Sygn. akt: KIO 1118/16
KIO 1129/16
WYROK

z dnia 12 lipca 2016 roku

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Cztonkowie: Piotr Koztowski

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 11 lipca 2016 roku odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 24 czerwca 2016 r. przez wykonawce ELEKTROBUDOWA S.A., ul. Porcelanowa 12, 40 -
246 Katowice
B. w dniu 25 czerwca 2016 r. przez wykonawce CONTROL PROCESS S.A., ul. Obroicéw Modlina
16, 30-733 Krakow
w postepowaniu prowadzonym JSW Koks S.A., ul. Pawliczka 1, 40 — 800 Zabrze

przy udziale:

A. wykonawcy CONTROL PROCESS S.A., ul. Obroncéw Modlina 16, 30-733 Krakow zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1118/16 po stronie

Zamawiajgcego,



B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum firm: M. Sp. z
0.0., Europejski Holding Energetyczny Sp. z o0.0., Termoelektro-Ukraina Sp. z o.0., ul. Ptocka
164, 87-800 Wioctawek zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt KIO 1118/16 oraz KIO 1129/16 po stronie Zamawiajgcego,

C. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum firm: SBB Energy
S.A., Slovanske Energeticke Strojame a.s., ul. towicka 1, 45-324 Opole zgtaszajacych
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1129/16 po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

A) Oddala odwotanie wykonawcy ELEKTROBUDOWA S.A., ul. Porcelanowa 12, 40 — 246 Katowice
(sygn. akt KIO 1118/16).

B) Uwzglednia odwotanie wykonawcy CONTROL PROCESS S.A., ul. Obroncéw Modlina 16, 30-
733 Krakdéw (sygn. akt KIO 1129/16) i nakazuje Zamawiajgcemu - JSW Koks S.A., ul. Pawliczka
1, 40 - 800 Zabrze - uniewaznienie czynnosci oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, a nastepnie ujawnienie wykazéw robdt: 1. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamodwienia Konsorcjum firm: M. Sp. z o.0., Europejski Holding Energetyczny
Sp. z o0.0., Termoelektro-Ukraina Sp. z o.0., ul. Plocka 164, 87-800 Witoctawek, 2.
wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum firm: SBB Energy
S.A., Slovanske Energeticke Strojame a.s., ul. towicka 1, 45-324 Opole, 3. wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia Konsorcjum firm: Rafako S.A. z siedzibg w

Raciborzu, Skoda Praha z siedzibg w Pradze, Skoda Praha Invest s.r.o. z siedzibg w Pradze.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - ELEKTROBUDOWA S.A., ul. Porcelanowa 12, 40 —
246 Katowice (sygn. akt KIO 1118/16) oraz Zamawiajgcego - JSW Koks S.A., ul. Pawliczka 1, 40 — 800
Zabrze (sygn. akt KIO 1129/16) i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr (stownie:
czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ELEKTROBUDOWA S.A., ul.
Porcelanowa 12, 40 — 246 Katowice(sygn. akt KIO 1118/16) oraz wykonawce CONTROL
PROCESS S.A., ul. Obroicow Modlina 16, 30-733 Krakéw (sygn. akt KIO 1129/16), tytutem

wpiséw od odwotan,

2.2. zasadza od Odwotujacego wykonawcy ELEKTROBUDOWA S.A., ul. Porcelanowa 12, 40 — 246
Katowice (sygn. akt KIO 1118/16) na rzecz Zamawiajacego - JSW Koks S.A., ul. Pawliczka 1, 40
— 800 Zabrze kwote 4 005 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piec ztotych zero groszy), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz

dojazdu na rozprawe,

2.3. zasadza od Zamawiajgcego - JSW Koks S.A., ul. Pawliczka 1, 40 — 800 Zabrze na rzecz
Odwotujgcego wykonawcy CONTROL PROCESS S.A., ul. Obroricow Modlina 16, 30-733 Krakéw
(sygn. akt KIO 1129/16), kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy), stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych ( Dz. U. z
2015 r. poz. 2164 ze zm. ) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: = e



Sygn. akt: KIO 1118/16
Sygn. akt: KIO 1129/16

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - JSW Koks S.A., ul. Pawliczka 1, 40 — 800 Zabrze na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015
r. poz. 2164) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — prowadzi w trybie przetargu ograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia pn. ,Budowa bloku energetycznego opalanego gazem

koksowniczym w Koksowni Radlin”.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zaméwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w

przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

15 czerwca 2016 r. Zamawiajacy, droga elektroniczna, przekazat wykonawcom
ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia, w tym wykonawcom: ELEKTROBUDOWA S.A., ul.
Porcelanowa 12, 40 — 246 Katowice (dalej: ,Odwotujacy” lub ,ELEKTROBUDOWA”) oraz
CONTROL PROCESS S.A., ul. Obroncéw Modlina 16, 30-733 Krakéw (dalej: ,Odwotujgcy” lub
,control Process”) informacje o wynikach oceny spetnienia warunkéw udziatu w

postepowaniu” i otrzymanych ocenach spetnienia tych warunkéw.

KIO 1118/16

W dniu 24 czerwca 2016 r. ELEKTOBUDOWA wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajacego, polegajacych

na:

1. wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania z uwagi na niespetnienie wymaganych
warunkéw udziatu w postepowaniu;

2. zaniechanie dokonania prawidiowej oceny spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu, przez zaproszenie do ztozenia oferty przez Odwotujgcego i przyznanie
mu oceny 1 pkt zgodnie z pkt IV.1.2 ogtoszenia 0 zamowieniu;

3. zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia brakédw i przedstawienia

wyjasnien w zakresie przekazanego wykazu osOb biorgcych udziat w realizacji

zamoOwienia, w sytuacji, gdy w ocenie Zamawiajgcego tre$¢ tego dokumentu budzita
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watpliwosci;
zaniechanie przeprowadzenia przez Zamawiajgcego obowigzkowego badania

skutecznosci  zakwalifikowania  poszczegdlnych informacji jako tajemnica

przedsiebiorstwa;

zaniechanie udostepnienia ELEKTROBUDOWIE wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu przedstawionymi przez wszystkich wnioskodawcéw na wniosek
ELEKTROBUDOWY z dnia 20 czerwca 2016 r.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez ich btedne zastosowanie i uznanie,
ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 111.2.1) ogtoszenia o zaméwieniu w
stosunku do osob Kierownika projektu, Kierownika budowy, Kierownika robot
instalacyjnych oraz Kierownika rob6t AKPIA, skutkujgce wykluczeniem Odwotujgcego z
postepowania,

podczas gdy:

a) Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia potwierdzajace spetnienie tego warunku, w zwigzku
z tym, ze personel Odwotujgcego posiada doswiadczenie zwigzane z realizacja,
obejmujgcag swym zakresem wykonanie co najmniej jednego bloku energetycznego
o0 mocy cieplnej minimum 100 MW?1, nabytym przed uptywem terminu na ztozenie
wniosku 0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a w tym celu nie jest
konieczne wykazanie czy przedmiot umowy, w ramach ktdérego personel
Odwotujgcego zdobyt wymagane doswiadczenie (Kierownika projektu, Kierownika
budowy, Kierownika robét instalacyjnych oraz Kierownika robét AKPiA) zakonczyt
etap rozruchu technologicznego, bowiem doswiadczenie zwigzane z realizacjq i

tym etapem zostato juz przez ten personel nabyte;

b) warunkiem udzialu w postepowaniu polegajgcym na wykazaniu niezbednego
doswiadczenia wykonawcy (Odwotujgcego) bylo wykazanie doswiadczenia
zwigzanego z realizacja obejmujgcg swym zakresem wykonanie co najmniej
jednego bloku energetycznego o mocy cieplnej minimum 100 MWi, z
uwzglednieniem celu tychze wymagan, tj. z uwzglednieniem funkcji danych osaéb,
ktére tym doswiadczeniem sie wykazujg nie zas wykazanie, ze caty przedmiot

umowy, zgodnie z postanowieniami odpowiedniej umowy, zostat w catosci
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wykonany;

- ktére to dziatania zostaty podjete wbrew, wynikajgcej z art. 7 ust. 1 Pzp zasadzie
zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, co w
konsekwencji doprowadzito do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania pomimo, ze
brak byto podstaw do takiej decyzji Zamawiajgcego;

2. § 1 ust. 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. 2013 r., poz. 231) (dalej: ,rozporzadzenie”), przez
jego niewtasciwe zastosowanie, tj. zwrdcenie sie do Tauron Ciepto spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach (,,Tauron”) pismem z dnia 10 maja 2016 r. o
udzielenie informacji, czy realizowane na zlecenie tego podmiotu zamowienie obejmujgce
zaprojektowanie, dostawe, montaz, rozruch i przekazanie do eksploatacji nowego bloku
cieptowniczego z kottem fluidalnym, turbing cieptowniczo-kondensacyjng o mocy okoto 50-
60 MWe i mocy cieplnej (cieptowniczej) okoto 110 MWt wraz z gospodarkami
towarzyszacymi, chtodnia wentylatorowg oraz nowg stacjg pomp wody grzewczej
(sieciowej) Elektrocieptowni - na ktére powotywat sie Odwotujgcy wykazujac spetnienie
warunku dysponowania osobami posiadajgcymi doswiadczenie niezbedne dla realizacji
przedmiotu zaméwienia - zostato wedtug stanu na dzien 7 marca 2016 r. wykonane przez
Odwotujgcego, i poproszono o wyjasnienie czy warunkiem koniecznym dla ostatecznego
odbioru wszelkich robdét przez Inwestora w ramach ww. zamdwienia byto uprzednie

przeprowadzenie przez wykonawce rozruchu technologicznego obiektu w sytuacji, gdy:

(a) koniecznos¢ skorzystania z takich wyjasnieh podmiotu trzeciego nie powstata, gdyz w
szczegoblnosci wykazy i dowody przedstawione przez Odwotujgcego ocenione we

wiasciwy sposob nie powinny budzi¢ watpliwosci;

(b) warunkiem udziatu w postepowaniu, polegajagcym na wykazaniu niezbednego
doswiadczenia wykonawcy (Odwotujgcego) byto wykazanie doswiadczenia zwigzanego
z realizacjg obejmujgcg swym zakresem wykonanie co najmniej jednego bloku
energetycznego o mocy cieplnej minimum 100 MW1t, z uwzglednieniem celu tychze
wymagan, tj. z uwzglednieniem funkcji danych oséb, kiére tym doswiadczeniem sie
wykazujg, nie za$ wykazanie, ze caty przedmiot umowy, zgodnie z postanowieniami

odpowiedniej umowy, zostat w catosci wykonany;

co doprowadzito do btednego ustalenia, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku

udzialu w postepowaniu wytgcznie na podstawie pisma Tauron Ciepto spotka z
b



ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach z dnia 2 czerwca 2016 r.,
sygn. TW/SJ/22/2016 (w odpowiedzi na zapytanie Zamawiajgcego, o ktérym mowa
ponizej) z catkowitym pominieciem tresci wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego,
pomimo, iz tres¢ tego pisma Tauron Ciepto sp. z 0.0. nie jest jednoznaczna i nie mogta
stanowi¢ podstawy do wywiedzenia z niej wniosku, ze tylko przeprowadzenie rozruchu
prébnego pozwalato uznaé¢, ze blok realizowany dla Tauron Ciepto sp. z 0.0. zostat

wykonany w catosci;

3. art. 26 ust. 3 oraz 4 w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, przez ich
niezastosowanie i zaniechanie wezwania Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien
dotyczacych przekazanych przez Odwotujacego informacji w przedmiocie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy powzigt watpliwosci,
co do tresci tych informaciji,

4. art. 26 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez ich niezastosowanie i bezzasadne
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych dokumentéw (w
szczegoblnosci protokotéw odbioru) potwierdzajgcych spetnienie przez Odwotujgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu w sytuacji, gdy Zamawiajgcy powzigt watpliwosci,
co do tresci oswiadczeh Odwotujgcego;

5. naruszenie przepisu art. 96 ust. 2 i 3 Pzp. w zw. z art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust.
4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (j.t. Dz. U. z
2003 r. Nr 153, poz. 1503) — dalej: ,, u.z.n.k.”, - przez ich nieuzasadnione zastosowanie

polegajace na przyjeciu, iz:

(a) wykaz wykonanych rob6t budowlanych przez Control Process wraz z
potwierdzajgcymi to wykonanie dowodami;

(b) wykaz wykonanych robét budowlanych przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia jako Konsorcjum firm: M. Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wioctawku, Europejski Holding Energetyczny Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
Termoelektro - Ukraina Sp. z 0.0. z siedzibg w Kijowie (dalej: ,Konsorcjum M.”)

wraz z potwierdzajgcymi to wykonanie dowodami,

(c) wykaz wykonanych robét budowlanych przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zaméwienia jako Konsorcjum firm: SBB Energy S.A. z siedzibg w
Opolu, Slovanske Energeticke Strojame a.s z siedzibg w Timace (dalej:
~Konsorcjum SBB”) wraz z potwierdzajgcymi to wykonanie dowodami,



stanowig dokumenty objete tajemnicg przedsiebiorstwa, a w zwigzku z tym bezzasadng
odmowe udostepnienia tych dokumentéw Odwotujgcemu, podczas gdy tajemnicg
przedsiebiorstwa mogg byc¢ objete informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje majgce wartos¢ gospodarczg co do ktorych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnos¢.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy zagdat nakazania Zamawiajagcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;

2. ponowienia czynnosci oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i
przyznania ocen spetniania tych warunkéw i nakazanie Zamawiajgcemu
przyznanie Odwotujgcemu 1 (jednego) pkt zgodnie z pkt IV. 1.2 ogtoszenia o
zaméwieniu;

3. ponowienia czynnosci zaproszenia wykonawcow spetniajacych warunki udziatu
w postepowaniu do ztozenia oferty poprzez zaproszenie do ztozenia oferty
Odwotujgcego;

4, ewentualnie, nakazanie Zamawiajacemu wezwanie Odwotujgcego do
uzupetnienia brakdéw i przedstawienia wyjasnien w zakresie przekazanego

wykazu oséb biorgcych udziat w realizacji zaméwienia;

5. nakazanie = Zamawiajgcemu  przeprowadzenia przez =~ Zamawiajgcego
obowigzkowego badania skutecznosci zakwalifikowania poszczegdlnych
informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa [ udostepnienie
ELEKTROBUDOWIE wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
przedstawionymi  przez  wszystkich  wnioskodawcéw na  wniosek
ELEKTROBUDOWY 2z dnia 20 czerwca 2016 r.;

6. zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztédw wpisu od odwotania oraz kosztow zastepstwa

procesowego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wyjasniat, ze:

W trakcie postepowania, pismem z dnia 14 kwietnia 2016 r. Zamawiajacy wezwat
Odwotujgcego do uzupetnienia brakéw i przedstawienia dodatkowych wyjasnien, na ktore to
wezwanie Odwotujacy odpowiedziat pismami z dnia 21 kwietnia 2016 r. oraz 28 kwietnia 2016

r.



Zgodnie z trescig informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw z dnia 15 czerwca 2016 r.
Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia, tj. spetnienia warunku w zakresie osoOb, ktérymi dysponuje
Odwotujgcy co do wymaganych zgodnie z pkt 111.2.1) ogtoszenia o zamdwieniu Kierownika
projektu, Kierownika budowy, Kierownika rob6t instalacyjnych oraz Kierownika AKPIA.

Z tresci Informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i
otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw Odwotujgcy dowiedziat sie, ze w dniu 10
maja 2016 r. Zamawiajgcy wystgpit do Inwestora, na rzecz ktérego wykonane zostaty
realizacje wskazane w pkt 1, 2, 3 i 6 wykazu oséb, z pytaniem, czy zaméwienie, o ktérym
mowa we wskazanym wykazie, wedle stanu na dzien 7 marca 2016 roku (dzien sktadania
wnioskow o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu), zostato przez wykonawce w catosci
wykonane, za$ wszystkie jego zobowigzania wynikajgce z umowy w sprawie zaméwienia
publicznego zrealizowane. Jednoczesnie poproszono o wyjasnienie, czy warunkiem
koniecznym ostatecznego odbioru wszelkich robét przez Inwestora w ramach ww. zamowienia
byto uprzednie przeprowadzenie przez wykonawce rozruchu technologicznego obiektu (innymi
stowy czy wykonanie rozruchu byto elementem koniecznym wykonania bloku w konsekwenciji
czy brak przeprowadzenia tej czynnosci uniemozliwitby uznanie, iz przedmiot zamdwienia

zostat wykonany w catosci).

Z tresci informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i
otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw Odwotujgcy dowiedziat sie, ze w dniu 3
czerwca 2016 r. Zamawiajgcy otrzymat odpowiedz od Tauron (datowang na dzien 2 czerwca
2016 r.), z ktérej wynikato, ze na dzien 7 marca 2016 r. roboty objete zapytaniem nie zostaty
wykonane w catosci, zgodnie z zawartym kontraktem, a wykonawca ma czas na ukonczenie
robét do 20 czerwca 2016 r. Jednocze$nie wyjasniono, ze w zakresie prac wykonawcy miesci
sie przeprowadzenie rozruchu, w tym przeprowadzenie ruchu prébnego bloku. Zakonczenie
ruchu prébnego bloku jest warunkiem koniecznym dla uznania, ze zamdwienie zostato

zrealizowane w catosci.

Zdaniem ELEKTROBUDOWY decyzje o wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego
Zamawiajgcy opart wytgcznie na uzyskanej od Tauron informaciji.

1. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp




Odwotujgcy wyjasniat, ze Zamawiajgcy dokonujgc oceny ztozonego przez
Odwotujgcego wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ustalit, ze Odwotujacy nie
wykazat spetnienia jednego z warunkéw udziatu w Postepowaniu, tj. opisanego w pkt 111.2.1)
ogtoszenia o zamowieniu w stosunku do niektérych osdb zdolnymi do wykonania zaméwienia
tj. Kierownika projektu, Kierownika budowy, Kierownika robét instalacyjnych oraz Kierownika
robét AKPIA.

W ogtoszeniu o zamoéwieniu Zamawiajgcy w stosunku do oséb Kierownika projektu,
Kierownika budowy, Kierownika robot instalacyjnych oraz Kierownika rob6t AKPIiA wymagat
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonywania zaméwienia, tj. dysponowaniem okreslonym osob (w tym osoby kierownika
Projektu, Kierownika Budowy, Kierownika robot instalacyjnych, Kierownika AKPiA), tj. co
najmniej wykazania, ze osoby te posiadajg doswiadczenie ,obejmujgce swym zakresem
wykonanie co najmniej jednego bloku energetycznego” (sic!) (pkt 111.2.1 sec. 1.1.3) ogtoszenia
0 zamoOwieniu).

Wymdg ten Zamawiajacy uwazat, za spetniony jesli wykonawca wykaze sie:

(@) jedng (1) osobg posiadajgcg doswiadczenie zawodowe w nadzorowaniu jako
Kierownik projektu co najmniej jednej (1) realizacji obejmujgcych swym zakresem wykonanie
w systemie zaprojektuj i buduj ,pod klucz” co najmniej jednego bloku energetycznego z
zastosowaniem technologii kogeneracji i wytwarzaniu energii elektrycznej w generatorze
turbozespotu kondensacyjno-upustowego o mocy cieplnej minimum 100 MWH1, ktéra zostanie
wyznaczona przez wykonawce na Kierownika projektu - Project Managera nadzorujgcego

realizacje przedmiotu umowy;

(b) jedng (1) osobg posiadajgcg. uprawnienia budowlane do petnienia
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej
bez ograniczen, posiadajgcg doswiadczenie zawodowe jako Kierownik budowy co najmniej
jednej (1) realizacji obejmujgcej swym zakresem wykonanie co najmniej jednego bloku
energetycznego, ktéra zostanie wyznaczona przez wykonawce na Kierownika budowy

odpowiedzialnego za realizacje przedmiotu umowy;

(c) jedng (1) osobg posiadajgcg uprawnienia budowlane w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych,
wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen, posiadajgcg doswiadczenie zawodowe jako
Kierownik robét instalacyjnych co najmniej jednej (1) realizacji obejmujgcej swym zakresem
wykonanie co najmniej jednego bloku energetycznego, ktéra zostanie wyznaczona przez
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wykonawce na Kierownika rob6t instalacyjnych nadzorujgcego realizacje przedmiotu umowy w

branzy instalacyjnej;

(d) jedng (1) osobg posiadajgca doswiadczenie zawodowe kierownika robo6t w
zakresie AKPIA co najmniej jednej (1) realizacji obejmujgcej swym zakresem wykonanie co
najmniej jednego bloku energetycznego, ktéra zostanie wyznaczona przez wykonawce na

Kierownika rob6t AKPiA nadzorujgcego realizacje przedmiotu umowy w branzy AKPIA.

Zgodnie z pkt 1.1.3 (czesci 11.2.1) ogtoszenia o zaméwieniu w celu potwierdzenia
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp, do
wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu nalezato zatgczyé ,wykaz oséb, ktére
beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia, w szczegélnosci odpowiedzialnych za
kierowanie robotami budowlanymi wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednego do wykonania zaméwienia, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynnosci, jak i podstawie do dysponowania tymi osobami wraz z
o$wiadczeniem, ze osoby, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, posiadajg
wymagane uprawnienia, jezeli ustawy naktadajg obowigzek posiadania takich uprawnien -
wzér druku wykazu wraz z oswiadczeniem stanowi zatgcznik nrA6 do wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu"”.

Odwotujgcy wyjasniat, ze po pierwsze, w ogtoszeniu o zaméwieniu jako zasada
przyjeto wykazanie kwalifikacji i doswiadczenia niezbednego do wykonania zaméwienia. Po
drugie, z pkt 1.1.3.1-1.1.3.4 oraz 1.1.3.6-1.1.3.7 ogtoszenia o zamdwieniu wynika, ze
doswiadczenie, ktoére winien posiadac personel wykonawcy obejmuje ,wykonanie co najmniej
jednego bloku energetycznego” o okres$lonych parametrach, zas w przypadku prac
projektowych (pkt 1.1.3.5. czesci Il.2.1 ogtoszenia o zamoéwieniu) obejmuje wykonanie
dokumentacji projektowej bloku energetycznego. To oznacza, ze wymdg posiadania
doswiadczenia powigzany jest z wykonaniem obiektu, ktéry to z kolei powinien byé rozumiany
jako wykonanie wszelkich prac budowlanych, montazowych oraz dostaw niezbednych do
wykonania bloku. Nie jest istotne to, czy umowa dotyczaca danego zadania zostata
zrealizowana, bowiem okres wykonania umowy nie jest tozsamy z okresem ,wykonania”

danego obiektu, w tym przypadku bloku energetycznego.

Wymogiem Zamawiajgcego zatem byto wykazanie, ze dane osoby posiadajg
doswiadczenie zdobyte ,przy realizacji” budowy bloku energetycznego - co wynika z roli

tychze osob przy realizacji zamdéwienia. Irrelewantne zatem dla wykazania doswiadczenia:
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(@) Kierownika Projektu jest doswiadczenie z okresu rozruchu, skoro ten etap
realizacji umowy jest pod nadzorem Kierownika rozruchu, w stosunku do ktérego Zamawiajgcy
nie miat zadnych watpliwosci ani zastrzezen;

(b) Kierownika Budowy jest doswiadczenie z okresu rozruchu, skoro jego funkcja
zasadniczo konczy sie wraz z wykonaniem rob6t budowlanych (jeszcze przed ztozeniem

wniosku o pozwolenie na uzytkowanie);

(c) Kierownika robét instalacyjnych jest doswiadczenie z okresu rozruchu, skoro

roboty te sg wykonywane znacznie wczesniej;

(d) Kierownika robét AKPIA jest doswiadczenie z okresu rozruchu, skoro roboty te

sg wykonywane znacznie wczesniej.

Roboty ,branzowe” w ramach inwestycji realizowanej przez ELEKTROBUDOWE na
rzecz Tauron zostaly wykonane przed uptywem terminu do sktadania wnioskow, zatem
uprawniaty osoby wskazane przez Odwotujgcego w wykazie pod numerem 1, 2, 3 i 6 do

legitymowania sie posiadaniem wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia.

W ocenie Zamawiajgcego, ze wzgledu na to, ze na dzien uptywu terminu do sktadania
wnioskow o0 dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu (1. na dzien 7 marca 2016 r.)
Odwotujgcy nie przeprowadzit na podstawie umowy zawartej z Tauron Ciepto sp. z 0.0. ruchu
probnego bloku, nie mozna uzna¢, ze Odwotujgcy wykazat spetnienie ww. warunku udziatu w

Postepowaniu.

Co istotne - Zamawiajgcy nie kwestionuje posiadania odpowiedniego doswiadczenia
przez osobe wskazang jako kierownik rozruchu. Zamawiajgcy zdaje sie utozsamia¢ kwestie
posiadania niezbednego doswiadczenia nabytego przez personel wykonawcy przy realizaciji
inwestycji o parametrach analogicznych do bloku bedacego przedmiotem postepowania przez
osoby na stanowisku Kierownika projektu, Kierownika budowy, Kierownika robot
instalacyjnych oraz Kierownika rob6t AKPIiA z wykonaniem catego przedmiotu zamowienia.

Jest to wyktadnia rozszerzajgca warunkdw udziatu w postepowaniu, ktéra:

(@) po pierwsze nie znajduje uzasadnienia ze wzgledu na cel tychze wymagan,

ktore nalezy weryfikowac i interpretowac indywidualnie;

(b) po drugie, prowadzi do uksztattowania postepowania w sposéb

niezapewniajacy uczciwej konkurencji.

Dokonujgc oceny tredci wniosku Zamawiajgcy pomingt zupetnie tres¢ wyjasnien
ztozonych przez Odwotujgcego w pismie z dnia 28 kwietnia 2016 r., w szczegdlnosci co do

stanu realizacji umowy na rzecz Tauron.
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Odwotujgcy w swoim wyjasnieniu wskazat, iz (i) roboty budowlane, ktérych wykonania
domagat sie Zamawiajgcy w zakresie wykazu oso6b, ktérymi dysponuje Spoétka zostaty
wykonane przed uptywem terminu na ztozenie wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu i z tg chwilg roboty niezbedne do uznania, ze personel posiada doswiadczenie
do udziatu w postepowaniu zostaty ,zrealizowane”. Ogtoszenie o0 zamdéwieniu nie zawierato
warunku wykazania, ze cata umowa, w tym wszystkie zobowigzania (tgcznie z obowigzkami z
tytutu gwaranciji lub rekojmi) zostaty wykonane. Przeprowadzenie rozruchu technologicznego,
co bezspornie stanowi element obowigzkéw Odwotujacego jako wykonawcy na rzecz Tauron,
nie zostato zakonczone, jednakze ten etap realizacji umowy mogtby mie¢ znaczenie dla oceny
posiadania doswiadczenia przez Kierownika rozruchu - w tym zakresie Zamawiajgcy nie
posiadat watpliwosci, bowiem kierownikiem rozruchu zostata wskazana inna osoba niz osoba

posiadajgca doswiadczenie przy realizacji inwestycji na zlecenie Tauron.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze ocena czy wykonawca (Odwotujacy) posiada odpowiednie
doswiadczenie winna by¢ oceniana w Swietle tresci ogtoszenia o zamdwieniu, a nie w swietle
umowy zawartej z innym zamawiajgcym.

Odwotujgcy wskazywat, co Zamawiajacy zdaje sie pomingt, ze przedmiot wykonane;j
wczesniej umowy na zlecenie Tauron (budowa nowego bloku cieptowniczego z kottem
fluidalnym, turbing cieptowniczo-kondensacyjng wraz gospodarkami towarzyszgcymi w Tauron
Ciepto S.A. Zaktad Wytwarzania Tychy (dalej: ,Umowa z Tauron”):

(a) nie musiat pokrywac sie w catosci z przedmiotem zamoéwienia. W szczegolnosci
w opisie przedmiotu zamowienia zawartym w ogtoszeniu nie wskazano, aby w zakresie prac
objetych zaméwieniem pozostawato wykonanie rozruchu bloku, przeprowadzenie szkolenia
personelu Zamawiajgcego, czy chociazby uzyskanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie

przedmiotu Zamowienia.

(b) w Umowie z Tauron pod pojeciem ,odbiorow koncowych” rozumie sie wytacznie
odbior koncowy wynikow rozruchow (w tym ruchu regulacyjnego), bowiem odbidr prac nastapit
przed dniem uptywu terminu do ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z trescig Umowy z Tauron ,Roboty” zostaty zdefiniowane jako: ,wszelkie
czynnosci, roboty, ustugi, obowigzki, zadania, prace, dostawy, itp. jakie ma zrealizowac
Wykonawca dla nalezytej realizacji Kontraktu, w tym takze takie, ktére - pomimo ze nie zostaty
w Kontrakcie wyraznie wskazane - sg konieczne dla ukohczenia lub bezpiecznej i wiasciwe;j
eksploatacji Rob6t oraz nie wykraczajg poza granice dostaw okreslone w Specyfikacii
Technicznej”.

W zakresie tym znalazty sie wiec nie tylko roboty budowlane w rozumieniu art. 647 k.c.,

prace montazowe czy dostawy, ale réwniez ustugi szkolenia personelu zamawiajgcego,
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przeprowadzenie rozruchu, przeprowadzenie w trakcie okresu gwarancyjnego préb

eksploatacyjnych, itd.

Nie ulega jednak watpliwosci, ze doswiadczenie zwigzane z realizacja bloku,
wystarczajgce do ustalenia, ze dany personel Odwotujgcego posiada doswiadczenie,
odpowiednie do realizacji Zamdwienia, zostato nabyte przez wskazane przez Odwotujgcego
osoby wraz z realizacjg rob6t w rozumieniu kodeksu cywilnego, nie za$ realizacjg wszystkich
obowigzkéw Odwotujacego, ktdre w swojej istocie nie stanowig robdt, a stanowig dodatkowe
zobowigzania Odwotujgcego. Roboty zostaty zrealizowane przed sktadaniem wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w niniejszym postepowaniu, czego dowodem sg protokoty odbioru.

Ruch prébny nie jest elementem ,wykonania” bloku energetycznego - przeciwnie, ma
on miejsce juz po wykonaniu obiektu i odbiorze prac (co rowniez miato miejsce w przypadku

przedmiotowego doswiadczenia personelu Odwotujgcego).

Ruch préby stanowi forme eksploatacji bloku, a nie jego realizacji. Jak wskazuje sie w
orzecznictwie: ,Nie majg znaczenia motywy, jakimi kierowat sie [inwestor] uruchamiajgc
okreslony obiekt budowlany (...). Nie zmienia stanu rzeczy réwniez fakt, iz uzytkowanie miato
charakter jedynie tymczasowy, czy krotkotrwaty”. Prawo Budowlane nie rdznicuje przypadkéw
uzytkowania obiektu budowlanego w ramach wifasciwego procesu produkcyjnego od
uzytkowania zwigzanego z testami funkcjonowania maszyn i urzgdzen.

W orzecznictwie rowniez podkresla sig, ze wymag ,(...) realizacji obejmujgcej swym
zakresem wykonanie w systemie zaprojektuj i zbuduj(...)" nie moze by¢ interpretowany przez
Zamawiajgcego rozszerzajace, tj. w sposéb narzucajacy obowigzek wykazania, ze etap

rozruchoéw jest rowniez zakonczony.

Opis warunkow udziatu w postepowaniu, czyli ich konkretyzacja oraz sposéb oceny ich
spetniania powinien zapewnia¢ wybdr wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania
przedmiotu zaméwienia, co stanowi cel jakiemu ma stuzy¢. Nie moze ograniczaé¢ dostepu do

zamdwienia wykonawcom zdolnym do jego realizaciji

Warto réwniez wskazaé, ze doswiadczenie mozna okresli¢ jako potwierdzone w
praktyce umiejetnosci w zakresie wykonania danego rodzaju zaméwienia. Sposobem nabycia
doswiadczenia bedzie uprzednie wykonywanie prac odpowiadajgcych przedmiotowi

zamdwienia na rzecz innych podmiotow.

Zamawiajgcy nie jest uprawniony do zgdania od oferentow wiekszej wiedzy i
doswiadczenia, niz jest to niezbedne do prawidtowego wykonania przedmiotu zamowienia,
zatem kazdy warunek udziatu w postepowaniu musi by¢é zwigzany z charakterystykg

przedmiotu zamowienia, wskazanego przede wszystkim w tresci ogtoszenia o zamowieniu.
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Nalezy nadmieni¢, ze naktadanie na oferentéw przez Zamawiajgcego nieznajdujgcych
oparcia w specyfice przedmiotu zaméwienia wymagan lub dokonywanie wyktadni tresci
opublikowanego ogtoszenia w taki sposéb, ze oferentom stawiane sg wyzsze niz konieczne
wymagania stanowi naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust, 1 Pzp, art. 22 ust. 4 i 5 w zw.
z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez dokonywanie oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w sposdb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i zasade rownego
traktowania oferentéw, a dodatkowo nie jest zwigzany z przedmiotem zamowienia i nie jest
proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia.

Zamawiajgcy nie moze oczekiwaé, ze doswiadczenie, ktorym legitymuje sie
Odwotujgcy bedzie catkowicie zbiezne z przedmiotem zamowienia, szczegblnie jezeli w
postepowaniu mamy do czynienia wytgcznie ze skréconym i znacznie uproszczonym opisem

przedmiotu zamdwienia

Zamawiajgcy nie tylko moze, ale jest wrecz zobowigzany do wziecia pod uwage
wszystkich okolicznosci sprawy, w tym ustalonych podczas czynnosci powtdrnego badania i
oceny ofert. Az do chwili zawarcia umowy w sprawie zamdéwienia publicznego, zgodnie z
przepisami Pzp, Zamawiajgcy dokonuje czynnosci w prowadzonym postepowaniu w celu
wyboru oferty najkorzystniejszej.

Warto réwniez zauwazyé, ze Zamawiajgcy dokonat oceny spetnienia przez
Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp w
oparciu o stanowisko Tauron wyrazone w pismie z dnia 2 czerwca 2016 r., ignorujgc tres¢
wyczerpujgcych wyjasnien ztozonych w tym zakresie przez Odwotujgcego w pismie z dnia 28
kwietnia 2016 r., a takze dopuszczajgc sie zaniechania skierowania wezwania do ztozenia

dodatkowych dokumentéw wykazujgcych posiadanie przez Odwotujgcego doswiadczenia.

Tym niemniej, tre$¢ pisma Tauron z dna 2 czerwca 2016 r. nie daje podstaw do
konkluzji Zamawiajgcego. W szczeg6Inosci Tauron poinformowat, ze ,na dzien 7 marca 2016
r. roboty nie zostaly wykonane w catosci, zgodnie z zawartym Kontraktem, Wykonawca ma
czas na ukonczenie robét do 20 czerwca 2016 r.". Fakt, ze caty przedmiot Umowy z Tauron
nie zostat przez Odwotujgcego ukonczony na dzien sktadania wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu (7 marca 2016 r.), co zresztg nie byto przez Odwotujgcego
kwestionowane, nie jest rownoznaczne z stwierdzeniem, ze blok, ktérego Umowa z Tauron

dotyczyta nie zostat do tej daty zrealizowany.

W pismie z dnia 2 czerwca 2016 r. Tauron Ciepto sp. z 0.0. postuzyt sie definicjg robét
zawartg w Umowie z Tauron, odnoszgc sie tym samym nie tylko do prac zmierzajgcych do
realizacji bloku, ale wszystkich prac, ustug, itd. objetych przedmiotem Umowy z Tauron, a wiec

zakresem znacznie szerszym, niz realizacja samego bloku. Ponadto, zakres przedmiotu
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Umowy z Tauron nie moze wyznaczaé zakresu ogtoszenia o Zamowieniu oraz definiowac czy

przestanki udziatu w postepowaniu zostaty spetnione.

Podobnie nalezy oceni¢ zawarte w pismie Tauron Ciepto sp. z 0.0. stanowisko, iz:
w~Jednoczesnie wyjasniamy, ze w zakresie prac Wykonawcy jest przeprowadzenie rozruchu w
tym przeprowadzenie ruchu probnego bloku. Zakonczenie ruchu probnego bloku jest
warunkiem koniecznym do uznania, ze Zamdwienia zostato zrealizowane w catosci’. W tym
zakresie rowniez Tauron odnosi sie do realizacji catego zamowienia, a nie realizacji bloku. W
ocenie Odwotujgcego, wnioski dokonane przez Zamawiajgcego na podstawie tego pisma sg
zbyt daleko idace, a tres¢ pisma Tauron niewystarczajgca do uznania, ze wykonawca
(Odwotujacy) i wskazane przez niego w pkt 1, 2, 3 i 6 osoby nie posiadajag wymaganego
doswiadczenia. Tres¢ pisma Tauron nie jest jednoznaczna i nie mogta stanowi¢ podstawy do
wywiedzenia z niej wniosku, ze tylko przeprowadzenie rozruchu probnego pozwalato uznac,

ze przedmiot zamowienia realizowanego dla Tauron zostat wykonany w catosci.

Opisane powyzej naruszenia w konsekwencji doprowadzity do naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, na podstawie ktérego Zamawiajacy
wykluczyt Odwotujgcego z postepowania pomimo, ze brak byto podstaw do takiej decyzji
Zamawiajgcego. Odwotujgcy wykazat spetnienie wszystkich warunkéw udzialu w
postepowaniu.

Doswiadczenie wskazanej przez Odwotujgcego osoby na stanowisku Kierownika
projektu, powinno nie tylko doprowadzi¢ do wniosku, ze Odwotujacy spetnit minimalny wymaog

prekwalifikacji, ale rowniez zapewnic¢ w jej ramach przyznanie Odwotujgcemu 1 punktu.

Zgodnie bowiem z trescig ogtoszenia o Zamoéwieniu (pkt IV. 1.2): ,,(...)Zasady
prekwalifikacji w przedmiotowym postepowaniu: Zamawiajgcy przyzna kazdemu wykonawcy,
ktory spetnia warunki udziatu w postepowaniu punkty w nastepujacy sposob:

(...)

3) zero (0) punktéw: w przypadku spetnienia przez wykonawce minimalnego
warunku udziatu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonywania zaméwienia, t].
wykazania przez wykonawce minimalnego doswiadczenia zawodowego Kierownika projektu -
wytgcznie jednej (1) realizacji obejmujgcych swym zakresem wykonanie w systemie
zaprojektuj i buduj ,pod klucz” co najmniej jednego bloku energetycznego z zastosowaniem
technologii kogeneracji i wytwarzaniu energii elektrycznej w generatorze turbozespotu
kondensacyjno-upustowego o mocy cieplnej minimum 100 MWHh,
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4) wykonawca otrzyma jeden (1) punkt za kazdg dodatkowg realizacje wykonang
przez Kierownika projektu w ramach jego doswiadczenia zawodowego okreslonego powyzej w
pkt 3)".

Dla osoby na stanowisko Kierownika projektu Odwotujgcy przedstawit w uzupetnionym
w dniu 28 kwietnia 2016 r. w wykazie 2 roboty, ktére powinny zapewni¢ Odwotujgcemu
przyznanie przez Zamawiajacego 1 punktu w ramach oceny przedstawionego wniosku.

2. Zarzut naruszenia § 1 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego

2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw jakich moze zada¢ Zamawiajacy od

wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane

Zdaniem odwotujgcego Zamawiajgcy w sposéb niewtasciwy zastosowat przywotany
przepis, bowiem zwrécit sie do Tauron pismem z dnia 10 maja 2016 r. o udzielenie informaciji,
czy realizowane na zlecenie tego podmiotu zamoéwienie obejmujgce zaprojektowanie,
dostawe, montaz, rozruch i przekazanie do eksploatacji nowego bloku cieptowniczego z
kottem fluidalnym, turbing cieptowniczo- kondensacyjng o mocy okoto 50-60 MWe i mocy
cieplnej (cieptowniczej) okoto 110 MWt wraz z gospodarkami towarzyszgcymi, chtodnig
wentylatorowg oraz nowg stacjg pomp wody grzewczej (sieciowej) Elektrocieptowni zostato
wedtug stanu na dzier 7 marca 2016 r. wykonane przez wykonawce.

Pismo Zamawiajgcego nie byto precyzyjne, pytania skierowane do Tauron nie
pozwalaty na udzielenie informacji, ktéra pozwalataby oceni¢ czy:

(@) roboty dotyczgce bloku zostaty wykonane przez Odwotujgcego,
(b) rozpoczeta zostata eksploatacja bloku,

(c) wystosowane do podmiotu trzeciego, w sytuacji, gdy koniecznos¢ skorzystania
z takich wyjasnien podmiotu trzeciego nie powstata, bowiem wykazy i dowody
przedstawione przez Odwotujgcego ocenione we wiasciwy sposob nie powinny
budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego.

Jednoczesnie Zamawiajgcy zaniechat zwrocenia sie do Odwotujgcego o przedtozenie
dokumentéw wykazujgcych doswiadczenie, zgodnie z o$wiadczeniem wykonawcy
(Odwotujacego) z dnia 28 kwietnia 2016 r.

Odwotujgcy wskazywat, ze w orzecznictwie KIO wskazuje, ze ,z perspektywy przepisu
§ 1 ust. 5 Rozporzadzenia, wszystkie wykazywane ustugi i dostawy majg charakter
"wykonanych". Przepis ten znajduje zastosowanie wytgcznie w fazie badania i oceny ofert,
moze zatem odnosi¢ sie tylko do dokumentéw ztozonych przez wykonawce, te za$ moga
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potwierdza¢ stan najpdzniej na dzien sktadania ofert. Zatem, podawane przez wykonawce w
postepowaniu w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu zadania,
nawet jesli sg one w trakcie wykonywania (ustugi lub dostawy o charakterze ciggtym tub
okresowym), moga stuzy¢é wykazaniu spetnienia warunku tylko w zakresie, w jakim je
wykonano do terminu sktadania ofert. W tym aspekcie, te dostawy i ustugi sa, w momencie
sktadania ofert a nastepnie ewentualnego korzystania przez zamawiajacego z dyspozyciji
przepisu § 1 ust. 5.(...)

(..r)

Dopuszczenie mozliwosci postuzenia sie ustugami i dostawami bedgcymi w toku
wykonywania (ciggtymi lub okresowymi) oznacza tyle, ze oceny nalezytego wykonania
zadania nalezy dokona¢ najpdzniej na moment sktadania ofert i wedtug tej wiedzy, jaka
dotyczy juz zrealizowanej czesci dostaw i ustug”.

3. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3i4 wzw. z art. 25 ust. 1 Pzpiw zw. z art. 7 ust. 1 Pzp

Zdaniem Odwotujgcego w sytuacji, gdy Zamawiajacy powzigt watpliwosci, co do tresci
wyjasnien i dokumentdéw przedstawionych przez Odwotujgcego, wskazany przepis art. 26 ust.
3 i 4 Pzp nie pozostawiat mu mozliwosci zdecydowania, czy Zamawiajgcy skorzysta z
uprawnienia do zgdania dodatkowych wyjasnien, czy tez poprzestanie na niewystarczajgcych

W jego ocenie informacjach.

Bezzasadne zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych
przekazanych przez Odwotujgcego informacji w przedmiocie spetnienia przez Odwotujgcego
warunkéw udziatu w Postepowaniu w sytuacji, gdy Zamawiajacy powzigt watpliwosci, co do
tresci tych informacji, stanowi oczywiste naruszenie art. 26 ust. 3i 4 w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp.
Zaniechanie Zamawiajacego spowodowato réwniez naruszenie ujetej w art. 7 ust. 1 Pzp

zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Niniejszy zarzut powotywany jest jedynie z ostroznosci, bowiem w ocenie
Odwotujgcego - ze wzgleddw opisanych powyzej - wyjasnienia i dokumenty przedstawione
przez Odwotujgcego nie powinny budzi¢ watpliwosci Zamawiajacego.

4. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp

W ocenie Odwotujgcego bezzasadne zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
ztozenia dodatkowych dokumentéw (w szczegélnosci listu referencyjnego, protokotéw odbioru)
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potwierdzajgcych spetnienie przez Odwotujgcego warunkédw udziatu w postepowaniu w
sytuacji, gdy Zamawiajgcy powzigt watpliwosci, co do tresci oswiadczen Odwotujgcego,
stanowi oczywiste naruszenie art. 26 ust. 1 Pzp. Zaniechanie Zamawiajgcego spowodowato
rowniez naruszenie ujetej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady zachowania uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow.

Niniejszy zarzut powotywany jest jedynie z ostroznosci, bowiem w ocenie
Odwotujgcego - ze wzgledéw opisanych powyzej - wyjasnienia i dokumenty przedstawione
przez Odwotujgcego powinny byty zapewni¢ wykazanie spetnienia przez Odwotujgcego

warunkow udziatu w postepowaniu.

Z uwagi na powyzsze, opisane czynnosci oraz zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego
pozostaja w oczywiste] sprzecznosci z przepisami Pzp, tym samym czynigc niniejsze

odwotanie koniecznym i catkowicie uzasadnionym.

Naruszenie art. 96 ust. 21 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 u.z.n.k.

Odwotujgcy podnosit, ze kliku z konkurencyjnych wykonawcéw tj. Control Process,
Konsorcjum SBB oraz Konsorcjum M., sktadajac wnioski zastrzegtly, iz wykaz wykonanych
rob6t budowlanych wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich wykonanie stanowig rzekomo

tajemnice przedsiebiorstwa.

Po pierwsze, wykonawcy w zaden sposob nie udowodnili w jaki sposéb ujawnienie
wykazu robo6t miatoby naruszyé tajemnicg przedsiebiorstwa oraz narazi¢ je na szkoda. Po
drugie, zapewne kazdy z wykonawcdw zawierajgc umowe o roboty budowlane zobowigzat sie
do wykonania okreslonych prac, a za ich wykonanie uzyskat stosowne wynagrodzenie, ktére
umiescit w sprawozdanych finansowych za okreslony rok obrotowy. Jak réwniez odprowadzit
od nich podatek dochodowy oraz podatek VAT - zatem wynagrodzenie zostato ujawnione w
ksiegach podatkowych oraz w picie. Po trzecie, o ile zaktadajgc, ze wykonawcy wygrywali
rowniez przetargi na roboty publiczne to obowigzkiem zamawiajgcego byto ujawnienie ich jako
wykonawcy do wiadomosci publicznej. Po czwarte, sam wykaz rob6t budowlanych w zaden
sposOb nie naraza wykonawcy na ujawnienie informacji o charakterze technicznym,
technologicznym oraz organizacyjnym przedsiebiorstwa bowiem wskazywat jedynie dla
jakiego podmiotu dany wykonawca $wiadczyt ustugi. Po pigte, dowodem na wykonanie prac
moze by¢ np. protokédt odbioru z tresci, ktérego moze wynikac jedynie przedmiot jaki zostat

wykonany przez danego wykonawce oraz czy zostaly zgtoszone jakies zastrzezenia.
19



Zatem, nie sposoOb jest w sposdb dostateczny uzasadni¢ w jaki sposdb wykaz prac
mégtby spetni¢ jakgkolwiek z trzech przestanek wskazanych w przepisie art. 11 ust 4 u.zn.k.
nie mowigc juz o kumulatywnym ich spetnieniu.

Roéwniez Orzecznictwo Sgddéw Powszechnych wskazuje, na niedopuszczalnos¢ objecia
tajemnica wykazu robot wykonanych przez wykonawce. O niedopuszczalnosci objecia
tajemnicg wykazu robdt wykonanych przez wykonawce wypowiedziat sie, w analogicznym
stanie faktycznym, Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 3 listopada 2008 r. sygn. akt
V Ca 2037/08, w ktorym wskazat:

.Istotg sporu byta kwestia, czy zatgcznik nr 3 do siwz, tj. wykaz wykonanych zadan z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw ztozony przez wykonawce —X
Sp. z 0.0. w (...) z zastrzezeniem, iz nie moze by¢ udostepniany, zostat zasadnie utajniony
przez zamawiajgcego jako zawierajgcy informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa
tego wykonawcy w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 8 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych). (...) Stusznie Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz
informacje zawarte w wykazie wykonanych zaméwien wykonawcy - X Sp. z 0.0. w (...) nie
stanowig tajemnicy tego przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji, gdyz zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej. Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawg
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci.”

Wobec powyzszego, nie sposéb przypuszczaé, iz Zamawiajacy przeprowadzit
obowigzkowe badanie, ktére potwierdzatoby skuteczno$¢ dokonanych przez Control Process,
Konsorcjum SBB oraz Konsorcjum M. zastrzezen o zakwalifikowaniu wykazu wykonanych
rob6t jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy zobowigzany jest
do przeprowadzenia badania skutecznosci zastrzezenia przez wykonawce poszczegoélnych
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Jednoczesnie takie badanie musi by¢
przeprowadzone ze szczego6lng starannoscig w celu unikniecia uniemozliwienia wykonawcom
konkurencyjnym oceny ofert i dokumentow sktadanych w postepowaniu zapoznania sie¢ z

tre$cig dokumentéow.

W dniu 11 lipca 2016 r. Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie w ktorej
wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci jako niezasadnego.
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W toku rozprawy Odwotujacy wycofat zgdanie opisane w pkt 2 odwotania (str. 6)

dotyczace przyznania Odwotujgcemu 1 pkt zgodnie z pkt. IV.1. ogtoszenia 0 zamdwieniu.

KIO 1129/16

W dniu 25 czerwca 2016 r. Control Process wniost do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci podjetych przez

Zamawiajgcego oraz zaniechan w postepowaniu, tj. od:

a)

zaniechania odtajnienia (ujawnienia i udostepnienia) przez Zamawiajgcego
dokumentéw i oswiadczen zastrzezonych przez wykonawcow: Konsorcjum M.
Konsorcjum SBB oraz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia jako Konsorcjum firm: Rafako S.A. z siedzibg w Raciborzu, Skoda Praha
a.s z siedzibg w Pradze, Skoda Praha Inwest s.r.o. z siedzibg w Pradze (dalej:
,Konsorcjum Rafako™), jako tajemnica przedsigbiorstwa pomimo, Ze informacje
zawarte w zastrzezonych dokumentach i o$wiadczeniach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

zaniechania wykluczenia z udziatu w postepowaniu Konsorcjum M. z uwagi na

niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, przez
zaniechanie wykluczenia z postgpowania Konsorcjum M. mimo niespetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i
doswiadczenia,

naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy w
zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. od 1 do 3 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 u.z.n.k.,
przez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia i udostepnienia) dokumentéw zastrzezonych
przez: Konsorcjum M., Konsorcjum SBB, Konsorcjum Rafako, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, pomimo, ze informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji, bgdz wykonawcy w odpowiednim terminie nie wykazali zaistnienie

przestanek uprawniajgcych do ich zastrzezenia.

Odwotujgcy wnosit o:
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1. powtoérzenia czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
czynnosci przyznania ocen spetniania tych warunkéw,
odtajnienie wykazu robét Konsorcjum M., Konsorcjum SBB oraz Konsorcjum Rafako,
3. wykluczenie z udziatu w postepowaniu Konsorcjum M..

W uzasadnieniu odwotania Control Process wyjasniat, ze:

1. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku art, 24 ust. 2 pkt 4 ustawy,

poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcium M. mimo niespetnienia

warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i

doswiadczenia.

Zamawiajgcy wymagat, aby wykazywane przez wykonawcédw inwestycje dotyczyty
wykonania w systemie zaprojektuj i buduj ,pod klucz" co najmniej dwdéch blokéw
energetycznych z zastosowaniem technologii kogeneracji o mocy cieplnej minimum 100 MWt
kazdy. Tym samym aby posiada¢ niezbedng wiedze i doswiadczenie konieczne jest wykonanie
powyzszych inwestycji w catosci przez podmiot, ktéry powotuje sie na ich realizacje. Z wiedzy
posiadanej przez Odwotujgcego (bardzo dobra znajomo$¢ rynku zaméwien w sektorze
energetycznym w Europie Srodkowo-Wschodnigj), jedynym podmiotem z grona spétek
nalezgcych do Konsorcjum M. majgcym znaczgce doswiadczenie w realizacji obiektéw dla
energetyki zawodowej jest spotka Termoelektro - Ukraina. Jak wynika jednak z wiedzy
Wykonawcy Termoelektro - Ukraina Sp. z 0.0. nigdy nie wykonat Zadnej inwestyciji
analogicznej do wskazanego wymogu w systemie zaprojektuj i wybuduj ,pod klucz” a jedynie
w ramach podobnych Inwestycji wykonywat prace montazowe na rzecz Generalnego
Wykonawcy. Budowa bloku energetycznego w systemie zaprojektuj i wybuduj ,pod klucz”
zwigzana jest z wykonaniem catosci prac projektowych, wtasciwym doborem i dostawg
urzadzen wytworczych (np. kotlty parowe, silniki, turbiny), wykonaniem catosci prac
montazowych i budowlanych zwigzanych z posadowieniem i zamontowaniem ww. urzgdzen, a
nastepnie uruchomieniem i wykonaniem rozruchu catego bloku energetycznego. Tym samym
wykonanie wytacznie prac montazowych w toku budowy bloku energetycznego, za ktérg to
budowe jako Generalny Wykonawca byt odpowiedzialny inny podmiot, nie mozna poczytywac
jako spetniajgce warunek wiedzy i doswiadczenia w niniejszym Postepowaniu. Wskazaé
nalezy, iz w ramach niniejszego odwotania Odwotujgcy kwestionuje réwniez zasadnosé

zastrzezenia Wykazu rob6t jako zawierajgcego tajemnice przedsiebiorstwa, Nie mniej jednak
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w sytuacji, w ktérej Konsorcjum M. celem wykazania spetniania warunkéw udziatu w

Postepowaniu powotywato sie na inwestycje:

1. Beryozovskaya TPP w Sharypovo, region Krasnoyarskiy,

2 Gusinoozyorskaya TPP w Gusinoozyorsk, republika Buryatiya,
3. Kharanorskaya GRES,

4, Cherepetskaya GRES

5

Mobilniye GTES w Moskwie

nalezy podkreslic, iz nie mogg one potwierdza¢ spetniania warunku udziatu w
postepowaniu. Wskazac¢ nalezy, 1z inwestycja zawarta pod pkt 1 i 3 wykonana zostata przez
ZAO "Energoproekt”. Inwestycja w pkt 2 przez ZAO “Energiya-service", Inwestycja w pkt 4
przez Technopromexport, natomiast inwestycja wskazana w pkt 5 przez ZAO (JSC)
"Energoproekt”. Tym samym powyzsze inwestycje nie zostaty wykonane przez ktéregokolwiek
z cztonkéw Konsorcjum M. a fakt udziatu w montazu blokéw nie moze potwierdza¢ spetniania

warunku udziatu w niniejszym postepowaniu.

Innymi stowy Konsorcjum M. nie moze powotywac sie, jako na referencje witasng

spetniajgcg warunek udziatu w postepowaniu, na zadng z ww. inwestycji.

2. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy w

zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. od 1 do 3 ustawy w zwiazku z art. 11 ust. 4 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia i

udostepnienia) dokumentéw zastrzezonych przez Konsorcium M., Konsorcium SBB

oraz Konsorcjum Rafako

KONSORCJUM M.

W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum M. nie wykazato jakoby wykaz robot/referencji
spetniat przestanki umozliwiajgce dokonanie zastrzezenia wskazanych w nim informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. W tym zakresie wykonawca wskazat jedynie na wyrok Sadu
Antymonopolowego z 1996 r., i zaznaczyt, ze z tego powodu konieczne byto zastrzezenie

oprécz wykazu osob réwniez wykazu referencji/robot.

Odwotujgcy wskazywat, ze posiada wiedze (ogélnodostepne zrodta informacyjne, w
tym materiaty promocyjne Konsorcjum M.), dotyczacg inwestycji mogacych byc¢

przedstawionymi w wykazie robot przez Konsorcjum M.. Jesli w zastrzezonym wykazie robot
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wykonawca ten wykazuje wykonanie ktérejkolwiek z podanych nizej inwestycji to niespetniony

jest warunek nieujawnienia tych informacji do publicznej wiadomosci:

L.p. Nazwa inwestycji Lokalizacja| Okres Moc] Klient

realizacji

1 Beryozovskaya TPP| . 2011-2014 800 MW JSC "E.ON Russia"
Krasnoyarsk” region,

2 Gusinoozyorskayal 2011-2012 210 MW JSC “WGC-3"
Buryatiya, Gusinoozyorsk
TPP
3.| Kharanorskaya.GRES] 2008-2011 225 MW OAO "WGC-3"
4/  Cherepetskaya GRES 2010-2014 225 MW "WGC-3"
5 Mobilniye GTES region Moskwa 2008-2009 22,5 MW

OAO (JSC) “Mobilnie GTES"

Biorgc zatem pod uwage orzecznictwo sgddéw oraz definicje legalng tajemnicy
przedsiebiorstwa, Control Process podnosit, ze informacje zastrzezone w wykazie robét przez
Konsorcjum M. nie wypetniajg przestanek, o ktérych mowa w ustawie o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

KONSORCJUM SBB

W ocenie Odwotujacego Konsorcjum SBB w ztozonych przez siebie wyjasnieniach
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zaden sposob nie wykazato, iz zastrzezony przez
tego wykonawce wykaz robdét ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartosé gospodarczg. Celem wykazania powyzszej
przestanki wynikajacej z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Konsorcjum wskazato,
iz:

Zastrzezone informacje majg charakter handlowo-organizacyjny — Ujawnienie danych i
informacji zawartych w naszej ofercie dot. Referencji wykonawcy wspdlnie ubiegajgcego sie o
udzielenie zamowienia (SES a.s) i adresow zaktadow, w ktorych oferowana technologia
efektywnie funkcjonowata oraz informacji dotyczgcych o0sob, ktore bedg uczestniczy¢ w
wykonywaniu zamowienia, innym Wykonawcom skfadajgcym konkurencyjne oferty w
niniejszym postepowaniu, a zatem dziatajgcych na tym samym rynku co Wykonawcy wspdlnie

ubiegajagcy sie o dzielenie zamdwienia, niesie powazne ryzyko przejecia przez nich wiedzy,
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know-how i potencjatu, ktérym dysponujg Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia, i tym samym zagraza ich interesom gospodarczym. Przedsigbiorcy specjalizujgcy
sie w procesach zwigzanych z wykonaniem przedmiotowego zadania, dysponujg wiedza,
rozwigzaniami  technicznymi,  technologicznymi,  ktéra  stanowigc  tajemnice ich
przedsiebiorstwa, podlega ujawnieniu wytgcznie w ramach konkretnych przedsiewzie¢ i

konkretnym osobom z rygorystycznym zastrzezeniem poufnoSci.

W ocenie Odwotujgcego wskazane powyzej wyjasnienia w zaden sposob nie wykazujg
jakoby wykaz robo6t przedstawiat dla Konsorcjum SBB wartos¢ gospodarczg. Nalezy
podkresli¢, iz arbitralne i subiektywne przekonanie wykonawcy odzwierciedlone w tresci
ztozonych wyjasnien o wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji i ich poufnym

charakterze nie moze stanowic¢ wytgcznej podstawy do zasadnosci zastrzezenia.

Nalezy rowniez dodac¢, ze w ocenie Odwotujgcego referencje i informacje zastrzezone
w wykazie robét nie spetniajg rowniez kryterium informacji nieujawnionych do wiadomosci
publicznej”. Zestawiajgc tres¢ wezwania do wyjasnien i uzupetnien Konsorcjum SBB z
ogélnodostepnymi informacjami - réwniez na stronach WWW czionkéw Konsorcjum,
Odwotujgcy domniemuije, iz:

1. Robota z pozycji 1 wykazu rob6t to zadanie prezentowane na stronie sp6tki Slovanske
Energeticke Strojarne a.s jako: ,TPP Revamp Slovnaft (Slovakia) - 2x160 t/h” (ttum,
,Modernizacja elektrowni termalnej Slovnefl (Stowacja)’), pod linkiem:
http://www,ses.sk/en/index.php?naviD=2&id=653 (w zatgczeniu jako Zatgcznik nr 4,
zrzut strony z dnia 24.06.2016), natomiast

2. Robota z pozycji 2 wykazu robdét to najpewniej zadanie pn. ,Rozbudowa
elektrocieptowni gazowej w Siedlcach - budowa bloku gazowo parowego w celu
zwiekszenia produkcji energii elekirycznej w wysokosprawnej kogeneracji oraz
zmniejszenia emisji zanieczyszczen powietrza", na temat ktérego szereg informaciji
mozna znalez¢ m.in. na stronie inwestora: http://www.pec-
siedlce.com.pl/site/148/rozbudowa-elektrocieplowni-azowei.html (w zatgczeniu jako
Zatgcznik nr 5, zrzut strony z dnia 24.06.2016). Powyzsze zadanie miato charakter
zamoéwienia publicznego, zatem informacje o jego udzieleniu, wraz z wartoscig
zaméwienia oraz jego szczegOtowym przedmiotem sg informacjami jawnymi, w
szczegoblnosci m.in, zostaty opublikowane w ogtoszeniu nr 164207-2010 z dnia
21.10.2015 w Dzienniki Urzedowym UE.

Nie majgc jednak pewnosci co do powyzszych informacji Odwotujgcy wskazywat
jedynie, ze posiada wiedze o fakcie wykonywania takich inwestycji. Jesli wiec w zastrzezonym
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wykazie robdt wykonawca ten wykazuje wykonanie ktérejkolwiek z podanych wyzej inwestycji
to niespetniony jest warunek nieujawnienia tych informacji do publicznej wiadomosci.

Biorgc zatem pod uwage orzecznictwo sgdéw oraz definicje legalng tajemnicy
przedsiebiorstwa, Odwotujgcy podnosit, ze informacje zastrzezone w wykazie robot przez
Konsorcjum SBB nie wypetniajg przestanek, o ktérych mowa w ustawie o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.

KONSORCJUM RAFAKO

W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum Rafako w ztozonych przez siebie wyjasnieniach w
ogble nie wykazato zasadnosci zastrzezenie wykazu roboét. Arbitralne i subiektywne
przekonanie cztonka konsorcjum odzwierciedlone w tresci ztozonych wyjasnien o wartosci
gospodarczej zastrzezonych informacji i ich poufnym charakterze nie moze stanowi¢
wytgcznej podstawy do zasadnosci zastrzezenia. Nalezy wskazaé, iz zastrzezenie jako
tajemnicy przedsiebiorstwa robét budowlanych wykonanych na rzecz podmiotéw publicznych
na podstawie uméw uzyskanych w ramach postepowan o udzielenie zamowienia publicznego
nie zastugujg na ochrone. Informacje tego typu sg informacjami ujawnionymi do publicznej
informacji przez co niespetniona jest jedna z przestanek zastrzezenia ich jako tajemnicy

przedsigbiorstwa.

Biorgc zatem pod uwage orzecznictwo sgdéw oraz definicje legalng tajemnicy
przedsiebiorstwa, Odwotujgcy podnosit, ze informacje zastrzezone w wykazie rob6t przez
Konsorcjum Rafako nie wypetniajg przestanek, o ktérych mowa w ustawie o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.

W dniu 8 lipca 2016 r. do Izby wptyneto pismo procesowe wykonawcy -
przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego — Konsorcjum SBB.

W toku rozprawy odwotujgcy ztozyt oswiadczenie, ze cofa zarzuty opisane na str. 2

odwotania, dotyczgce zaniechania wykluczenia z postepowania Konsorcjum M. z uwagi na
niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu (pkt I lit. b).
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Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
przekazanej przez Zamawiajagcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron oraz
przystepujacych ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, I1zba ustalita i zwazyla,
co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujgco i zgodnie z rzeczywistoscig przytoczony w
tresci odwotania (zreferowanej powyzej) i jest wtasciwie pomiedzy stronami bezsporny. Strony
roznig sie jedynie w jego interpretacji oraz co do wnioskéw wycigganych z zastanych
okolicznosci faktycznych, szczegdlnie ich ocenie prawnej.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymujg sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

KIO 1118/16

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba, dokonujac oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniu w oparciu o zgromadzony
w sprawie materiat dowodowy, stwierdzita, ze zarzuty w zakresie naruszenia przez

zamawiajgcego przepisow Pzp opisane w odwotaniu jedynie w czesci potwierdzity sie.

Jako pierwszg Izba rozpoznata_grupe zarzutdbw zwigzanych z wykluczeniem z

postepowania wykonawcy ELEKTROBUDOWA z uwagi nha niespetnienie warunkéw udziatu w

postepowaniu. W omawianym zakresie |zba uznata zgtoszone zarzuty za niezasadne.
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Nie budzi zadnych watpliwosci Izby, ze w celu potwierdzenia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp, wykonawca ubiegajgcy sie
o zamdwienie powinien byt do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zatgczyé
wykaz 0sOb, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia, w szczegdlnosci zas
odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednego do wykonania
zamoéwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci, jak i podstawie do
dysponowania tymi osobami, wraz z oswiadczeniem, ze osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w
wykonaniu zamowienia, posiadajg wymagane uprawnienia, jezeli ustawy naktadajg obowigzek

posiadania takich uprawnien.
Obowigzkiem wykonawcy byto wykazanie w wykazie, iz ten dysponuje co najmniej:

e jedng (1) osobg posiadajgcg doswiadczenie zawodowe w nadzorowaniu jako
Kierownik projektu co najmniej jednej (1) realizacji obejmujacej swym zakresem
wykonanie w systemie zaprojektuj i buduj ,pod klucz" co najmniej jednego bloku
energetycznego z zastosowaniem technologii kogeneracji i wytwarzaniu energii
elektrycznej w generatorze turbozespotu kondensacyjno-upustowego o mocy cieplnej
minimum 100 MW1, ktéra zostanie wyznaczona przez wykonawce na Kierownika
projektu - Project Managera nadzorujgcego realizacje przedmiotu umowy;

e jedng (1) osobg posiadajgcg uprawnienia budowlane do petnienia samodzielnych
funkcji technicznych w budownictwie w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez
ograniczen, posiadajgcg doswiadczenie zawodowe jako Kierownik budowy co najmniej
jednej (1) realizacji obejmujgcej swym zakresem wykonanie co najmniej jednego bloku
energetycznego, ktéra zostanie wyznaczona przez wykonawce na Kierownika budowy
odpowiedzialnego za realizacje przedmiotu umowy;

e jedng (1) osobg posiadajgcg uprawnienia budowlane w specjalnosci instalacyjnej w
zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych,
wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen, posiadajacg doswiadczenie
zawodowe jako Kierownik robét instalacyjnych co najmniej jednej (1) realizacji
obejmujgcej swym zakresem wykonanie co najmniej jednego bloku energetycznego,
ktéra zostanie wyznaczona przez wykonawce na Kierownika robét instalacyjnych
nadzorujgcego realizacje przedmiotu umowy w branzy instalacyjne;j;

e jedng (1) osobg posiadajgcg doswiadczenie zawodowe kierownika rob6t w zakresie
AKPIiA co najmniej jednej (1) realizacji obejmujgcej swym zakresem wykonanie co

najmniej jednego bloku energetycznego, ktora zostanie wyznaczona przez wykonawce
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na Kierownika robét AKPIA nadzorujgcego realizacje przedmiotu umowy w branzy
AKPIA.

Nie jest réwniez sporne miedzy stronami, ze Zamawiajacy, w odniesieniu do ww.
informacji zawartych we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonym przez
ELEKTROBUDOWE stwierdzit brak potwierdzenia warunku opisanego trescig pkt. 111.2.1)

Wobec tego w dniu 14 kwietnia 2016 roku Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
wezwat Odwotujgcego do ztozenia nowego wykazu oséb wraz z wtasciwymi oswiadczeniami,
zgodnego z warunkiem opisanym w pkt. 1ll.2.1) ogtoszenia o zaméwieniu, z ktdrego
jednoznacznie miato wynikac, iz Odwotujgcy dysponuje osobami 0 wymaganym w warunku

udziatu doswiadczeniu.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego pismem z dnia 28 kwietnia 2016 roku,
Odwotujgcy ztozyt Zamawiajgcemu ,zaktualizowany wykaz o0s6b spetniajgcych wymagania”
oraz wyjasnienia w przedmiocie uznania doswiadczenia os6b tamze wskazanych, za
spetniajgce postawiony w postepowaniu warunek dysponowania osobami zdolnymi do

wykonania zaméwienia.

Z ustalen Izby wynika, ze w ,zaktualizowanym wykazie oséb spetniajgcych wymagania”
Odwotujgcy na stanowiskach: Kierownik projektu, Kierownik budowy, Kierownik robot
instalacyjnych oraz Kierownik rob6t AKPIA wskazat osoby legitymujagce sie doswiadczeniem
zdobytym w ramach realizacji zadania na rzecz Tauron Ciepto Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Katowicach (Tauron Ciepto ZW Tychy). W kolumnie ,Do$wiadczenie” w
zakresie terminu realizacji zadania dla ww. oséb podano termin koncowy ,18.01.2016”.

Z ustalen Izby wynika réwniez, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 10 maja 2016 r.
wystapit do Tauron Ciepto Sp. z 0.0. 0 udzielenie informacji w zakresie przedmiotu, elementéw
oraz procedury zakonczenia zadania realizowanego na rzecz Tauron Ciepto ZW Tychy z
uwzglednieniem daty 7 marca 2016 r.

W skutek przedmiotowego pisma Zamawiajgcy uzyskat informacje od Tauron, iz ,na
dzien 7 marca 2016 r. roboty nie zostaty wykonane w catosci, zgodnie z zawartym Kontraktem,
Wykonawca ma czas na ukonczenie robo6t do 20 czerwca 2016 r. Jednoczesnie wyjasniamy,
ze w zakresie prac Wykonawcy jest przeprowadzenie rozruchu w tym przeprowadzenie ruchu
probnego bloku. Zakonczenie ruchu prébnego bloku jest warunkiem koniecznym do uznania,
ze Zaméwienie zostato zrealizowane w catosci. Potwierdzamy réwniez, ze zakres przedmiotu

zamoéwienia obejmuje projektowanie, dostawy, montaz i rozruch technologiczny. (...)".
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Wobec tak zarysowanego stanu faktycznego rozstrzygniecie niniejszego sporu
wymaga interpretacji przez lzbe przytoczonego powyzej warunku udziatu w postepowaniu,
opisanego w pkt. 111.2.1) ogtoszenia o zamowieniu w kontekscie pojecia ,zakonczenia prac”,

bowiem strony postanowienia w siwz w tym zakresie rozumiejg rozbieznie.

W omawianej kwestii lzba racje przyznata Zamawiajgcemu, w petni podzielajgc
prezentowana przez niego argumentacje. Izba stoi na stanowisku, ze doswiadczenie, ktére
winien posiadac¢ personel wykonawcy powinno obejmowac ,wykonanie co najmniej jednego
bloku energetycznego” o okreslonych parametrach. Przy tym stwierdzi¢ nalezy, Zze blok
energetyczny jest kompleksowg instalacjg, ktéra winna zdolng do realizacji okreslonych funkcji,
przy osiggnieciu zatozonych parametréw. Oznacza to, ze aby méc powotywac¢ na doswiadczenie w
wykonaniu takiego bloku, to wykonawca powinien nie tylko wykonaé¢ wszelkie czynnosci sktadajgce
sie konstrukcje i wyposazenie bloku ale réwniez przeprowadzi¢ wszelkie odbiory i ruch probny,
potwierdzajacy, ze wykonana instalacja realizuje zamierzone funkcji i osigga zatozone parametry.
Zatem wszelkie czynnosci z zwigzane z wykonaniem takiego bloku, bez znaczenia czy sg to
wybrane prace branzowe, czy tez czynnosci rozruchowe badz tez odbiorowe obligatoryjnie
powinny by¢ dokonczone. W przypadku roboty realizowanej na rzecz Tauron z calg
stanowczos$cig stwierdzi¢ nalezy, ze inwestycja jeszcze nie zostata finalnie zrealizowana,
bowiem nie przeprowadzono jeszcze ruchu probnego bloku. W tych okolicznosciach nie
mozna wykluczy¢, ze juz po wykonaniu poszczegdllnych prac branzowych, w toku ruchu
probnego nie wystgpi sytuacja, ktéra moze spowodowaé koniecznos¢ ,powrotu” do
wczesniejszego etapu prac. Tym samym nie mozna mowi¢ o petnym wykonaniu i zakonczeniu
prac. Nie sposob réwniez da¢ wiare twierdzeniom Odwotujgcego, ze przy tak waznej
czynnosci dla zadania, jak ruch prébny czy tez odbidr koncowy, nie bedzie obecny personel
wskazywany przez Odwotujgcego w wykazie, gdyz osoby, takie jak chociazby Kierownik
budowy, czy tez Kierownik robét instalacyjnych sa $cisle zwigzane z wykonywanie,
okreslonych, niezwykle istotnych dla zdania prac. Wobec tego, w ocenie Izby, doswiadczenie
w uczestnictwie w ruchu prébnym rowniez sktada sie na doswiadczenie przy realizacji
okreslonej inwestycji, a takiego nie posiada Kierownika projektu, Kierownika budowy,
Kierownika rob6t instalacyjnych oraz Kierownika rob6t AKPIA, legitymujgcy sie
doswiadczeniem zdobytym przy wykonywaniu prac na rzecz Tauron Ciepto Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach (Tauron Ciepto ZW Tychy).

W zwigzku z powyzszym lIzba potwierdzita stusznos¢ stanowiska Zamawiajgcego, ze

wykonawca nie moze skutecznie odwotywac sie do doswiadczenia w wykonaniu prac, ktére
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nie zostaty ostatecznie zakonczone, a za takie nalezy uzna¢ doswiadczenie zdobyte w ramach
realizacji zadania na rzecz Tauron Ciepto Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Katowicach (Tauron Ciepto ZW Tychy), poniewaz na dzien sktadania wniosku (7 marca 2016
r.) prace nie zostaty ostatecznie zakonczone, gdyz nie zostat przeprowadzony ruch préby,
stanowigcy element konieczny do petnego wykonania bloku. Tym samym lIzba uznata, ze
zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp nie potwierdzit sie.

Zdaniem lzby nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego § 1

ust. 5 rozporzgdzenia, zgodnie z ktérym w razie koniecznosci, w szczegdlnosci gdy wykaz lub

dowody przedstawione przez wykonawce budzg watpliwosci zamawiajgcego lub gdy z
poswiadczenia albo z innego dokumentu wynika, ze zamdwienie nie zostato wykonane lub
zostato wykonane nienalezycie zamawiajgcy moze zwréci¢ sie bezposrednio do wtasciwego
podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub ustugi byty lub miaty zostaé
wykonane, o przediozenie dodatkowych informacji Ilub dokumentéw bezposrednio

zamawiajgcemu.

Na gruncie rozpoznawanego zarzutu zachowanie Zamawiajgcego nalezy uznac¢ za
wzorcowe. Po pierwsze, Zamawiajgcy jako podmiot posiadajgcy szerokg wiedze w zakresie
rynku  wykonawstwa  obiektéw energetycznych o tak skomplikowanym  stopniu
technologicznym miat prawo powzig¢ watpliwosci co prawidtowosci doswiadczenia wykonawcy,
ktére zawart o w wykazie wykonanych prac. Po wtére, na pochwate zastuguje dazenie
Zamawiajgcego do petnego i obiektywnego wyjasnienia zaistniatych watpliwosci, przejawiajgce
sie w tym, ze Zamawiajgcy zwrOcit sie prosbg o wyjasnienia do Tauron Ciepto Spétka z
ograniczong odpowiedzialno$ciag w Katowicach. Analiza pisma Zamawiajgcego wraz z
odpowiedzig prowadzi wprost do wniosku, ze Odwotujacy nie wykazat w sposéb prawidtowy,
ze spetnia warunku udziatu w postepowaniu dotyczace doswiadczenia personelu podanego w
wykazie, ktory zostat przytoczony powyzej.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznata zarzut naruszenia § 1 ust. 5 ww.

rozporzgdzenia za niezasadny.

Nastepnie lzba rozpoznata zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp i stwierdzita, ze

zgtoszone zarzuty sg bezzasadne.
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Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym
terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, lub ktoérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane
przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace
btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty powinny potwierdzaé spetnianie przez wykonawce warunkdédw udziatu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin

sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Wedtug art. 26 ust. 4 Pzp zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie
terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 Pzp.

Tres¢ art. 25 ust. 1 Pzp dotyczy z kolei oswiadczen lub dokumentdédw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, spetniania przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego.

Rozpoznajgc powyzsze zarzuty przed wszystkim wyjasni¢ nalezy, ze Zamawiajgcy
pismem z dnia 14 kwietnia 2016 roku Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat
Odwotujgcego do ztozenia nowego wykazu oséb wraz z wiasciwymi oswiadczeniami,
zgodnego z warunkiem opisanym w pkt. 1ll.2.1) ogtoszenia o zaméwieniu, z ktdrego
jednoznacznie miato wynikac, iz Odwotujacy dysponuje osobami o wymaganym w warunku
udziatu doswiadczeniu. W odpowiedzi na to wezwanie Zamawiajgcego pismem z dnia 28
kwietnia 2016 roku, Odwotujgcy ztozyt Zamawiajgcemu ,zaktualizowany wykaz oso6b
spetniajgcych wymagania" oraz wyjasnienia w przedmiocie uznania doswiadczenia o0sob
tamze wskazanych, za spetniajace postawiony w postepowaniu warunek dysponowania

osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia.

W zwigzku z powyzszym nie moze ostac sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 26 ust. 3 Pzp, gdyz Zamawiajgcy wezwaniem z dnia 14 kwietnia 2016 roku wypemit w

sposob prawidtowy obowigzek, natozony dyspozycja art. 26 ust. 3 Pzp. Zas co do zarzutu
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naruszenia przez Zamawiajacego art. 26 ust. 4 Pzp to dokonujagc analizy zasadnosci zarzutu
to nie sposdb poming¢ okolicznosci zwigzanych z odpowiedzig Odwotujgcego na wezwanie z
dnia 14 kwietnia 2016 r. Izba ustalita, ze ELEKTROBUDOWA, odpowiadajgc na powyzsze
wezwanie ztozyta nie tylko ,zaktualizowany wykaz os6b spetniajgcych wymagania" ale takze
bardzo obszerne wyjasnienia w przedmiocie uznania doswiadczenia oséb tamze wskazanych,
za spetniajgce postawiony w postepowaniu warunek dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia. W tej sytuacji lzba stwierdzita, ze kierowanie do Odwotujgcego
wezwania z prosbg o udzielenie wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp bytoby niecelowe,
gdyz takie wyjasnienia wykonawca juz ztozyt w pisnie z dnia 28 kwietnia 2016 r.

W zwigzku z tym zarzuty naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 nalezato oddali¢.

Nastepnie Izba rozpoznata zarzut naruszenia art. 96 ust. 21 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 3

Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. W oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy

Izba uznata, ze zarzuty w czesci potwierdzity sie.

Zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, Izba przytacza przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie Zamawiajgcemu zarzucat
Odwotujacy.

Na wstepie wyjasni¢ nalezy, ze tre$¢ art. 8 ust. 1 Pzp formutuje zasade jawnosci

postepowania o udzielenie zamowienia.

Wyjatek od powyzszej zasady wprowadza art. 8 ust. 3 Pzp, ktory stanowi, ze nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 3, co oznacza, ze
wykonawca nie moze zastrzec nazwy (firmy), adresu oraz informacji dotyczacych ceny,

terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci zawartych w ofercie.
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W Swietle art. 11 ust. 4 ustawy u.z.n.k. przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Wobec tego aby okreslong informacje uzna¢ za tajemnice przedsigbiorstwa muszg
zostaé spetnione tgcznie nastepujgce warunki:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsigbiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg

2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Zgodnie z art. 96 ust. 2 Pzp oferty, opinie biegtych, oswiadczenia, informacja z
zebrania, o ktérym mowa w art. 38 ust. 3, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i
informacje sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcow oraz umowa w sprawie zamowienia

publicznego stanowig zatgczniki do protokotu.

Protokét wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty
udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a
whnioski 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 96 ust. 3).

Izba wskazuje, ze zgodnie z wyrazong w art. 8 ust. 1 Pzp zasadg postepowanie o
udzielenie zamdéwienia jest jawne. Wobec tego, wyjatki od tej zasady winny by¢ Scisle
uzasadnione, a wykonawcy z daleko posunietg ostroznoscig powinni decydowaé¢ o
zastrzezeniu poszczegdélnych informacji w ofercie jako tajemnica przedsigbiorstwa. Podkresli¢
nalezy, ze tajemnicg przedsiebiorstwa nie mogg byc¢ objete wszystkie informacje, jakie zostang
za takie uznane przez podmiot, ktéry nimi dysponuje. Podmiot ten musi by¢ przygotowany na
uzasadnienie wartosci tych informacji, a przede wszystkim ich wyjatkowego charakteru, jaki

uzasadnia koniecznos¢ ich utajnienia juz na etapie sktadania ofert.

Biorgc pod uwage powyzsze wskaza¢ nalezy, ze tres¢ przepisu art. 8 ust. 3 Pzp, w
przypadku zamiaru zastrzezenia przez wykonawce okreslonych informacji zawartych w

ofercie, z uwagi na zawartg w nich tajemnice przedsiebiorstwa, naktada na wykonawce, juz na
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etapie sktadania oferty, obowigzek zadeklarowania jakie dokumenty i w jakim zakresie sg
objete ww. tajemnica. Podkresli¢ nalezy, ze jednoczesnie ze ztozeniem oswiadczenia
wykonawca powinien wykazac, ze zastrzezone informacje, spetniajg tacznie wszystkie
przestanki wymienione w przepisie art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Zatem niezbedne jest nie tylko
sprecyzowanie rodzaju informacji, ale przede wszystkim wykazanie przez wykonawce, iz
posiada ona konkretng warto$¢ gospodarczg oraz, ze wykonawca podjat dziatania majgce na

celu zachowanie w poufnosci takiej informaciji.

Rolg Zamawiajacego w takim przypadku jest przeprowadzenie kazdorazowo
indywidualnego badania, odnoszgcego sie do kazdego z dokumentéw zastrzezonych. Celem
weryfikacji powinno by¢ rozstrzygniecie kwestii, czy spetnione zostaty wszystkie przestanki

konieczne do uznania okreslonych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.

Przektadajagc powyzsze na stan faktyczny sprawy stwierdzic nalezy, ze w
rozpoznawanej sprawie 0sig sporu jest rozstrzygniecie kwestii zwigzanej tym, czy Control
Process, Konsorcjum SBB oraz Konsorcjum M., w toku prowadzonego postepowania
wykazali, ze zastrzezone przez nich informacje, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu ustawy u.z.n.k.? Izba staneta na stanowisku, jedynie wykonawca Control Process
w sposoOb prawidiowy wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Na wstepie wskazac nalezy, ze ocenie lzby w ramach postepowania odwotawczego,
podlegata prawidtowos¢ czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na ocenie tego, czy Control
Process, Konsorcjum SBB oraz Konsorcjum M. w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia
wykazali Zamawiajgcemu, czego wymaga art. 8 ust. 3 Pzp, ze zastrzezone przez nich

informacje posiadajg walor tajemnicy przedsiebiorstwa, a tym samym zastugujg na ochrone.

W ocenie Izby ww. wykonawcy, poza Control Process, w ztozonych wyjasnieniach nie
wykazali, ze informacje zawarte w dokumentach zastrzezonych spetniajg wszystkie przestanki
konieczne do skutecznego zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Po pierwsze
ztlozone wyjasnienia majg charakter ogolnikowy i brak w nim konkretnych, precyzyjnych
informacji, ktére uprawniatby Konsorcjum SBB oraz Konsorcjum M. do zachowania w
poufnosci dokumentéw objetych klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”. Po drugie wykonawcy
nie podali jakg wymierng warto$¢ majg dla nich ww. informacje. Ponadto do ztozonych
wyjasnien wykonawcy nie zataczyli jakichkolwiek dowodow, ktére potwierdzatby okolicznosci
na ktére sie powotywali w ztozonych wyjasnieniach.
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Natomiast wykazywanie w toku prowadzonej rozprawy przed lzbg, ze zastrzezone
informacje posiadajg walor tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy uzna¢ za spoOznione. Izba
zwraca uwage, ze tres¢ art. 8 ust. 3 Pzp wprost wskazuje, ze wykonawca powinien wykazac,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, nie pdzniej niz w terminie
sktadania ofert. Wobec tego w zakresie trafnosci rozpoznawanego zarzutu stanowiska
Przystepujacych, prezentowane w toku rozprawy, nie moga by¢ brane pod uwage.

Reasumujgc, w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba
stwierdzita, ze wykonawcy Konsorcjum SBB oraz Konsorcjum M. nie wypetnili przestanki
wynikajgcej z art. 8 ust. 3 Pzp i nie wykazali w odpowiednim terminie, ze zastrzezone w ich
wnioskach okreslone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Tym samym za
niewtasciwg nalezy uzna¢ czynno$¢ Zamawiajacego, ktéry nie ujawnit tych informaciji

zastrzezonych we wnioskach wykonawcéw jako poufne.

Wobec tego zgloszone zarzuty nie potwierdzity sie jedynie w odniesieniu do

wykonawcy Control Process.

Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw

na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

W rozpoznawanym stanie faktycznym mamy do czynienia z sytuacjg, w ktérej Izba
potwierdzita skuteczne wykluczenie z postepowania Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkédw udzialu w postepowaniu. Tym
samym wykonawca ELEKTROBUDOWA zostat ostatecznie wyeliminowany z prowadzonego
postepowania. Zatem nie jest mozliwym ziszczenie sie przestanek opisanych w art. 192 ust. 2
Pzp. W zwigzku z powyzszym lIzba oddalita odwotanie z uwagi na mozliwos¢ istotnego

wptywu na wynik postepowania.

KIO 1129/16
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Izba wskazuje, ze przedmiotem niniejszego odwotania byt zarzut naruszenia art. 7 ust.
1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust.
od 1 do 3 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 u.z.n.k., przez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia
i udostepnienia) dokumentéw zastrzezonych przez: Konsorcjum M., Konsorcjum SBB,
Konsorcjum Rafako, jako tajemnica przedsiebiorstwa, pomimo, ze informacje zawarte w
zastrzezonych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, badz wykonawcy w odpowiednim terminie nie wykazali

zaistnienie przestanek uprawniajgcych do ich zastrzezenia.

Powyzszej zaprezentowane zarzuty nalezy uznaé za zarzuty o analogicznym
charakterze do tych opisanych w pkt |l odwotania o sygnaturze akt KIO 1118/16. Z tym
wyjatkiem, ze zarzuty zostaty sformutowane przez wykonawce Control Process w odniesieniu
do wykonawcow: Konsorcjum SBB, Konsorcjum M., Konsorcjum Rafako. W zwigzku z tym i
ustalenia Izby sg tozsame do tych opisanych w pkt Il odwotania o sygnaturze akt KIO 1118/16

z zastrzezeniem opisanym powyzej.

Dodatkowo Izba ustalita, ze Konsorcjum Rafako podobnie jako pozostali wykonawcy
ubiegajacy sie o zamdwienie ztozyto wraz z wnioskiem wyjasnienia, dotyczgce zastrzezenia
jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu roboét. Izba dokonata ich analizy i stwierdzita, ze
Rafako w ztozonych wyjasnieniach nie wykazat, ze informacje zawarte w dokumentach
zastrzezonych spetniajg wszystkie przestanki konieczne do skutecznego zastrzezenia ich jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Podobnie jak w odniesienie do wyjasnien ztozonych przez
Konsorcjum SBB i Konsorcjum M., wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum Rafako majg
charakter ogdélnikowy i brak w nim konkretnych, precyzyjnych informacji, ktére uprawniatby
Konsorcjum Rafako do zachowania w poufnosci dokumentéw objetych klauzulg ,tajemnica
przedsiebiorstwa”. Po drugie wykonawca nie podat jakg wymierng wartos¢ majg dla niego ww.
informacje. Ponadto do ztozonych wyjasnieh Konsorcjum Rafako nie zatgczyto jakichkolwiek
dowoddw, ktére potwierdzatby okolicznosci na ktére sie powotywat w ztozonych wyjasnieniach

wykonawca.

Izba rozpoznata zgtoszone przez Control Process w odwotaniu zarzuty, uznajac je w

petnym zakresie za zasadne.

Argumentacja Izby, ktéra legta u podstaw takie rozstrzygniecia jest tozsama z
argumentacjg opisang w pkt Il odwotania o sygnaturze akt KIO 1118/ 16. Z tym zastrzezeniem,
ze dotyczy innych podmiotéw, tj. Konsorcjum M., Konsorcjum SBB, Konsorcjum Rafako. W

zwigzku z Izba uznata za niecelowe jej powielanie.
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Jedynie dodatkowo Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy swoim postepowaniem naruszyt
rowniez art. 7 ust. 1 Pzp, ktory stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i prowadzi
postepowania o udzielenie zaméwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. W tym przypadku nieréwne potraktowanie
wykonawcow przejawia sie w tym, ze Zamawiajgcy w ten sam sposob potraktowat
wykonawcow, zaréwno tych ktérzy w sposéb prawidtowy i witasciwy wykazali zaistnienie
przestanek uprawniajgcych do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa okreslonych dokumentow,
jak i tych, ktérzy nie dotozyli wszelkich staran, aby wykazac, ze zastrzezone informacje

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Biorgc pod uwage powyzsze, |zba stwierdzita, ze potwierdzity sie zarzuty naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem
art. 8 ust. od 1 do 3 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.

Odmiennie niz w przypadku sprawy o sygn. akt KIO 1118/16 Izba stwierdzita, ze ww.
naruszenia przepisdw ustawy moga miec istotny wptyw na wynik postepowania. Zatem Izba
na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp uwzglednita odwofanie i nakazata Zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a nastepnie
ujawnienie wykazéw robét wykonawcow: Konsorcjum M. Konsorcjum SBB Konsorcjum
Rafako.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w

sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Prawo zamoOwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o
przepisy § 3 pkt 2 lit. b) i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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