Sygn. akt KIO 1994/17

WYROK

z dnia 10 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska
Czlonkowie: Klaudia Szczytowska — Maziarz

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika wrzesnia 2017 r., w Warszawie,
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 wrzesnia 2017 r.
przez wykonawce B. S.A., (...) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto

Putawy, (...)

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum:
P.R.—-B.,T.” Sp. z 0. 0, (...) i M. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg D.
P.H.U. M. K, (...), zgtaszajgcych przystgpienie - po stronie zamawiajgcego

orzeka:



1. Uwzglednia odwotanie w zakresie:

1.1.

1.2.

zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 3 oraz art. 96 ust. 3 p.z.p.
wzw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
niezgodne z ustawg nieujawnienie informacji zawartych w ofercie konsorcjum P.
R. - B.,T.” Sp. z 0. 0. i M. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
D. P.H.U. M. K., zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa,

i nakazuje zamawiajgcemu odtajnienie cato$ci tresci oferty konsorcjum: P. R. — B.
.1.” Sp. z 0. 0. i M. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg D.
P.HU. M. K;

zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 1 p.z.p. poprzez brak
uzasadnienia faktycznego dotyczgcego obnizenia oceny w kryterium ”Jakos¢é"

i nakazuje zamawiajgcemu — Miasto Putawy - uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci oceny ofert, powtérzenia
czynnosci oceny ofert z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego oceny;

3. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

4. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Miasto Putawy, (...) i:

3.1.

3.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych 00/100) uiszczong przez B. S.A., (...)

tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Miasta Putawy, (...) na rzecz B. S.A,, (...) kwote 23 600,00 zt
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych 00/100) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wpisu oraz

tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



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

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 10 pazdziernika 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1994/17

Zamawiajacy — Miasto Putawy - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn.: ,Przebudowa Putawskiego Osrodka Kultury ,Dom Chemika” w P. — etap I,
numer postepowania nadany przez Zamawiajgcego: BZP.271.10.2017, dalej jako
.postepowanie”.

Izba ustalita, iz postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego,
o wartoéci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych
(Dz. U. z 2017 r., poz. 1579), dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 7 lipca 2017 r. Zamawiajgcy przekazat ogtoszenie o zamowieniu do publikacji
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Unii Europejskiej, ktore 12 lipca 2017 r. zostato
opublikowane w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem
2017/S 131-268806.

Dnia 12 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy, drogg elektroniczng, poinformowat
Wykonawcéw, biorgcych udziat w postepowaniu, o wyborze oferty najkorzystniejszej, zas
w dniu 22 wrzesnia 2017 r., odwotanie od wobec czynnosci Zamawiajgcego w toku badania
i oceny oferty wniost Wykonawca B. S.A. z siedzibg w W. przy ul. (...) dalej jako
»Odwolujgcy”.

Zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3 p.z.p., w odwotaniu postawiono nastepujgce
zarzuty (pisownia oryginalna):

1. Art. 8 ust. 3 oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (,Znk") poprzez niezgodne z ustawg nieujawnienie informacji
zawartych w ofercie konsorcjum T., zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, mimo
iz informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa z racji braku posiadania przez te
informacje waloru wartosci gospodarczej oraz z uwagi na fakt, ze przedsiebiorca nie
podjat w stosunku do informaciji niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci;

2. Art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust 1 pkt 2 oraz art. 22 ust 1b pkt 3 i art. 22d ust 1
ustawy oraz § 2 ust 4 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w spr. rodzajow
dokumentéw jakich moze ZzgdaC zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia. Wykonawca T. nie spetit warunkow nie realizujgc wymaganych
robét budowlanych, a ponadto przepis rozporzadzenia nakazuje by w przypadku robot
budowlanych potwierdzenie nalezytoSci dotyczyto wykonania robot, a nie innych
zamowien. Ziozone potwierdzenie nalezytosci (referencje) dotyczg dostaw. Przepisy

naruszono poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania konsorcjum T., mimo Ze nie
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spetnia ono warunkéw udziatu w postepowaniu;

. Art. 24 ust. 1 pkt 16 poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania konsorcjum T.,
ktore podato nieprawdziwe informacje wskazujgce, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, a nieprawdziwos$¢ ta jest oczywista i jedynie dziatanie celowe lub razgce
niedbalstwo mogto spowodowaé, ze informacjom tym w ofercie nadano walor
prawdziwosci;

. Art. 91 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 oraz art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 70* § 4 Kc
poprzez dokonanie oceny ofert w kryterium jakosci wbrew znaczeniom tych kryteriow
podanych w SIWZ oraz wbrew podanym w SIWZ zasadom oceny ofert w tych kryteriach,
co doprowadzito takze do naruszenia art. 7 ust. 1, gdyz w ofercie konsorcjum T. oceny
zawyzono, a w ofercie Odwotujgcego zanizono;

. Art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 355 Kc poprzez brak zachowania nalezytej starannosci
w ocenie ofert w kryterium jakosciowym i przyznanie maksymalnych ocen ofercie
konsorcjum T., mimo iz juz z dostepnych w jawnej czesci dokumentéw wchodzgcych w
sktad oferty wynika, ze przedstawiony Harmonogram oraz Program zapewnienia jakosci
sg btedne;

. Art. 7 ust. 1 poprzez zastosowanie réznych zasad oceny ofert w Swietle kryteriow
jakosciowych i przyznanie ofercie konsorcjum T. wysokich ocen mimo razgcych btedéw
przy jednoczesnym obnizeniu oceny oferty Odwotujgcego, ktéra takich btedéw nie
zawiera;

. Art. 92 ust. 1 pkt 1 poprzez brak uzasadnienia faktycznego dotyczgcego obnizenia oceny

w kryterium "Jakos¢" w ofercie Odwotujgcego.

Wobec powyzszego wniesiono 0 nakazanie Zamawiajgcemu (pisownia oryginalna):
uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert,
odtajnienia czesci oferty konsorcjum T. zastrzezonej niezgodnie z prawem jako tajemnica
przedsiebiorstwa,
dokonania ponownego badania i oceny ofert,
wykluczenia z postepowania wykonawcy konsorcjum T. ewentualnie przyznanie tej
ofercie nizszej oceny w kryterium Jako$¢ w obu podkryteriach tj O punktow
w podkryterium S1 i nie wigcej niz 15 pkt w podkryterium S2,
przyznania ofercie B. S.A. wyzszej oceny w kryterium Jakos¢ tj. 5 pkt w podkryterium S1
oraz 30 punktéw w podkryterium S2,
podania uzasadnienia faktycznego i prawnego oceny ofert,

wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty B. S.A.



Uzasadniajgc swoje stanowisko, w zakresie zarzutu niezgodnego z ustawg
nieujawnienia informacji zawartych w ofercie konsorcjum T., zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, Odwotujgcy odwotat sie do przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2017 r. poz. 933 ze zm.) i koniecznosci
spetniania przez informacje uznang za tajemnice przedsiebiorstwa trzech warunkow:
posiadania wartosci gospodarczej, braku ujawnienia do wiadomo$ci publicznej oraz podjecia
przez jej dysponenta dziatan niezbednych do zachowania przedmiotowej informaciji
w poufnosci.

Odwotujgcy wskazat, ze wyjasnien zawartych w pisSmie konsorcjum T. z dnia
18.08.2017 r. nie mozna byto potraktowaé jako wystarczajgcych w zakresie wykazania tych
elementéw, poniewaz nie zawieraly one zadnych konkretnych informacji na podstawie
ktérych mozna bytoby je zweryfikowaé. Odwotujacy podkreslit przy tym, ze nie wskazano na
zadng okreslong wartos¢ przedmiotowej informacji oraz, odwotujgc sie do szeregu orzeczen
Izby, wskazat ze wyjasnienia na tym poziomie ogdlnosci co przedstawione przez wybranego
Wykonawce nie mogg zosta¢ uznane za spetniajgce nawet kryterium uprawdopodobnienia
ww. trzech warunkéw. Odwotujgcy podnidst réwniez, ze nie wykazano aby osoby majgce
dostep do zastrzezonych informacji w rzeczywistosci byly zobowigzane do zachowania ich
w tajemnicy, jak rowniez podniesiono, ze nie przedstawiono zadnych dowoddéw na
okoliczno$¢ nie tylko podejmowania przez konsorcjum T. czynnosci majgcych na celu
adekwatng ochrone tych informacji, ale w ogdle jakichkolwiek czynnosci zmierzajgcych do

zachowania ich poufnosci.

W stosunku do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw.
z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 22 ust. 1b pkt 3 i art. 22d ust. 1 ustawy oraz § 2 ust. 4 pkt 1
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw jakich moze Zzgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, poprzez zaniechanie
wykluczenia konsorcjum T., Odwotujgcy stwierdzit, iz konsorcjum nie spetnito warunku
udziatu w postepowaniu nie realizujgc wymaganych robé6t budowlanych. W jego ocenie
przepis rozporzadzenia nakazuje by w przypadku robo6t budowlanych potwierdzenie
nalezytosci dotyczyto wykonania robot, a nie innych zamowien, zas ztozone potwierdzenie
nalezytosci (referencje) Wykonawcy T. dotyczg dostaw.

Odwotujgcy podniost, iz konsorcjum T. powinno zosta¢ wykluczone z postepowania,
gdyz nie spetnia warunku wymaganej zdolnosci technicznej lub zawodowej sformutowanego
w SIWZ i ogtoszeniu (IDW punkt V ppkt 2 lit c). W tym zakresie Odwotujgcy podnosit, ze:
.Konsorcjum T. w JEDZ wskazato, ze spetnia wymagane warunki udziatu w postepowaniu. W
celu wykazania spetnienia warunku doswiadczenia podano, iz Wykonawca zrealizowat

dostawe i montaz akustycznych oktadzin sali teatralnej, foyer i szatni dla Gdanskiego Teatru
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Szekspirowskiego oraz dostawe i montaz akustycznych oktadzin sciennych i sufitowych dla
Teatru Muzycznego im. Danuty Baduszkowej w G. W tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz analiza
przedtozonych przez Wykonawce referencji, ale zwtaszcza analiza ogtoszenia o udzieleniu
zamdwienia 2013/S 162-282408 doprowadza do wniosku, Zze konsorcjum T. nie spetnia
warunkéw okreslonych w SIWZ. Jak wynika z ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia dla
Gdanskiego Teatru Szekspirowskiego przedmiotem zamodwienia byta ,Dostawa i instalacja
wyposazenia teatralnego wbudowanego i ruchomego oraz wyposazenia technologicznego -
cze$¢ 2." Z krotkiego opisu zamowienia lub zakupu (pkt II. 1.4)) wynika, ze przedmiotem
zamowienia jest tylko dostarczenie okreslonych oktadzin, maskownic, drewnianych balustrad
oraz drewnianych podtég zapadni scenicznych i widowni. Do takiego wniosku prowadzi
wprost literalne brzmienie opisu zaméwienia, a zwtaszcza szczegdtowo okreslone
wymagania Zamawiajgcego, gdzie w zadnym z elementéw nie wskazano na koniecznosc
wykonania jakichkolwiek robo6t budowlanych, lecz jedynie dostawe. Nie zmienia powyzszego
fakt, ze nadana zamodwieniu obejmowata rowniez instalacje wyposazenia”. ,Instalacja
wyposazenia" nie jest robotg budowlang. Wskazuje na to zaréwno kwalifikacja $wiadczenia
przez zamawiajgcego jako dostawy, jak i definicja robét budowlanych, (zawarta w art. 2 pkt 8
ustawy Pzp) ktéra w swietle art. art. 2 pkt 7 w zw. z pkt 6 ustawy Prawo budowlane oraz
trescig warunku udziatu w postepowaniu pozwalataby uznaé za wystarczajgce jedynie
doswiadczenia w zakresie wykonania przebudowy lub rozbudowy lub modernizac;ji.”

Odnoszgc sie do zakresu ww. zamowienia, jakim byla réwniez "instalacja"
wyposazenia, Odwotujgcy argumentowat, iz w jego ocenie pojecie to nie wchodzi w zakres
wymaganych przy ocenie zdolnosci technicznej lub zawodowej sformutowanej w SIWZ
"przebudowy", "rozbudowy" lub "modernizacji". Dodatkowo w zakresie wykazania, iz pojecie
.instalacja wyposazenia”, nie miesci sie w pojeciu ,modernizacja’, wskazano na stanowisko
Gtéwnego Urzedu Nadzoru Budowlanego, w przedmiocie interpretacji pojecia
»,modernizacja”.

Odwotujgcy wskazat réwniez zastrzezenia co do pozostatych referencji konsorcjum
T., zwracajgc uwage na role E. S., uzyczajgcego konsurcjum zasobow, w realizacji tych
zamowien, ktora to rola w ocenie Odwotujgcego, nie odpowiadata zakresowi wymaganemu
przez SIWZ dla uznania wymaganej zdolnosci technicznej lub zawodowej, a sprowadzata sie
do dostawy i montazu paneli akustycznych.

W konsekwencji powyzszego, zdaniem Odwotujgcego naruszony zostat réwniez art.
24 ust. 1 pkt 16 poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania konsorcjum T., ktére
podato nieprawdziwe informacje wskazujgce, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
a nieprawdziwosc ta jest oczywista i jedynie dziatanie celowe lub razgce niedbalstwo mogto

spowodowac, ze informacjom tym w ofercie nadano walor prawdziwosci.



Uzasadniono, iz profesjonalista, jakim jest wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zamdwienia nie moze podawaé informacji o spetnianiu warunku udziatu w postepowaniu bez
starannego poréwnania tresci warunku do posiadanych doswiadczeh. Nie mozna przy tym
zatozy¢, ze profesjonalista moze nie rozumieé znaczenia pojec ,przebudowa", ,rozbudowa"
oraz ,modernizacja". Wskazanie, ze przeprowadzit jedng z tych trzech prac, podczas gdy
jedynie instalowat urzadzenia Swiadczy o razgcym niedbalstwie przy podawaniu informacji
0 spetnianiu warunkéw. Narusza tym samym zakaz wprowadzania zamawiajgcego w btgd

wskutek razgcej niestarannosci (niedbalstwa) wyrazony w art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p.

Co do zarzutow naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 p.z.p. w zw. z art.
36 ust. 1 pkt 13 p.z.p., art. 14 p.z.p., art. 7 ust. 1 p.z.p. oraz art. 70 § 4 i 355 k.c., w Swietle
zasadnosci zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 p.z.p., zwigzanych z oceng ofert przez
pryzmat pozacenowego kryterium ,Jakos¢ — przedstawienie programu zapewnienia jakosci
organizacji i wykonania robét budowlanych” Odwotujgcy podnidst szereg merytorycznych
zastrzezen do ocenianych w kryterium dokumentéw, w szczegodlnosci do harmonogramu
realizacji przedmiotu zaméwienia (kryterium S1), obszernie je uzasadniajac.

Konkluzjg wywodéw odwotania w tym zakresie jest stwierdzenie, iz informacja
o wyborze oferty najkorzystniejszej nie zawiera w tym zakresie zadnego uzasadnienia,
uzasadnienia takiego brak takze w indywidulanych ocenach sporzadzonych przez cztonkéw
komisji przetargowej oraz protokole postepowania. Dopiero wiec podanie uzasadnienia
przyznanych punktéw ocen moze byé podstawg do przedstawienia wyczerpujgcej
argumentac;ji i jednoznacznego sformutowania zgdania co do koniecznosci zmian dokonanej
oceny.

W istocie zatem, twierdzenia odwotania w zakresie tych zarzutéw sprowadzaty sie do
préby odtworzenia jakie elementy poszczegdlnych ofert idlaczego mogly zosta¢ przez

Zamawiajgcego ocenione i w jaki sposob.

Dziatajgc w imieniu Zamawiajgcego - Miasta Putawy, jego reprezentant ustawowy
przedstawit pisemne stanowisko z dnia 29.09.2017 r., ktére wplyneto Izby w dniu
02.10.2017 r., wskazujac, iz w jego ocenie zarzuty Odwotujgcego sg bezpodstawne, zas
podjete przez Zamawiajgcego czynnosci w petni odpowiadajg prawu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 oraz art. 96 ust. 3 p.z.p. w zw. z art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Zamawiajgcy podnidst, iz postgpit
prawidtowo nie ujawniajgc informacji zastrzezonych przez Wykonawce, zas samo
zastrzezenie w ocenie Zamawiajgcego odpowiadato prawu. Zamawiajgcy wskazat przy tym,
ze w jego ocenie to sam wykonawca decyduje, ktore z informacji przedstawianych

Zamawiajgcemu w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego stanowig
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prawnie chroniong tajemnice tego przedsiebiorcy i Zamawiajgcy musi polegaé na stanowisku
wykonawcy i ztozonych przez niego oswiadczeniach, poniewaz ma ograniczone mozliwosci
zgdania od wykonawcéw dokumentow celem potwierdzenia okreslonych okolicznosci
istotnych z punktu widzenia przebiegu postepowania. Zamawiajgcy wskazat rowniez, iz "nie
znalazt podstaw do tego, by podwazac jego [o$wiadczenia] wiarygodnosSc¢ i prawdziwo$c".
Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutami stawianymi mu w odwotaniu wskazujac, ze nie mogt
zgda¢ od wykonawcy dodatkowych dokumentow w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa,
a "na Wykonawcy nie cigzyt obowigzek wykazywania i udowadniania stosownymi
dokumentami tego, iz przedfozone i zastrzezone dokumenty zawierajg prawnie chroniong
tajemnice przedsiebiorstwa;, zarbwno bowiem wysuniecie takiego Zgdania przez
Zamawiajgcego, jak i ustosunkowanie sie do tego zgdania przez Wykonawce naruszatoby
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa regulujgce kwestie dokumentéw". Jednoczesnie
Zamawiajgcy podkreslit, ze uwaza ,za chybiony zarzut naruszenia art. 6 k.c. — w ocenie
Zamawiajgcego to bowiem na Odwotujgcym cigzy obowigzek wykazania i udowodnienia,
ze informacje, ktére zostaly zastrzezone przez Wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa
nie noszg cech takich informacji i winny zostaé w toku postepowania ujawnione wszystkim
oferentom - niewatpliwie taki obowigzek nie cigzy na Wykonawcy" dodatkowo podnoszac, iz

kazdy z oferentow zastrzegt te same informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa.

W stosunku co do zarzutéw dotyczacych zaniechania wykluczenia Przystepujgcego,
Zamawiajgcy rowniez uznat je za bezpodstawne. Zamawiajgcy przyznat przy tym, ze
wymagat, aby potencjalni wykonawcy “w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, wykonat
co najmniej 3 roboty budowlane polegajgce na przebudowie, rozbudowanie, modernizacji
obiektu z salg widowiskowg lub koncertowg, w tym 2 obiekty o pojemno$ci minimum 500
statych miejsc siedzgcych oraz montazu akustycznych oktadzin Sciennych i sufitowych
w iloSci nie mniejszej niz 300 m? tgcznie”, jak rowniez, ze na dowdd spetnienia tego warunku
w zakresie spornej oferty przedtozono wykaz, w ktérym umieszczono roboty polegajgce na
dostawie i montazu akustycznych oktadzin $ciennych i sufitowych.

Dodano, iz Przystepujgcy przedtozyt dokument =zatytutowany ,Poswiadczenie”
pochodzagcy od Gdanskiego Teatru Szekspirowskiego, w ktérym to dokumencie
potwierdzono, iz spétka wykonujgca prace wykonata zamodwienie pod nazwg ,dostawa
iinstalacja wyposazenia teatralnego wbudowanego i ruchomego oraz wyposazenia
technologicznego dla Gdanskiego Teatru Szekspirowskiego - Cze$¢ 2” obejmujgce swym
zakresem mi.in. oktadziny akustyczne w trzech pomieszczeniach.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz sporna jest nie tyle tres¢ ww. dokumentéw, ile ich

interpretacja - nie zgodzit sie przy tym z interpretacjg zawartg w odwotaniu, powotujgc sie na
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definicje robét budowlanych okreslong w art. 2 pkt 8) p.z.p. oraz na art. 2 ¢ p.z.p., a takze
roboty budowlane w zakresie wykonywania podtdg i Scian ujete w rozporzadzeniu Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie wykazu robot budowlanych (Dz. U. z 2016 r. poz.
1125), co w jego ocenie, prowadzi do wniosku, ze w zamowienia wskazane w wykazie
spetniajg postawiony warunek.

Dalej argumentowat, ze ,Skoro wiec we wskazanym powyzej rozporzgdzeniu
wyraznie wskazano, iz robotg budowlang jest uktadanie, wyklejanie, wieszanie Ilub
instalowanie w budynkach oktadzin sciennych nie moze by¢ watpliwo$ci, iz dostawa i montaz
(a wigc instalowanie) okfadzin akustycznych (a wiec okftadzin Sciennych) na Scianach
i sufitach budynkéw uznac nalezy za robote budowlang w rozumieniu przepiséw prawa
zamoéwien publicznych”, dodatkowo positkujgc sie trescig Rozporzadzenia Komisji (WE) nr
213/2008 z dnia 28 listopada 2007 roku zmieniajgcego rozporzgdzenie (WE) nr 2195/2002
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie Wspdlnego Stownika Zaméwieh (CPV) oraz
Dyrektywy 2004/17/ WE i 2004/18/ WE Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczace
procedur udzielania zaméwieh publicznych - w ramach kodu CPV 45430000-0 ,pokrywanie
podiég i $cian” i podgrupy tego kodu 4543211-5 ,kfadzenie wyktadzin elastycznych”.

W tym kontekscie za bezpodstawne, w ocenie Zamawiajgcego, uznaé¢ nalezato
réwniez kwestionowanie przez Odwolujgcego takze pozostatych referencji przedtozonych
wraz z ofertg przez Wykonawce, a dotyczacych tej samej materii (dostawy i montazu
oktadzin). W zakresie referencji wystawionych w ramach umow, gdzie podmiot otrzymujgcy
referencje byt podwykonawca, Zamawiajgcy obszernie uzasadnit stanowisko w zakresie
tego, iz stusznie i zgodnie z prawem zaakceptowat przedtozone poswiadczenie podnoszac,
iz nie miat Zzadnego powodu aby kwestionowa¢ zakresu prac czy faktu, ze fgcznie zostaty
one wykonane w wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie i dotyczyty powierzchni
wymaganej w SIWZ.

Zamawiajgc, majgc powyzsze na uwadze stanagt na stanowisku, ze Przystepujgcy
spetnit warunki udzialu w postepowaniu dotyczgce wymagania odpowiedniej zdolnosci

technicznej lub zawodowe;j.

Odnoszgc sie do zarzutow dotyczacych wadliwej oceny w kryteriach oceny ofert art.
91 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 p.z.p., art. 14 p.z.p., art. 7 ust. 1 p.z.p. oraz art.
70! § 4 i 355 k.c., a takze braku prawidlowego uzasadnienia zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1
p.z.p., Zamawiajacy podnidst, iz twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie zmierzajg do
uzasadnienia przyznania wybranemu Wykonawcy nizszej oceny, przyznania Odwotujgcemu
oceny wyzszej oraz zdyskredytowania cztonkow komisji poprzez sugerowanie, ze

poszczegolni cztonkowie nie stosowali tych samych kryteriéw przy dokonywaniu oceny ofert.
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Zamawiajacy wskazat przy tym na kompetencje osodb dokonujgcych oceny, a takze
procedury oceny zapewniajgce jej obiektywizm. Zamawiajgcy przytoczyt przy tym szereg
argumentéw, bazujgcych na ocenie merytorycznej ocenianych w kryterium dokumentéw, na

poparcie swojego stanowiska w zakresie prawidtowosci dokonanej oceny.

Tak okreslone na podstawie art. 180 ust. 3 p.z.p. zarzuty i stanowiska stron zakreslity
zakres sporu objetego kognicjg Krajowej lzby Odwotawczej w ramach przedmiotowego
postepowania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 p.z.p., Izba nie moze orzekaé co do
zarzutow, ktore nie zostaty podniesione w odwotaniu, a zatem, a contrario, musi orzec co do
tych zarzutéw, ktore w odwotaniu byty zawarte.

Izba jest zatem zwigzana przedstawionymi zarzutami i co do zasady nie moze
orzeka¢ w zakresie szerszym niz wskazano w odwotaniu, co jednak nie oznacza zwigzania
Izby podstawg prawng wskazang przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez
Zamawiajgcego. lzba jest zatem uprawniona do orzekania w sytuacji, gdy okolicznosci
faktyczne podniesione w zarzutach odwotania, a takze opis czynnosci lub zaniechania
Zamawiajgcego wskazujg na faktyczne naruszenie przepisow ustawy i nie budzag
jakichkolwiek watpliwosci (vide wyrok KIO z 26.04.2012 r., KIO 711/12).

Zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i zwigzanie go bezposrednio z zarzutami,
ktére Odwotujgcy stawia zachowaniu Zamawiajgcego byt wielokrotnie potwierdzany przez
orzecznictwo samej Izby (tak KIO w wyrokach: z 8.12.2015 r., KIO 2598/15; z 9.09.2016 r.,
KIO 1610/16) jak i Sadow powszechnych i Sadu Najwyzszego (tak Sad Najwyzszy
w Uchwale z dnia 17 lutego 2016 r. w sprawie o sygn. akt Il CZP 111/15).

W toku postepowania do udzialu w sprawie, wobec spetnienia przestanek
okreslonych w art. 185 ust. 2 p.z.p. oraz braku zgtoszenia opozycji stron, dopuszczono - po
stronie Zamawiajgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
P.R.-B.,T.” Sp. z 0. 0., (...) i M. K. prowadzgcego dziatalno$§¢ gospodarczg pod firmg D.
P.H.U. M. K., (...) (dalej jako "Przystepujacy").

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu oraz
stanowiskiem Zamawiajgcego wyrazonym w odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je
Z zebranym w sprawie materiatem dowodowym, w tym z dokumentacja postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego uwierzytelniong przez Zamawiajacego,
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu oraz postanowieniami
SIWZ, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do

protokotu w rozprawy ustalita i zwazyla, co nastepuje:
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Odwotujgcy i Zamawiajgcy podtrzymali stanowiska przedstawione pisemnie, zas
Przystepujacy podzielit stanowisko Zamawiajgcego, przy czym podniost, iz w jego ocenie
wskazane przez niego roboty budowlane w celu potwierdzenia spetnienia przez
Przystepujgcego warunku posiadania odpowiedniej zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
miescity sie w pojeciu "modernizacji", ktore stanowito jeden z elementéw zawartej w SIWZ
definicji robdét budowlanych, wobec czego - majgc na uwadze brak ustawowego
zdefiniowania tego terminu, przedtozone przez niego dowody na posiadane zasoby

zdolno$ci technicznej lub zawodowej byty wystarczajgce.

Majgc na uwadze tak okreslony spér, Izba w pierwszej kolejnosci ustalita, iz niniejsza
sprawa, w zakresie zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego, miesci sie w zakresie
przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze odwotanie, ktére jg zainicjowato zostato wniesione przez
podmiot uprawniony i dotyczy materii okreslonej w art. 179 oraz art. 180 ust. 1 p.z.p., a wiec
podlega kognicji Krajowej I1zby Odwotawczej. Izba ustalita rowniez, ze odwotanie podlega
rozpoznaniu na podstawie art. 187 ust. 1 p.z.p. i ze nie zostala wypetniona zadna
Z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktorych stwierdzenie skutkowatoby
odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Izba stwierdzita réwniez
z urzedu, do czego byta zobowigzana, spetnienia przez Odwotujgcego hipotezy art. 179 ust.
1 p.z.p., co warunkuje mozliwos¢ skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej.

Odwotujgcy wykazatl, a Zamawiajgcy nie kwestionowat interesu Odwotujgcego
w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw p.z.p. Jak podniést Odwotujacy jego oferta
zostata sklasyfikowana przez Zamawiajgcego na drugiej pozycji, zas$ dziatania
Zamawiajgcego, ktérym zarzuca naruszenie przepisow p.z.p. doprowadzity do poniesienia

szkody, w postaci nieuzyskania zaméwienia.

Izba, w oparciu o obszerne uzasadnienie zarzutow odwotania oraz repliki
Zamawiajgcego, doprecyzowane w toku rozprawy, uznata ze zarzuty odwofania sprowadzajg
problematyke sprawy do trzech osi sporu - w pierwszej kolejnosci dotyczgcg uznania przez
Zamawiajgcego za prawidlowo zastrzezong tajemnice przedsiebiorstwa w ofercie
Przystepujgcego, w dalszej - zaniechania wykluczenia Przystepujgcego z postepowania,
a ostatecznie kwestii oceny ofert w kryterium ,JakoS¢ — przedstawienie programu

zapewnienia jakosci organizacji i wykonania robét budowlanych”.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art.

192 ust. 2 p.z.p., ktéry stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwofanie, jezeli stwierdzi naruszenie
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przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania

0 udzielenie zamoéwienia". Uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,

w szczegolnosci  ustalenia  poczynione na podstawie dokumentacji postepowania

dostarczonej przez Zamawiajgcego oraz zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione

w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty znajdujg

czesciowe oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane

odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego:

1) art. 8 ust. 3 p.z.p. oraz art. 96 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez niezgodne z ustawg nieujawnienie informacji zawartych
w ofercie Przystepujgcego, zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, mimo iz
informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa z racji braku posiadania przez te
informacje waloru wartosci gospodarczej oraz z uwagi na fakt, ze przedsiebiorca nie
podjat w stosunku do informacji niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci;

2) art. 92 ust. 1 pkt 1 p.z.p. poprzez brak uzasadnienia faktycznego dotyczacego obnizenia

oceny w kryterium "Jakosc¢" w ofercie Odwotujgcego.

Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy, ktére moze
mie¢ lub ma istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
w zakresie okolicznosci faktycznych ujetych w zarzutach odwotania wyzej wskazanych,
a zawartych w punktach 1 i 7. Twierdzenia w zakresie tych okolicznosci podnoszone przez
Zamawiajgcego i Przystepujgcego w sprawie Izba uznata za gotostowne, zmierzajace
wytgcznie do poprawy sytuacji procesowej tych stron i nie moggcych uchyli¢ obiektywnej

bezprawnosci odpowiednich, zakwestionowanych przez Odwotujgcego zaniechan.

Pozostate zarzuty postawione czynnosciom Zamawiajgcego Izba ocenita jako nie
zastugujgce na uwzglednienie. W $wietle wyjasnien Przystepujgcego, Zamawiajgcy
prawidtowo ocenit, iz Przystepujgcy spetnia warunek posiadania zdolnosci technicznej lub
zawodowej postawiony w postepowaniu, zas zarzuty dotyczgce oceny ofert poprzez
naruszenie przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 p.z.p., art.
14 p.z.p., art. 7 ust. 1 p.z.p. oraz art. 70 § 4 i 355 k.c., okazaty sie przedwczesne
i niemozliwe do merytorycznej weryfikacji — z uwagi na naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 92 ust. 1 pkt 1 p.z.p. - poprzez brak uzasadnienia faktycznego, ktére to rozpoznanie

tychze zarzutéw uniemozliwito.

Majac powyzsze na uwadze, |zba nakazata Zamawiajgcemu:
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— odtajnienie catosci tresci oferty konsorcjum: P. R. — B. ,T.” Sp. z 0. o. i M. K.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg D. P.H.U. M. K;
— uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci

oceny ofert, powtdrzenia czynnosci oceny ofert.

U podstaw takiego orzeczenia, co do zakresu zgdan podniesionych w odwofaniu,
legta ocena - w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 oraz art. 96 ust. 3 p.z.p. w zw. z art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - ze Zamawiajgcy nie ujawnit
informacji zastrzezonych w ofercie Przystepujgcego, jako tajemnica przedsiebiorstwa,
dotyczgcych ocenianych w ofercie parametréw, tj. planu zapewnienia jakosci.

Zarzut Odwotujgcego w zakresie twierdzenia, ze brak ujawnienia tych informagciji
naruszat prawo, zastugiwat na uwzglednienie z uwagi na naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 8 ust. 3 p.z.p. w zwigzku z art. 11 ust. 4 przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2017 r. poz. 933 ze zm.), dalej "znk".
W istocie zasadnos¢ tego zarzutu ustalic mozna juz w oparciu o opis czynnosci
Zamawiajgcego, potaczony z jego stanowiskiem wskazanym w pkt 1 pisma z dnia
29 wrzesénia 2017 r.

Zamawiajacy, podnoszgc teze o zasadnosci nie ujawnienia ww. informacji powotat sie
na fakt, iz, w zakresie oswiadczenia konsorcjum, "nie znalazt podstaw do tego, by podwazac¢
jego wiarygodnoSc i prawdziwo$c”, dodatkowo wskazujgc, ze "na Wykonawcy nie cigzyt
obowigzek wykazywania i udowadniania stosownymi dokumentami tego, iz przedfozone
i zastrzezone dokumenty zawierajg prawnie chroniong tajemnice przedsiebiorstwa; zardwno
bowiem wysuniecie takiego zgdania przez Zamawiajgcego, jak i ustosunkowanie sie do tego
Zgdania przez Wpykonawce naruszatoby bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa
regulujgce kwestie dokumentow".

Stanowisko to jest wprost sprzeczne z brzmieniem art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze in fine
p.z.p., ktéry stanowi, Zze: "Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pOzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazaft, iz

zastrzezone _informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa." Podazajgc zatem za

wyktadnig jezykowg przytoczonego przepisu nalezy wskazaé, ze to po stronie
zastrzegajgcego wykonawcy lezy ciezar dowodu w zakresie nie uprawdopodobnienia,
a wprost wykazania, ze zastrzezone informacje w istocie spetniajg wszystkie elementy
konieczne dla jej uznania za tajemnice przedsiebiorstwa w swietle art. 11 ust. 4 znk. Przepis
ten wprost definiuje jaka informacja moze zosta¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa:

"Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
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informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufno$ci.”

Aby zatem dokona¢ skutecznego zastrzezenia, wykonawca musi wykazac
(udowodni€), ze informacja spetnia wszystkie trzy elementy wspomnianej definicji - tj. ze nie
jest ujawniona do wiadomosci publicznej, ze ma charakter techniczny, technologiczny lub
organizacyjny, ktory dotyczy przedsiebiorstwa zastrzegajgcego lub stanowi inng informacje
posiadajgcg wartos¢ gospodarczg, a takze, ze przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania tej informacji w poufnosci. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z ferowang
przez Zamawiajagcego ocenag, ze to "na Odwofujgcym cigzy obowigzek wykazania
i udowodhnienia, iz informacje, ktére zostaty zastrzezone przez Wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie noszg cech takich informacji i winny zosta¢ w toku postepowania
ujawnione wszystkim oferentom - niewatpliwie taki obowigzek nie cigzy na Wykonawcy".
Art. 8 ust. 3 p.z.p. wprost bowiem wskazuje na to, na kim spoczywa ciezar wykazania, iz
dana informacja jest tajemnicg przedsiebiorstwa - podmiotem tym jest wytgcznie
zastrzegajacy. Z kolei na Zamawiajgcym cigzy obowigzek - w przypadku braku skutecznego
wykazania zasadnos$ci zastrzezenia - ujawnienia nieprawidtowo lub sprzecznie z prawem
zastrzezonej informaciji.

Jezeli zastrzegajgcy nie wykaze, ze informacja ta w istocie spetnia definicje
art. 11 ust. 4 znk, Zamawiajgcy nie moze odméwi¢ jej ujawnienia. Nalezy przy tym wskazag,
ze Ustawodawca stanagt w przypadku tej regulacji na stusznym stanowisku, iz absolutnym
minimum, ktérego mozna wymagacé od profesjonalnego podmiotu prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg jest podejmowanie dziatah w celu zachowania informacji w poufnosci nie tylko
w obrocie prywatnym, ale rowniez publicznym - gdyby bowiem "poprzeczka" ciezaru
udowodnienia zasadnos$ci zastrzezenia nie byta tak postawiona, w istocie wymagano by od
ubiegajgcego sie 0 zamdwienie mniejszej starannosci w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia niz wymaga sie w jakichkolwiek innych okoliczno$ciach.

W przedmiotowej sprawie Przystepujgcy pismem z dnia 18 sierpnia 2017 roku objat
ochrong wynikajgcg z tajemnicy przedsiebiorstwa, dotgczony do oferty ,Plan Zapewnienia
Jakosci” wskazujgc, co dokument ten zawiera (m.in. schemat procedur przeptywow
finansowych spoftki, plan zapewnienia jakosci wykonywanych poszczegdlnych rodzajow
robot, schemat koordynacji prowadzenia rob6t, schemat procedury inspekcji robét, schemat
procedury inspekcji robot, wewnetrzne procedury jakosciowe spotki, wewnetrzne plany
monitorowania i pomiarow spofki, wewnetrzne procedury nadzoru nad jakoscig i wyrobami
niezgodnymi) oraz cytujgc definicje tajemnicy przedsiebiorstwa zgodnie z art. 11 ust 4 znk.
W powotanym pismie wskazano takze, ze Plan Zapewnienia Jakosci nie jest ogdlnie

dostepny i posiada do niego dostep jedynie kadra zarzadzajgca. Dodano réwniez, ze dane
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zawarte w Planie stanowig kapitat intelektualno-organizacyjny, zapewniajgcy przewage na
rynku, stanowigc oryginalne i autorskie rozwigzania w zakresie funkcjonowania firmy
budowlanej oraz Ze ich ujawnienie w sposob istotny naruszytoby interesy spofki, jak rowniez
pozbawitoby spétke znacznej przewagi nad konkurencja.

W istocie, tak sformutowanego ogodlnego o$wiadczenia nie sposéb jest przyjaé jako
wystarczajgcego dla wykazania, ze informacje w nim wskazane stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa - podda¢ mozna w watpliwos¢ fakt, czy oswiadczenie takie byloby
wystarczajgce nawet do uprawdopodobnienia tej okolicznosci z uwagi na jego bardzo
ogolnikowy charakter i brak wskazania na jakiekolwiek mozliwe do obiektywnego przyjecia
elementy, ktore przekonujgco wskazywatyby na spetnianie przez te informacje chocby
jednego z elementéw definicji zawartej w art. 11 ust. 4 znk. W istocie bowiem, twierdzenie
Przystepujgcego analizowane przez Izbe w niniejszej sprawie, o tak ogdélnym charakterze,
ciezko jest zakwalifikowa¢ nawet jako oswiadczenie wiedzy - nie zawiera ono bowiem
zadnego stwierdzenia, ktore wskazywatoby na faktyczng, zobiektywizowang wartosé
informacji czy faktycznie podjete czynnosci zastrzegajgcego zwigzane z ochrong
przedmiotowej informacji czy brakiem jej publicznej dostepnosci. Skoro zatem watpliwe jest
nawet, czy oswiadczenie o tej tresci bytoby wystarczajgce do przyjecia uprawdopodobnienia
istnienia tajemnicy, to tym bardziej, zgodnie z utrwalong juz linig orzeczeh Krajowej |zby
Odwotawczej dotyczgca tej problematyki, nie moze zosta¢ uznane za jej wykazanie.

W wyroku z dnia 23 kwietnia 2010 r., KIO/UZP 528/10, Krajowa lzba Odwotawcza
stwierdzita, ze ,wykonawca powinien wskaza¢ konkretne okoliczno$ci, czy chociazby
dziatania ktore zostaty podjete przez wykonawce, tj. np. wykazanie sie wewnetrznymi
regulaminami, wskazujgcymi iz powyzsza informacja nie moze zosta¢ w zaden sposéb
upubliczniona.” Wykonawca nie moze zatem poprzesta¢ na gotostownej deklaracji, ze dana
informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa - dziatanie takie nalezy bowiem
zakwalifikowa¢ jako niedochowanie wymaganego przepisami aktu starannosci, a zatem
rezygnacje w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego z faktycznej, materialnej
ochrony informaciji, nawet jesli ta informacja poprzednio mogta zosta¢ uznana za spetniajgca
przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 znk.

Co wiecej Zamawiajacy nie jest przy tym ani zobowigzany, ani uprawniony do
zastepowania wykonawcy i dokonywania obiektywnej weryfikacji czy dana informacja
w istocie stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 znk - jest natomiast
zobowigzany do jej ujawnienia w przypadku, gdy Wykonawca tej okolicznosci nie wykazat
(vide wyrok z dnia 3 kwietnia 2015r., KIO 561/15).

Jak wskazano powyzej informacja, ktdrg zastrzega przedsigbiorca jako tajemnice
przedsiebiorstwa, musi by¢ nalezycie chroniona przede wszystkim przez przedsigbiorce.

W pismie z 18.08.2017 r. wskazano jedynie, ze informacje zawarte w Planie Zapewnienia
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Jakosci nie sg ogdlnie dostepne, i ze dostep do nich posiada jedynie kadra zarzadzajaca.
Jednoczesnie Przystepujacy nie przedstawit Zamawiajgcemu zadnych instrukcji czy
potwierdzenia, ze osoby z kadry zarzadzajgcej przyjmujg na siebie zobowigzanie do
zachowania poufnosci, na co stusznie zwrdécit uwage Odwotujacy.

Przystepujacy nie wskazat realnie na zadne czynnosci faktyczne lub prawne, ktére
zmierzatyby cho¢by w stopniu minimalnym, do skutecznej ochrony przedmiotowej informacii,
poza enigmatycznym sformutowaniem o ograniczeniu dostepu do niej poprzez udostepnianie
jej jedynie kadrze zarzgdzajgcej (bez wskazania, ze zwigzane byto to z jakimkolwiek
obowigzkiem zachowania tej informacji w tajemnicy, umowg o zakazie konkurencji czy
jakimikolwiek innymi okolicznosciami wskazujgcymi na to, ze dostep do tej informaciji
faktycznie byt regulowany, a nie, ze zostata ona przekazana jedynie tym osobom, ktére i tak
musiatyby tg informacje posiadac¢, aby wykonywa¢ swoje obowigzki). Okolicznosci te
pozostaty zatem w sferze deklaracji, nie za$ czynnosci faktycznie zmierzajacych do
wykazania prawidtowos$ci zastrzezenia. Wszystko to sprawia, ze posiadanie szczegdlnych
zasad ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego nie tylko nie zostato
udowodnione, ale nawet uprawdopodobnione - usprawiedliwione zatem pozostaje
przekonanie Odwotujgcego, ze brak ujawnienia tych informacji wynikat z naruszajgcego
prawo zaniechania odtajnienia rzeczonych informacji przez Zamawiajgcego.

Poniewaz ze stanowiska Zamawiajgcego w niniejszej sprawie wprost wynika, ze
dokonana przez niego czynnos¢ ugruntowana byta w btednej wykfadni omawianych
przepisow, lzba, majgc na uwadze powyzsze rozwazania, przyjeta, iz w toku jej dokonania
doszio do naruszenia art. 8 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 4 znk i uznata odwotanie w tym

zakresie za skuteczne.

W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia Przystepujgcego w oparciu
o art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 22 ust. 1b pkt 3 i art. 22d ust. 1
p.z.p. oraz § 2 ust 4 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw dokumentéw
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
oraz zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania Przystepujgcego, ktory podat, w ocenie Odwotujgcego, nieprawdziwe
informacje wskazujgce, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a nieprawdziwosc ta jest
oczywista i jedynie dziatanie celowe lub razgce niedbalstwo mogto spowodowac, ze
informacjom tym w ofercie nadano walor prawdziwosci, Izba ustalita, majgc na uwadze
dokumentacje przeprowadzonego postepowania oraz wyjasnienia Przystepujgcego, ze
konsorcjum, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, nie powinno podlegac wykluczeniu.

Odwotujgcy twierdzit, ze Przystepujacy nie spetnia warunku wymaganej zdolnosci
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technicznej lub zawodowej sformutowanego w SIWZ i ogtoszeniu (IDW punkt V ppkt 2 lit ¢)
ktory stanowi, ze "Wykonawca winien wykazac, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie,
wykonat co najmniej: 3 roboty budowlane polegajgce na przebudowie, rozbudowie,
modernizacji obiektu z salg widowiskowg tub koncertowg, w tym: 2 obiekty o pojemnosci
minimum 500 statych miejsc siedzgcych oraz montazu akustycznych okfadzin Sciennych

i sufitowych w ilosci nie mniejszej niz 3000 m? tgcznie.

Za wykonang robote budowlang Zamawiajgcy rozumie takg robote, ktéra zostata

Zrealizowana na rzecz podmiotu (Zamawiajgcego/Odbiorce) w ramach danej umowy

i odebrana przez ten podmiot, jako wykonana w sposob nalezyty oraz zgodnie z zasadami

sztuki budowlanej i prawidfowo ukonczona. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do

ewentualnego sprawdzenia prawdziwosci przedstawianych danych, ktére bedag
wyszczegolnione w ofercie.”, lecz twierdzenia odwotania w tym zakresie pozostaty
gotostowne.

Izba ustalita, ze Przystepujacy w wykazie robot budowlanych z 04.09.2017 r. wskazat
trzy zamowienia, ktoérych przedmiot/zakres zamowienia obejmowat dostawe i montaz
akustycznych okfadzin, w tym:

— dostawa i instalacja wyposazenia teatralnego wbudowanego i ruchomego oraz
wyposazenia technologicznego dla Gdanskiego Teatru Szekspirowskiego, obejmowato
dostawe i montaz akustycznych oktadzin Sali teatralnej, foyer i szatni — 3560 m? tgcznie.
Dostawe i montaz maskownic wentylacji, drewnianych balustrad, drewnianej podtogi
widowni i zapadni scenicznych. Sala teatralna — 580 miejsc siedzgcych. Podmiot ktory
wykonat zaméwienie — E. S. z siedzibg w G.;

— rozbudowa Teatru Muzycznego im. Danuty Baduszkowej w G., polegajacej na
powiekszeniu widowni duzej sceny z 697 do 1070 miejsc, rozbudowie foyer, budowie
nowej sceny dla 300 widzow, obejmowato dostawe i montaz akustycznych okfadzin
Sciennych i sufitowych na salach widowiskowych, scenach i pomieszczeniach
pomocniczych powiekszenie widowni duzej sceny z 697 do 1070 miejsc. Podmiot ktory
wykonat zaméwienie — E. S. z siedzibg w G.;

— aranzacja wnetrza Sali koncertowej wraz ze sceng i holem w zakresie akustyki,
elektroakustyki i wyposazenia multimedialnego w Szkole Muzycznej | i Il stopnia im.
Tadeusza Szeligowskiego (...), obejmowata dostawe i montaz akustycznych oktadzin
$ciennych i sufitowych — 1500 m?, wykonanie tynkéw akustycznych, montaz foteli
teatralnych, dostawa i montaz systemu wentylacji iklimatyzacji, dostawa i montaz
systemu oswietlenia i nagtosnienia scenicznego, na salach widowiskowych. Podmiot

ktéry wykonat zaméwienie — D. P.H.U. M. K. z siedzibg w L.
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Pierwszg kwestig sporng pomiedzy stronami postepowania byto w zasadzie
ustalenie, czy dostarczenie i instalacja ww. wyposazenia teatralnego na rzecz Gdanskiego
Teatru Szekspirowskiego miescita sie w sformutowanej przez Zamawiajgcego w rozdz. V pkt
2) lit. ¢) SIWZ co do warunku zdolnoSci technicznej lub zawodowej, siatce pojeciowej robot
budowlanych, w ktérg Zamawiajacy, niespornie, obok przebudowy irozbudowy, wplott
réwniez modernizacje, ktéra - co jest rowniez niesporne miedzy stronami - nie posiada
definicji legalnej.

Dokonujgc oceny tej okolicznosci, Izba miata na wzgledzie, ze Zamawiajgcy moze
wedle wtasnych potrzeb oraz dbajgc o uzasadniony interes sprecyzowac lub zdefiniowaé
pewne elementy stawianych wykonawcom (i oferowanym przez nich produktom czy
ustugom) wymagan. Izba z uwagi na to pomineta jako sprzeczne z trescig SIWZ stanowisko
samego Zamawiajgcego, ktéry podnosit, ze "stanowisko Odwotujgcego, jakoby za robote
budowlang nalezato uznac jedynie przebudowe, rozbudowe oraz modernizacje budynku
uznac nalezy za bezpodstawne" - ciezko jest nie zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze w istocie to
wtasnie sam Zamawiajacy wskazat, ze za robote budowlang spetniajgca kryteria konieczne
dla uznania jg za reprezentatywng celem wykazania w spornym postepowaniu
dostatecznego doswiadczenia uznaje, m.in. takg robote, ktéra jest przebudowsg, rozbudowg
oraz modernizacjg. Na marginesie jedynie warto zauwazyé, ze brzmienie i tres¢ tego
warunku nie zostato przez zadnego z wykonawcow zakwestionowane na etapie przed
ztozeniem ofert.

Izba zatem skoncentrowata sie na badaniu, czy prace, ktére zostaty dokonane na
rzecz Gdanskiego Teatru Szekspirowskiego miescity sie w siatce pojeciowej sprecyzowanej
przez Zamawiajgcego. Pojecie "modernizacji" zostato w 1998 r. (z dniem wyjscia w zycie
1 stycznia 1999 r.) wykreslone z ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (w obecnym
brzmieniu Dz. U. z 2017 r. poz 1332 ze zm.) - dalej jako "pb", do ktérej zostato wprowadzone
w 1997 r. Majgc na uwadze, ze, jak stusznie zauwazyta kazda ze stron, "modernizacja" nie
ma od bez mata péttorej dekady definicji ustawowej - uzycie go zatem nie mogto odby¢ sie
omytkowo. Nalezatlo w tym zakresie zatem uznaé, majgc na wzgledzie zasady logiki
i doswiadczenia zyciowego, ze Zamawiajacy wprowadzit obok sformutowan o okreslonym
zakresie pojeciowym sformutowanie z jezyka potocznego intencjonalnie, zaktadajgc
racjonalnos¢ Zamawiajgcego, odstepujac od ustawowej siatki pojeciowej w tym zakresie (co
sugeruje takze pominigcie zdefiniowanego pojecia "remontu").

Skoro zatem Zamawiajgcy wprowadzit do SIWZ jezyk potoczny, nie sposob przyjgc,
ze uczynit to bezcelowo - zwltaszcza w Swietle braku kwestionowania tego zakresu tresci
SIWZ, co pozwala Izbie przyjgc, ze okreslenie to byto dla potencjalnego kregu wykonawcow
zrozumiate.

Nalezy przy tym zauwazycC, ze pojecie modernizacji w jezyku potocznym jest szersze
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niz pojecie "remontu” zawarte w art. 3 pkt 8 pb, poniewaz jego zakres jest duzo pojemniejszy
i nie dotyczy wytgcznie sektora budowlanego. Modernizacja zgodnie ze Stownikiem jezyka
polskiego PWN oznacza ,71. unowocze$nienie i usprawnienie czegos”, nalezato zatem
przyjac, ze czynnosci (dostawa i montaz/instalacja wyposazenia etc.), na ktére powotywato
sie konsorcjum wypetniajg zakres pojeciowy terminologii uzytej przez Zamawiajgcego przy
formutowaniu warunku w tresci SIWZ.

Okreslenie ,modernizacja” pozostajgce poza wyraznie zdefiniowang siatkg pojeciowg
aktéw prawych (jezyka prawnego) czesto jednak przemyka do metajezyka uzywanego
w stosowaniu prawa (jezyka prawniczego) jako szerokie okreslenie, ktére dotyczy kazdego
rodzaju przebudowy, rozbudowy, remontu lub wymiany elementéw konstrukcji potgczonej
Z obiektywng poprawg w stosunku do stanu poprzednio istniejgcego (stad:
termomordernizacja, hydromodernizacja, modernizacja trakcji elektrycznej). Mozna zatem
stwierdzi¢, ze w istocie Zamawiajgcy, postugujgc sie pojeciem "modernizacji", pragnat
pozostawi¢ potencjalnym wykonawcom otwarty katalog prac, ktérych realizacja pozwala na
zakwalifikowanie pod katem spetnienia stawianych, dalej doprecyzowanych warunkéw
w zakresie doswiadczenia.

Stanowisko takie potwierdza jednolite orzecznictwo Izby oraz Sgdéw powszechnych
na kanwie uzywania w SIWZ tego rodzaju "otwartych" konstrukcji pojeciowych. | tak, w
wyroku z dnia 14 wrzesnia 2009 r. pod sygn. akt KIO/UZP 1086/09 wskazano, ze skoro tres¢
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (wymogu) nie jest do konca zrozumiata, a wiec
moze mieC wiecej niz jedng poprawng interpretacje, trudno mowi¢ o niezgodnosci tresci
oferty z trescig specyfikacji. Ponadto ze wskazan wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
24 sierpnia 2009 r. (KIO/UZP 1031/09), wynika, iz: ,w zwigzku z tym, Ze postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego jest postepowaniem  sformalizowanym, to
Z nieprecyzyjnych zapisow SIWZ i niepoprawnych jezykowo, Zamawiajgcy nie ma prawa
wywodzi¢ ujemnych skutkow dla wykonawcow”.

W przypadku, gdy istnieje kilka mozliwosci interpretacji postanowien specyfikacji
istotnych  warunkéw zaméwienia, okolicznosé, ze wykonawca zinterpretowat te
postanowienia w sposéb odmienny niz zamawiajgcy nie moze rodziC negatywnych
nastepstw dla wykonawcy. Utrwalona linia orzecznicza sgdow powszechnych, Krajowej Izby
Odwotawczej, przyjmuje, ze okoliczno$¢ braku doprecyzowania w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia stosownych wymogow nie moze wywotywac negatywnych skutkow
dla wykonawcy. Stanowisko takie zostato wyrazone miedzy innymi w wyroku Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 20 marca 2007 r. (XIX Ga 80/07). Rowniez Sgd Okregowy
w Bydgoszczy, VIII Wydziat Gospodarczy w wyroku z dnia 10 maja 2017 r. w sprawie VIII Ga
43/17 podkreslit, ze: "W przekonaniu Sadu nalezy w konsekwencji stwierdzi¢ — przy

uwzglednieniu ww. ugruntowanej w orzecznictwie zasady, ze nieprecyzyjne i wieloznaczne
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postanowienia (...) w zakresie wiedzy i doswiadczenia nie mogg byc¢ interpretowane na
niekorzy$¢ wykonawcy — Ze stawiany przez zamawiajgcego warunek miat charakter otwarty."

W konsekwencji powyzszych rozwazan lzba stanefa na stanowisku, iz wszystkie
z trzech przytoczonych powyzej, a wskazane w wykazie zamowien przez Przystepujacego
roboty, wypetniajg definicje modernizacji wskazang w tresci warunku kwalifikacji zawodowej
lub technicznej w rozdziale V pkt 2 lit c) SIWZ.

Ponadto w stosunku do zamodwienia, ktdrego przedmiotem byta rozbudowa Teatru
Muzycznego im. Danuty Baduszkowej w G., polegajgca na powiekszeniu widowni duzej
sceny z 697 do 1070 miejsc, rozbudowie foyer, budowie nowej sceny dla 300 widzdw,
obejmujgcego dostawe i montaz akustycznych oktadzin Sciennych i sufitowych na salach
widowiskowych, scenach i pomieszczeniach pomocniczych powiekszenie widowni duzej
sceny z 697 do 1070 miejsc, gdzie Odwotujgcy zarzucal, iz podmiot uzyczajgcy zaséb — E.
S. z siedzibg w G., byt jedynie poddostawcag tj. wykonywat dostawe i montaz paneli
akustycznych, a nie roboty budowlane, na kanwie powyzszych rozwazan co do okres$lenia
w warunku wyrazenia ,modernizacja”’, krétko wskaza¢ nalezy, iz zarzut ten nie potwierdzit
sie. Wskazane w wykazie literalne brzmienie zakresu zamodwienia, potwierdzone trescig
poswiadczenia z 26.07.2017 r., jest robotg budowlang zawartg w warunku kwalifikacji
zawodowej lub technicznej.

Nie znalazto potwierdzenia rowniez, wskazanie iz trzecia robota z wykazu - aranzacja
wnetrza Sali koncertowej wraz ze sceng i holem w zakresie akustyki, elektroakustyki
i wyposazenia multimedialnego w Szkole Muzycznej | i |l stopnia im. Tadeusza
Szeligowskiego (...) w L., ktéra obejmowata dostawe i montaz akustycznych oktadzin
$ciennych i sufitowych — 1500 m? etc., nie potwierdza wykazania spetnienia postawionego
warunku. Odwotujgcy podnidst, ze ,nie potwierdza doswiadczenia w montazu 3000 m?
okfadzin akustycznych, gdyz jak wprost wskazano jest ich 1500 m?”, co w konsekwencji
skutkuje nie wykazaniem spetnienia wymogu doswiadczenia przy realizacji trzech robdt
budowlanych.

Z takim twierdzeniem nie sposéb sie zgodzi¢. Warunek brzmi "Wykonawca winien
wykazac, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej: 3 roboty
budowlane polegajgce na przebudowie, rozbudowie, modernizacji obiektu z salg
widowiskowg fub koncertowg, w tym: 2 obiekty o pojemnosci minimum 500 statych miejsc
siedzgcych oraz montazu akustycznych oktadzin $ciennych i sufitowych w iloSci nie mniejszej

niz_3000 m? tgcznie.” Zatem dokonujgc wykfadni jezykowej brzmienia warunku wywies$¢

nalezy, iz trzy roboty winny spetnia¢ wymog montazu okfadzin w ilosci 3000 m?, w sposob
taczny — poprzez sumowanie. Pierwsza robota wskazana w wykazie obejmowata montaz

3560 m? okfadzin, (dla Gdanskiego Teatru Szekspirowskiego), wiec juz w tym momencie
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wymog tgcznego montazu 3000 m? zostat spetniony, co wprost nie mogto uzasadnié
uwzglednienia podniesionego zarzutu przez Izbe.

Majgc powyzsze na uwadze, nalezato przyjgé, ze Przystepujacy wykazat spetnienie
warunku posiadania wymaganej zdolnosci technicznej lub zawodowej, okreslonej w rozdz. V
pkt 2) lit. c), co Swiadczy, iz nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdéw
ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego, bowiem brak wykluczenia tego
wykonawcy nie nosit znamion naruszenia prawa po stronie Zamawiajgcego.

Wobec braku potwierdzenia, iz Przystepujgcy nie spetnia warunku posiadania
wymaganej zdolnosci technicznej lub zawodowej, za bezzasadny Izba uznata rowniez zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p., poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania konsorcjum wobec podania nieprawdziwych informacji co do
tego warunku - jezeli bowiem konsorcjum spetnia sporny warunek, zarzut ten nalezato

oddalié¢.

W zakresie natomiast zarzutow zmierzajgcych do zakwestionowania sposobu
dokonania oceny ofert Izba stwierdzita, iz najistotniejszym z nich i jedynym, ktéry mozna
oceni¢ z perspektywy zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego, jest zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 1 p.z.p. poprzez brak uzasadnienia
faktycznego dotyczgcego obnizenia oceny w kryterium "Jakos¢" w ofercie Odwotujgcego.

Wskazywane w pkt 4-6 odwotania zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 91 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 p.z.p., art. 14 p.z.p., art. 7 ust. 1 p.z.p. oraz
art. 70 § 4 poprzez dokonanie oceny ofert w kryterium jakosci wbrew znaczeniom tych
kryteridw podanych w SIWZ oraz wbrew podanym w SIWZ zasadom oceny ofert w tych
kryteriach; a takze art. 14 p.z.p. w zw. z art. 355 k.c., poprzez brak zachowania nalezytej
starannosci w ocenie ofert w kryterium jakosciowym i przyznanie maksymalnych ocen ofercie
konsorcjum T., mimo iz juz z dostepnych w jawnej cze$ci dokumentéw wchodzgcych w sktad
oferty wynika, ze przedstawiony Harmonogram oraz Program zapewnienia jakosci sg btedne;
oraz naruszenie art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez zastosowanie roéznych zasad oceny ofert
w Swietle kryteribw jakosciowych i przyznanie ofercie konsorcjum T. wysokich ocen mimo
razacych btedéw przy jednoczesnym obnizeniu oceny oferty Odwotujgcego, ktéra takich
btedow nie zawiera; po konfrontacji z materiatem dowodowym, okazaty sie opierac
zasadniczo na spekulacjach Odwotujgcego co do tego jak ocena tego kryterium mogta
(i twierdzeniach co do tego jak powinna byta w ocenie Odwotujgcego) przebiegac.

Izba stwierdzita, ze w aktach postepowania o udzielenie spornego zamdwienia nie
znalazto sie zadne uzasadnienie dotyczgce oceny kryterium "JakoS¢ — przedstawienie
programu zapewnienia jakosci organizacji i wykonania robot budowlanych”. Jedyny

dokument to dotgczona do protokotu ZP-PN ,ocena ofert’, z ktérej wynika jedynie ile
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punktéw, w podkryteriach S1 iS2 przyznali ofertom poszczegdlni cztonkowie komisji
przetargowej. Jak wskazywat Zamawiajgcy, w jego ocenie art. 92 ust 1 pkt 1 p.z.p.
sprowadza sie do ,jedynie wskazania ,punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium
oceny ofert | fgczng punktacje”. Oznacza to, iz na Zamawiajgcym nie cigzyt obowigzek
wymuszenia na poszczegolnych cztonkach komisji przetargowej  sporzgdzenia
szczegotowego uzasadnienia przyjetego przez kazdego z nich stanowiska (zmuszenia do
podania argumentow, jakimi kierowali sie dokonujgc takiej a nie innej oceny poszczegdlnych
ofert w poszczegdlnych punktach oceny) - nie moégt wiec Zamawiajgcy oczekiwac, iz takie
uzasadnienia poszczegolni cztonkowie komisji sporzgdzg. Innymi stowy: na Zamawiajgcym -
po dokonaniu wyboru oferty cigzyt obowigzek informacyjny, ktérego tre$¢ szczegdétowo
opisano w tresci ust. 1 art. 92 p. z. p. i Zamawiajgcy tego obowigzku niewagtpliwie dopetnit.”

Z takim stanowiskiem nie sposob sie zgodzi¢, przede wszystkim majgc na uwadze
tres¢ art. 92 ust. 1 in fine, zwrdci¢ nalezy uwage na fakt, iz nakazuje on zamawiajgcemu
niezwtoczne poinformowanie wszystkich wykonawcéw o m.in. wyborze najkorzystniejszej
oferty, przy czym "Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcoéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie inazwisko, siedzibe albo miejsce
zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnoSci wykonawcy, ktorego
oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania
i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalno$ci wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty,
a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i {gczng punktacje, (...)

— podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne."

Juz zatem pobiezna analiza wskazuje na to, ze czynnos¢ Zamawiajgcego
pozostawata w sprzecznosci z dyspozycjg tego przepisu, albowiem nie zawierata ona
wymaganego wprost przez przepis prawa uzasadnienia i takie uzasadnienie nie zostato
przez Zamawiajgcego sporzgdzone. Jak wskazujg liczne orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej, wynikajace z powotanego bezspornego brzmienia analizowanego przepisu
(tak wyrok z 19.04.2017 r., KIO 638/17; wyrok z 05.04.2017 r., KIO 517/17; czy wyrok
Z 26.06.2017 r., KIO 1072/17, 1076/17, 1078/17 i 1090/17), uzasadnienie dokonanej oceny
w pozacenowym kryterium jest obligatoryjnym elementem informacji o wyborze. Brak tego
uzasadnienia w sposéb fundamentalny narusza nie tylko zasade jawnosci postepowania, ale
rowniez prawo do wniesienia srodkow ochrony prawnej - wykonawca, ktéremu przyznano
mniejszg niz maksymalna ilos¢ punktow w tym kryterium nie jest bowiem w stanie w zaden
sposob ustali¢, co legto u podstaw tej oceny. Nalezy zauwazy¢, ze w istocie stanowisko
Zamawiajgcego w zakresie oceny tego kryterium tak Izba, jak i Odwotujgcy, poznali dopiero
po ztozeniu przez niego pisemnego stanowiska w sprawie - z uwagi jednak na fakt, iz
zawarte tam twierdzenia miaty gtéwnie charakter polemiki z twierdzeniami odwotania, ciezko

byto uznac je nawet za ogdlne zreby takiego uzasadnienia.
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W konsekwencji powyzszego nalezato zgodzi¢ sie z zarzutem naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 1 p.z.p. w sytuacji, w ktorej wprost zabrakto wymaganego
przez ten przepis elementu, jakim bylo uzasadnienie oceny w kryterium ,Jako$¢ -
przedstawienie programu zapewnienia jakosci organizacji i wykonania robot budowlanych”.
Ponadto brak ten stanowit w istocie na tyle powazne naruszenie prawa, ze uczynit
bezprzedmiotowym rozpatrywanie pozostatych zarzutéw w zakresie oceny - Izba bowiem,
majgc na uwadze art. 191 ust. 2 p.z.p., art. 192 ust. 2 p.z.p. oraz art. 9 ust. 1 p.z.p., nie byla
w stanie odnies¢ sie do meritum dokonanej oceny, poniewaz nie sporzadzono w tym
zakresie zadnego uzasadnienia. Izba nie mogta zatem zbada¢ zasadnosci podnoszonych
przez Odwotujgcego argumentdéw, poniewaz pozostawaty one w sferze spekulacji co do
rzeczywistych przyczyn przyznania mu nizszej punktacji w kryterium "Jako$¢" oraz zmierzaty
do przeforsowania korzystnego dla Odwotujgcego, a niekorzystnego dla Przystepujgcego
stanowiska w przedmiocie tego, jak ta ocena powinna zosta¢ dokonana.

Izba, nie majgc z czym skonfrontowac¢ zarzutow Odwotujgcego w zakresie naruszenia
art. 91 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13, art. 14, art. 7 ust. 1 oraz art. 70* § 4 i 355 k.c.,
w swietle zasadnosci zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 p.z.p. i skutku, jaki ten zarzut
wywotal (w postaci nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz czynnosci oceny ofert oraz jej powtérzenie) zmuszona byta do

uznania tych zarzutéw za przedwczesne w tym stanie sprawy, a w konsekwencji niezasadne.

Na marginesie jedynie doda¢ nalezy, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 92 ust 1 pkt 1 p.z.p. w petitum odwotania sformutowano jako naruszenie poprzez brak
uzasadnienia faktycznego dotyczgcego obnizenia oceny w kryterium "Jako$¢" w ofercie
Odwotujgcego, jednoczesnie kwestionujgc zarébwno w zgdaniach ("uniewaznienia czynnosci
badania i oceny ofert") jak i w uzasadnieniu czynnos¢ oceny ofert co do zasady. W tak
postawionym, wysoce nieprecyzyjnym w Swietle art. 180 ust. 3 p.z.p. zakresie zarzutow
i braku korelacji pomiedzy literalng trescig poszczegodlnych elementéw odwotania, lzba
musiata dokona¢ wyktadni w zakresie rzeczywistego zakresu postawionych zarzutéw i zgdan
(w Swietle art. 192 ust. 7 p.z.p.).

Oczywiscie optymalng sytuacjg jest taka, w ktorej Odwotujgcy wprost zgodnie z art.
180 ust. 3 p.z.p. wskazuje precyzyjnie na to jakiej czynnosci lub zaniechaniu czynnosci
Zamawiajgcego i co konkretnie zarzuca, stawia spojne z tym zadanie oraz wskazuje
okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce zajete stanowisko. W takiej sytuacji, lzba
moze wprost orzec o zasadnosci lub bezzasadnosci postawionego zarzutu i w konsekwencji
uwzglednic¢ lub nie uwzgledni¢ zgdania odwotania.

W niniejszej sprawie z takg sytuacjg nie mamy do czynienia — Odwotujgcy co prawda

wskazat w odwotaniu na to, ze jego zarzuty dotyczg czynnosci Zamawiajgcego w toku
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badania i oceny ofert w postepowaniu, jak rowniez wskazat, iz "Zamawiajgcy w toku badania
i oceny ofert naruszyt (...)" (bez wskazania ktérych, a w szczegdlnosci - czy wszystkich), lecz
juz w dalszych zarzutach koncentrowat sie albo wytgcznie na ofercie wybranego wykonawcy
(ktory miat nie spetni¢ w ocenie Odwotujgcego warunkéw okreslonych w siwz i ktérego oferta
miata zostaé oceniona zbyt korzystnie), albo wytgcznie na ocenie oferty samego
Odwotujgcego (ktérego, w jego ocenie, oceniono niesprawiedliwie). W zakresie zarzutéw nr
4, 5 i 6 Odwotujacy wprost zarzucit bledng ocene obu ofert (ale ponownie - tylko tych).
W uzasadnieniu zarzutu oznaczonego numerem 7 Odwotujgcy co prawda wskazywat na
ocene jedynie jego oferty, ale dalej sprecyzowat, ze chodzi réwniez o ocene oferty wybranej
jako najkorzystniejsza (ostatnia strona uzasadnienia).

Z tak postawionymi zarzutami w tylko ograniczonym zakresie korespondowaty
zadania odwotania, gdzie zazgdano m.in. uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert
(bez wskazania ktérych), dokonania ponownego badania i oceny ofert (ponownie - bez
sprecyzowania o ktore oferty chodzi), a takze nakazanie Zamawiajgcemu podania
uzasadnienia faktycznego i prawnego oceny ofert (ponownie - bez wskazania ktoérych).
Z okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania wynika tymczasem, ze
Zamawiajgcy w istocie nie uzasadnit oceny zadnej ze zlozonych ofert i Odwotujgcy z tego
faktu wywodzit zasadniczo naruszenie prawa.

W zwigzku z powyzszym, ustalajgc na podstawie zakresu przedmiotowego zarzutéw
i nie wychodzac poza niego, zakres kognicji lzby w niniejszej sprawie, nalezy stwierdzi¢, ze
Odwotujgcy zmierzat do obalenia catej czynnosci oceny ofert, powotujgc poszczegdine
znane lub domniemywane przez niego naruszenia w toku jej dokonania. Tak tez nalezato
wyktadaé zgdania postawione w odwotaniu, jako, majgc na wzgledzie zakres postawionych
zarzutéw oraz dyspozycje art. 192 ust. 7 oraz art. 180 ust. 3 p.z.p., ktére byty Odwotujgcemu
niewatpliwie znane, zmierzajgce do uzyskania ponownej, zgodnej z prawem w przekonaniu

Odwotujgcego oceny wszystkich ztozonych ofert - tym razem bez naruszenia prawa.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 p.z.p., orzeczono jak
w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. I1zba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie czesci zarzutow wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza

normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p.

O kosztach postepowania orzeczono, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 p.z.p. w zw.
z§ 3 pkt. 1 i 21it. b i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia

15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
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rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 ze zm.) zaliczajgc na poczet kosztow postepowaniu uiszczony przez Odwotujgcego
wpis oraz nakazujgc Zamawiajgcemu dokonanie zwrotu na rzecz odwotujgcego kosztow

zwigzanych z wniesionym wpisem oraz kosztami wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodniczacy:
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