym na nieprawidlowosci w ofercie wykonawcy. Co prawda Przystepujgcy byt
wzywany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp do uzupetnienia dokumentéw, jednak jak zostato
przytoczone w ustaleniach faktycznych, nie dotyczyto ono okolicznosci braku realnoSci

udostepnionych zasobéw podmiotu trzeciego.

4. Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 - 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 4

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (ij. z dnia 26 czerwca

2003 r.; Dz.U. Nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.; dalej: ,uznk”) poprzez zaniechanie ujawnienia

catosci oferty ztozonej przez Przystepujgcego, mimo iz zastrzezone przez tego Wykonawce
informacje nie spetniajg przestanek do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa,

a Wykonawca ten nie wykazat zasadnosci dokonanego zastrzezenia.

W pierwszej kolejnosci odnoszac sie do wniosku Przystepujgcego Izba wskazuje, ze zarzut
jako podniesiony w terminie podlegat rozpoznaniu. W tym zakresie Izba podziela stanowisko
Odwotujgcego i Zamawiajgcego. Co prawda Odwotujgcy zwrdcit sie o udostepnienie informaciji
dotyczgcych oferty Przystepujgcego juz w dniu 19 kwietnia 2018 r. Jednak Zamawiajgcy

w odpowiedzi z dnia 23 kwietnia 2018 r. wylacznie zakreslit, iz udostepnia dokumenty
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w zakresie niezastrzezonym przez Przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa, nie
okreslit natomiast czy dokonat wzgledem udostepnianych dokumentéw oceny zasadnosci
zastrzezenia. Dopiero dnia 7 maja 2018 r. w odpowiedzi na kolejny wniosek Odwotujgcego,
uzyskat on informacje, ze Zamawiajgcy zakonczyt proces badania zasadnos$ci zastrzezenia
przez Przystepujgcego informacji tajemnicg przedsiebiorstwa i uznat je za prawidiowe.
Zamawiajgcy réwniez potwierdzit powyzsze okolicznosci na jawnej rozprawie argumentujac,
ze badanie zasadnosci zastrzezonej tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi proces, ktory
Zamawiajgcy zakonczyt wzgledem wszystkich sktadanych przez Przystepujgcego
dokumentéw w dniu 7 maja 2018 r. Zgodnie z art. 182 ust. 3 ustawy pzp, odwotanie wobec
czynnosci innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w przypadku zamowien, ktérych wartosé
jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 - w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
Odwotujgcy powzigt takie wiadomosci dnia 7 maja 2018 r. wobec czego sformutowat zarzut
odwotania. Majgc na wzgledzie powyzsze Izba uznata, Zze odwotanie w zakresie

podniesionego zarzutu zostato ztozone w ustawowym terminie.

Jednoczesnie Izba podkresla, odnoszac sie do twierdzenia Przystepujgcego
o nieprawidtowym sformutowaniu przedmiotowego zarzutu, ze z tresci ztozonego odwotania
w sposob niebudzacy watpliwosci mozna wywiesc, ze zarzut zaniechania ujawnienia catosci
oferty zlozonej przez Przystepujgcego obejmuje rowniez dokumenty sktadane przez
Przystepujgcego na zgdanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy pzp, tj. wykaz ustug
wraz z dowodami, jako dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu w dacie sktadania ofert i jako takich stanowigcych jej czes¢. Zgodnie z art. 66
§ 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2018 r., poz. 1025 z pdzn.
zm.) ,Os8wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okre$la istotne
postanowienia tej umowy.” W obecnym brzmieniu ustawy pzp roéwniez dokumenty
potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajacego sg skiadane przez wykonawcéw na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy pzp, a przeciez jako takie stanowig istotne
postanowienia umowy - wykonawca zobowigzuje sie zrealizowa¢ zamoéwienie zgodnie ze
sktadanym dokumentem. Z powyzszego mozna wywies¢, ze rowniez dokumenty sktadane na
wezwanie Zamawiajgcego stanowig czesc¢ oferty wykonawcy, a zatem zarzut zostat w ocenie

Izby sformutowany w sposéb prawidtowy.

Przechodzgc do merytorycznego rozpatrzenia zarzutu odwotania wskazac nalezy, ze zgodnie
z dyspozycjg art. 8 ust. 1 ustawy pzp zasada jawno$ci postepowania jest jedng

z podstawowych zasad prawa zamowien publicznych. Przepis ten ma zagwarantowaé
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transparentnos¢ postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, realizujgc jednoczesnie
postulaty wynikajgce z zasad uczciwej konkurencji, rownego traktowania oraz
proporcjonalnosci. Zasada ta nie jest jednak absolutna, bowiem doznaje ograniczenia
w odniesieniu do informacji, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11
ust. 4 UZNK. Prawo utajnienia informacji zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa
dopuszczalne jest, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane,
oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (art. 8 ust. 3
ustawy pzp). Wykonawca nie moze natomiast zastrzec informacji dotyczgcych nazwy (firmy)
oraz adresow wykonawcéw, a takze informacji dotyczgcych ceny, terminu wykonania
zamoéwienia, okresu gwarancji oraz warunkéw pfatnosci zawartych/ w ofertach. Zgodnie
z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 kwietnia 2017 r., sygn. KIO 686/17:
,W odniesieniu do dokumentow przedstawianych na podzniejszych etapach postepowania
nalezy przyja¢, ze zasadnos¢ zastrzezenia zawartych w nich informacji musi by¢ wykazana

wraz ze zlozeniem takiego dokumentu.” Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. ,W swietle
powyzszego przepisu mozna powiedzie¢, ze aby dana informacja podlegata ochronie na
podstawie art. 11 u.z.n.k., musi spetnia¢ nastepujgce warunki: poufnosci, braku ujawnienia
i zabezpieczenia informacji. W zasadzie powyzsze przestanki da sie sprowadzi¢ do jednego
wspoélnego mianownika, tj. poufnosci. Jezeli bowiem przedsiebiorca nie podjat dziatan w celu
zabezpieczenia poufnosci, to informacja nie jest poufna, skoro kazdy moze mie¢ do niegj
dostep. Nie moze by¢ bowiem poufna informacja, co do ktérej nie podjeto zadnych srodkéw
w celu zabezpieczenia jej poufnosci; informacja "ujawniona do wiadomosci publicznej" nie
moze by¢ poufna, nawet gdyby podjeto srodki dla zabezpieczenia jej poufnosci na podstawie
mylnego przekonania, ze jest chroniona przez ustawe jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Przedsiebiorca musi bowiem mie¢ kontrole nad informacjg poufng. Jezeli informacja jest
powszechnie dostepna iwzaden sposob niezabezpieczona, takiej kontroli nie
ma, ergo informacja nie ma charakteru tajemnicy przedsigbiorstwa. Na uwage zastuguje
natomiast fakt, ze "ujawnienie do wiadomosci publicznej" jest interpretowane szeroko.
Z ujawnieniem informacji bedziemy mieli do czynienia nie tylko wtedy, gdy informacja jest
znana niemal przez kazdego obywatela, ale takze wtedy, gdy taka informacja nie jest znana,
ale jest tatwo dostepna dla kazdego (np. gdy zostata opublikowana na stronie WWW lub
w ogodlnodostepnej prasie) lub co najmniej dla osdb stykajgcych sie z danym rodzajem
informaciji, a wiec gtéwnie specjalistéw w danej dziedzinie. (Sieradzka Matgorzata (red.), Zdyb

Marian (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, wyd. I1). Informacja
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»nie ujawniona do wiadomosci publicznej”’ to zatem informacja, ktéra nie jest znana ogétowi,
innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swéj zawdd sg zainteresowane jej

posiadaniem.

Przystepujacy ztozyt w postepowaniu uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w zakresie m.in. wykazu ustug oraz dowodow potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie.
W wyjasnieniach w sposob obszerny przywotane zostaty tezy z piSmiennictwa oraz doktryny
oraz tresc art. 11 ust. 4 ustawy o ZNK. Przystepujgcy nie wykazat jednak w ocenie Izby, ze
zastrzezonym informacjom mozna przypisa¢ walor tajemnicy przedsiebiorstwa np. w zakresie
wartoéci gospodarczej. Trudno za takg uzna¢ w Swietle tresci samego uzasadnienia,
informacje dotyczgca rodzaju zamdwienia, dat wykonania, wartosci kontraktu oraz podmiotu
na rzecz ktérego ustuga byta realizowana. Wskazac¢ nalezy za wyrokiem KIO z dnia 7 czerwca
2011 r. KIO 1072/11, ze wykonawcy skfadajgc oferte w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego powinni mie¢ swiadomos¢ konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie
procedurom okreslonym przepisami o zamowieniach publicznych. ,Jawnos$é takich
postepowan pocigga za sobg koniecznos¢ ujawnienia pewnych informacji o swojgj
dziatalnosci. Fakt, ze mogg to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong
polityke gospodarcza wolatby nie upubliczniaé, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze
kazda z takich informacji stanowi tajemnice przedsigbiorstwa”. Referencje potwierdzajgce
wykonanie umow na rzecz publicznych podmiotéw nie mogg stanowi¢ informac;ji ,nie podanej
do wiadomosci publicznej”, skoro w mysl ustawy o finansach publicznych wydatkowanie
srodkéw publicznych jest co do zasady jawne. Przystepujacy powotat sie na klauzule poufnosci
zawierane z podmiotami publicznymi oraz z wtasnymi pracownikami, nie przedstawit jednak
w tym zakresie zadnych dowoddéw. Abstrahujgc od powyzszego przyznaé nalezy racje
Zamawiajgcemu, ktéry uwzglednit niniejszy zarzut odwotania, ze w istocie Wykonawca TPF
Sp. z 0.0. nie przedstawit uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa adekwatnie
do ztozonego wykazu ustug, co prowadzi do wniosku ze stosowne uzasadnienie nie zostato
w ogéble ziozone, a zatem zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy uznaé za
nieskuteczne. Przystepujgcy nie wykazat, ze wykaz ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi
ich nalezyte wykonanie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Uzasadnienie dotyczy ustug
wykonywanych samodzielnie przez Wykonawce na rzecz podmiotow publicznych, a takich
w wykazie brak, o czym nie miat wiedzy Odwotujacy gdyz przedmiotowy wykaz ustug nie zostat
mu udostepniony. Na brak rzetelnosci po stronie Przystepujacego oraz pewnego rodzaju
automatyzm ukierunkowany na che¢ utrudnienia weryfikacji ztozonych dokumentéw na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu innym podmiotom - wykonawcom
- wskazuje dowdd przedtozony Izbie przez Odwotujgcego, gdzie w innym postepowaniu,

pomimo iz zastrzezony jako tajemnica przedsigebiorstwa zostat réwniez dokument
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zobowigzania to Wykonawca ziozyt tozsame w tresci uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa jak w niniejszym postepowaniu.

W ocenie Izby Przystepujacy nie wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, dlatego tez Izba nakazata ujawnienie informacji zgodnie z Zgdaniem

odwotania.

Majac na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b
oraz art. 192 ust. 9 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2
pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajac na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
Odwotujgcego oraz zasadzajgc od wnoszgcego sprzeciw Przystepujgcego TPF Sp. z 0.0. na
rzecz Odwotujgcego koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania w wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00
zt na podstawie faktury Vat ztozonej przez Odwotujgcego na rozprawie. Izba zasgdzita réwniez
od wnoszgcego sprzeciw Przystepujgcego TPF Sp. z 0.0. na rzecz Zamawiajgcego kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zgodnie bowiem z brzmieniem
§ 5 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenia jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktdry przystapit
po stronie zamawiajgcego, wniost sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow przedstawionych
w odwotaniu w cafosci albo w czesci, gdy zamawiajgcy uwzglednit czes¢ zarzutéw,
a odwotujagcy nie wycofat pozostatych zarzutéw odwotania, Izba zasgdza od wnoszgcego
sprzeciw rownowarto$¢ kwoty wpisu na rzecz odwotujgcego oraz koszty, o ktérych mowaw § 3
pkt 2, na rzecz odwotujgcego lub zamawiajgcego. Izba uwzglednita zarzuty odwotania
wytgcznie w zakresie w jakim uwzglednit zarzuty odwotania Zamawiajgcy, a Przystepujacy
ztozyt sprzeciw. W przypadku braku sprzeciwu Przystepujacego Zamawiajgcy uzyskatby
koszty wynagrodzenia petnomocnika od Odwotujgcego, gdyz pozostate zarzuty odwotania
zostaly uznane za niezasadne. Dlatego tez, majgc na wzgledzie tres¢ § 5 ust. 2 pkt 2
Rozporzadzenia lzba zasgdzita réwniez koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego

na podstawie faktury Vat ztoZzonej przez Zamawiajgcego na rozprawie.

Izba nie uwzglednita kosztow w wysokosci 90,00 zt z tytutu kosztow zastepstwa prawnego,

stosownie bowiem do § 3 pkt 2 lit b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
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2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41 poz. 238 oraz Dz. U.
z 2017 r., poz. 47), do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie wynagrodzenie
petnomocnikow, jednak nie wyzsze niz 3 600,00 zt.

Przewodniczacy: ...............

36



