Sygn. akt: KIO 55/18

WYROK
z dnia 18 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 stycznia 2018 r.

przez Odwotujgcego: IDS-BUD Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu

prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miejskie Przedsigbiorstwo Wodociggéw i Kanalizaciji

w m. st. Warszawie Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,

przy udziale:

1.

1.
2.

wykonawcy POLAQUA Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Wolce
Kozodawskiej zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: IDS-BUD Spoétka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
20 000,00zt (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych  00/100) uiszczong
przez Odwotujgcego: IDS-BUD Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem
wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j. 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 Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 55/18

Uzasadnienie

Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w m. st. Warszawie Spotka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579), zwanej dalej Pzp,
postepowanie o udzielenie zamdwienia roboty budowlane pod nazwg: ,Zadanie V.2.l.
Uzupetnienie systemu monitoringu natezenia przeptywu i ciSnienia wody w sieci
wodociggowej - budowa punktéw pomiarowych", (numer postepowania 01202/WS/PW/PRO-
JRP-T2/B/2017), zwane dalej: ,Postepowaniem”. Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
7 wrzes$nia 2017 r. pod nr 2017/S 171-351098.

W dniu 8 stycznia 2018 r. wykonawca IDS-BUD Spétka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie, w ktorym zaskarzyt wybor jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez POLAQUA Spodtka z  ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Wodlce Kozodawskiej (dalej: Przystepujgcy) mimo,
ze wykonawca ten, w ocenie Odwotujgcego, nie wykazat spetienia warunkow udziatu

w postepowaniu.

Zaskarzonym dziataniom i zaniechaniom Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, mimo, ze w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit on Zamawiajgcego
w bfad przy przedstawieniu informacji majgcych potwierdzaé spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu,

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, mimo, ze w wyniku
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lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd
Zamawiajgcego i moggce mie¢ wptyw na podejmowane przez niego decyzje,

a w przypadku niepotwierdzenia sie powyzszych zarzutéw naruszenie:

3. art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania Przystepujgcego do ztozenia

4.

5.

6.

dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp,
tj. dokumentéw potwierdzajgcych, ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu,
okreslone w punkcie 5.1.1.2 Instrukcji dla Wykonawcéw zawartej w cz. | Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ),

art. 91 ust. 1 Pzp przez btedng ocene w zakresie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu przez Przystepujgcego i w konsekwencji wybodr jego oferty jako
najkorzystniejszej,

art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy
Z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwanej dalej Uznk,
Dz.U. 1993 nr 47 poz. 211 ze zm.) przez uznanie, ze wykaz oséb zawarty w ofercie
Przystepujgcego stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 Uznk
i zaniechanie odtajnienia tych informacji,

art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Przystepujacego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.

uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty

ztozonej przez Przystepujgcego,

2. wykluczenia Przystepujgcego z postepowania,

3. dokonania ponownego badania i oceny ofert,
ewentualnie:
4. wezwania Przystepujagcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych,

5.

ze Przystepujgcy spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej okreslony w punkcie 5.1.1.2 Instrukcji dla Wykonawcow,
udostepnienia Odwotujgcemu do wgladu wykazu os6b zatgczonego do oferty
Przystepujacego.



Zamawiajgcy w punkcie 5.1.1.2 SIWZ postawit nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu

w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej:

,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy nie wczesniej niz w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali co najmniej:

a) 1 robote budowlang (umowe) polegajagcg na budowie lub przebudowie sieci
wodociggowej o wartosci rownej lub wiekszej od wartosci stanowigcej rownowartos¢
5.000.000,00 zt (stownie: pie¢ milionéw ztotych i 00/100) bez podatku VAT,

oraz

b) 1 robote budowlang (umowe) polegajgcg na zaprojektowaniu i budowie co najmniej
10 punktéw pomiarowych natezenia przeptywu i cisnienia w sieci wodociggowej
na istniejgcym przewodzie wodociggowym o $rednicy co najmniej DM200,

lub

c) 1 ustuge (umowe) polegajgcg na zaprojektowaniu co najmniej 10 punktéw
pomiarowych natezenia przeptywu i ciSnienia w sieci wodociggowej na istniejgcym
przewodzie wodociggowym o S$rednicy co najmniej DN200 i co najmniej 1 robote
budowlang (umowe) polegajacg na budowie co najmniej 10 punktéw pomiarowych
natezenia przeptywu i ciSnienia w sieci wodociggowej na istniejgcym przewodzie

wodociggowym o Srednicy co najmniej DN200.

UWAGA: Zamawiajgcy uzna za wykazanie spetniania przez Wykonawce warunku, o ktérym
mowa w pkt 5.1.1.2, jezeli Wykonawca wykaze, iz we wskazanym okresie wykonat roboty

okreslone fgcznie w lit a) i b) lub roboty i ustugi okreslone tgcznie w lit a) i c).”

W celu potwierdzenia spetnienia powyzszego warunku udzialu w postepowaniu,
Przystepujgcy wskazat nastepujgce roboty budowlane/ustugi:

1. Budowa: Modyfikacja nr 1 projektu ,Nowe zbiorniki Agostado w Sanlucar
de Barramera (Cadiz) zrealizowana przez Dragados S.A. na rzecz rzagdu Regionu
Andaluzji - Ministerstwa Srodowiska i Zagospodarowania Przestrzennego
Generalnego Sekretariatu Zintegrowanego Zarzadu Srodowiska i Gospodarki
Wodnej - na potwierdzenie spetnienia warunku okreslonego w pkt 5.1.1.2 lit a).

2. Uzupetnienie systemu monitoringu natezenia przeptywu i ciSnienia wody w sieci
wodociggowej do MPWIK w m.st. Warszawie S.A. na terenie m.st. Warszawy,
Pruszkowa, Michatowic, Piastowa, realizowanego w dwoch etapach: Etap | -

opracowanie koncepcji wykonania punktéw pomiarowych natezenia przeptywu
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i ciSnienia wody w sieci wodociggowej, Etap Il - wykonanie projektow budowlano-
wykonawczych dla 33 punktéw pomiarowych i ich uzgodnienie, zrealizowane przez
Sweco Consulting Sp. z 0.0. na rzecz MPWIK S.A. w Warszawie - na potwierdzenie
spetnienia warunku okreslonego w pkt 5.1.1.2 lit c).

3. Budowa punktéw pomiarowych natezenia przeptywu i cisnienia w sieci wodociggowej
na istniejgcych przewodach wodociggowych, realizowana przez ZAP SOFT A. Z. na
rzecz Miejskich Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z o0.0. Kedzierzyn-Kozle - na

potwierdzenie spetnienia warunku okreslonego w pkt 5.1.1.2 lit c).

Przystepujgcy wraz z oferta przediozyl nastepujgce zobowigzania do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zaméwienia:
1. Zobowigzanie ZAP SOFT A. Z. do udostepnienia potencjatu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, okreslonego w pkt 5.1.1.2 lit ¢) SIWZ.
W it d) zobowigzania udostepniajgcy wskazat nastepujgcy zakres udziatu
przy wykonaniu zamodwienia: wykonanie prac projektowych zwigzanych
z przedmiotem zaméwienia.
2. Zobowigzanie Sweco Consulting Sp. z 0.0. do udostepnienia potencjatu w zakresie
zdolnoéci technicznej lub zawodowej na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, okreslonego w pkt 5.1.1.2 lit ¢) SIWZ.
W lit d) zobowigzania udostepniajgcy wskazat nastepujgcy zakres udziatu
przy wykonaniu zamowienia: wykonanie prac projektowych zwigzanych
Z przedmiotem zamdéwienia.
3. Zobowigzanie Dragados S.A. do udostepnienia potencjatu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, okreslonego w pkt 5.1.1.2 lit a) SIWZ.
W lit d) zobowigzania udostepniajgcy wskazat nastepujgcy zakres udziatu
przy wykonaniu zamowienia: wykonanie robot zwigzanych z przedmiotem

zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego Przystepujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w pkt 5.1.1.2 lit ¢) SIWZ. Przystepujgcy oraz podwykonawcy -
ZAP SOFT A. Z. i Sweco Consulting Sp. z 0.0. nie posiadajg samodzielnego doswiadczenia
w wykonaniu jednej ustugi (umowy) polegajacej na zaprojektowaniu
co najmniej 10 punktdw pomiarowych natezenia przeptywu i ciSnienia w sieci wodociggowej
na istniejacym przewodzie wodociggowym o $rednicy co najmniej DN200 i co najmniej jednej
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roboty budowlanej (umowy) polegajgcej na budowie co najmniej 10 punktéw pomiarowych
natezenia przeptywu i cisnienia w sieci wodociggowej na istniejgcym przewodzie
wodociggowym o s$rednicy co najmniej DN200, a tak byt postawiony warunek udziatu

w postepowaniu.

Zdaniem Odwotujacy kluczowe sg zmiany, ktére Zamawiajgcy wprowadzit w brzmieniu
warunku okreslonego w punkcie 5.1.1.2 SIWZ. Poczgtkowo wymagat on, by Wykonawcy
wykazali sie doswiadczeniem w wykonaniu co najmniej:

a) 1 roboty budowlanej (umowy) polegajgcej na budowie lub przebudowie sieci
wodociggowej o wartosci réwnej lub wiekszej od wartosci stanowigcej rownowartos¢
5.000.000,00 zt (stownie: pie¢ milionéw ztotych i 00/100) bez podatku VAT,
oraz

b) 1 roboty budowlanej (umowy) polegajacej na zaprojektowaniu i budowie co najmniej
10 punktéw pomiarowych natezenia przeptywu i ciSnienia w sieci wodociggowej

na istniejgcym przewodzie wodociggowym o Srednicy co najmniej DN200.

W trakcie postepowania przetargowego jeden z podmiotéw zainteresowanych ztozeniem

oferty zadat nastepujace pytanie:

,Czy Zamawiajgcy dopusci jako spetniajgce warunki udziatu w postepowaniu zdolnosci
technicznej i zawodowej wykonanie:

a) robote budowlang (umowe) polegajgcg na budowie Ilub przebudowie sieci
wodociggowej o wartosci rownej lub wiekszej od wartosci stanowigcej réwnowartosc
5.000.000,00 zt (stownie: pie¢ milionéw ztotych i 00/100) bez podatku VAT,

b) 1 ustuge (umowe) polegajagcg na zaprojektowaniu co najmniej 10 punktow
pomiarowych natezenia przeptywu i cisnienia w sieci wodociggowej na istniejgcym
przewodzie wodociggowym o $rednicy co najmniej DN200,

c) 1 robote budowlang (umowe) polegajgca na budowie co najmniej 10 punktow
pomiarowych natezenia przeptywu i ciSnienia w sieci wodociggowej na istniejgcym

przewodzie wodociggowym o Srednicy co najmniej DN200."

W odpowiedzi Zamawiajgcy zmodyfikowat warunek udziatu w postepowaniu przez nadanie
mu nastepujgcego brzmienia:
,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy nie wczesniej niz w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali co najmniej:
a) 1 robote budowlang (umowe) polegajgcg na budowie lub przebudowie sieci
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wodociggowej o wartosci rownej lub wiekszej od wartosci stanowigcej rownowartosé
5.000.000,00 zt (stownie: pie¢ milionow ztotych i 00/100) bez podatku VAT oraz

b) 1 robote budowlang (umowe) polegajgcg na zaprojektowaniu i budowie co najmniej
10 punktéw pomiarowych natezenia przeptywu i ciSnienia w sieci wodociggowej

na istniejacym przewodzie wodociggowym o srednicy co najmniej DN200,
lub

c) 1 ustuge (umowe) polegajacg na zaprojektowaniu co najmniej 10 punktéw
pomiarowych natezenia przeptywu i cisnienia w sieci wodociggowej na istniejgcym
przewodzie wodociggowym o S$rednicy co najmniej DN200 i co najmniej 1 robote
budowlang (umowe) polegajacg na budowie co najmniej 10 punktéw pomiarowych
natezenia przeptywu i cisnienia w sieci wodociggowej na istniejagcym przewodzie

wodociggowym o $rednicy co najmniej DN200.

UWAGA: Zamawiajgcy uzna za wykazanie spetniania przez Wykonawce warunku, o ktérym
mowa w pkt 5.1.1.2, jezeli Wykonawca wykaze, iz we wskazanym okresie wykonat roboty

okreslone fgcznie w lit a) i b) lub roboty i ustugi okreslone tacznie w lit a) i ¢)".

W ocenie Odwotujgcego oczywistg intencja wykonawcy, ktéry zadat pytanie byto
dopuszczenie mozliwosci legitymowania sie doswiadczeniem trzech réznych podmiotow,
spetniajgcych oddzielnie warunki okreslone w lit. a) - ¢). Zamawiajgcy na takie rozwigzanie
nie wyrazit zgody. Nie zmodyfikowat bowiem warunku zgodnie z Zzgdaniem wskazanym
w pytaniu. Zdaniem Odwotujgcego dziatania Zamawiajgcego wskazujg, ze oczekiwat
on realizacji zamodwienia przez podmiot, ktéry nie musi posiada¢ doswiadczenia
w zaprojektowaniu i wybudowaniu 10 punktéw pomiarowych natezenia przeptywu i cisnienia
w sieci wodociggowej na istniejacym przewodzie wodociggowym o Srednicy co najmniej
DN200 nabytego w ramach jednej umowy, jednak takie doswiadczenie zaréwno
w projektowaniu jak i wybudowaniu w/w punktéw pomiarowych musi posiada¢ samodzielnie.
W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie dopuscit rozdzielenia warunku w zakresie wiedzy
i doswiadczenia w zaprojektowaniu i wybudowaniu punktéw pomiarowych, a jedynie
ztagodzit go tak, by wykonawcy mogli wykazaC spetnienie go przez posiadanie
doswiadczenia nabytego w ramach dwdch oddzielnych uméw - jednej na zaprojektowanie,
a drugiej na roboty budowlane. Natomiast czynnosci Przystepujgcego zmierzajg do tego,
aby wykazac spetnienie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 5.1.1.2 SIWZ,
przez zsumowanie doswiadczenia: Dragados S.A. w zakresie lit a) oraz ZAP SOFT A. Z. w
zakresie lit c) w czesci dotyczacej roboty budowlanej oraz Sweco Consulting

Sp. z 0.0. w zakresie lit ¢c) w czesci dotyczgcej projektowania. Dziatanie takie jest niczym
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nieuzasadnione i winno by¢ uznawane jako wprowadzenie Zamawiajgcego w biad,
stanowigce przestanke do wykluczenia Przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16
badz 17. Przez przedstawienie nieprawdziwych informacji (informacji wprowadzajgcych
w bfgd) nalezy rozumie¢ m.in. ztozenie przez wykonawce wiasnego oswiadczenia wiedzy
(lub przedstawienie o$wiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego), ktérego tres¢ pozostaje
W sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy. Do przyjecia, ze zamawiajgcy zostat
wprowadzony w btgd wystarczajgce jest, ze sama tre$¢ przedstawionych informaciji,
bez ich szczegdlnego badania i weryfikacji, prowadzita go do wniosku, ze warunek udziatu
w postepowaniu zostat spetniony. Okres przeznaczony na opracowanie oferty, czyli okres
od opublikowania lub zamieszczenia ogtoszenia o postepowaniu do uptywu terminu
sktadania ofert powinien by¢, zdaniem Odwotujgcego, wykorzystany przez wykonawce
nie tylko do sporzadzenia i ztozenia oferty, ale takze na sprawdzeniu czy podane w ofercie
informacje odpowiadajg prawdzie i nie bedg mogly wprowadzi¢ zamawiajgcego w biad
w zakresie moggcym miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Starannos$é¢ (ostroznosc), jakiej oczekuje
sie od profesjonalisty, jakim jest wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
obejmuje weryfikacje informacji przedstawianych zamawiajgcemu, a pochodzacych
od podmiotéw trzecich. Nalezyta starannos¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory
sktada oferte, dokumenty, oswiadczenia, aby deklarowany w nich stan odpowiadat
rzeczywistosci.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze ze zobowigzania ZAP SOFT A. Z. oraz Sweco Consulting
Sp. z 0.0. wynika, ze zakres udziatu przy wykonaniu zamowienia obejmuje wykonanie prac
projektowych zwigzanych z przedmiotem zamdwienia. ZAP SOFT A. Z. nie zobowigzat sie
do wykonania zadnych robét budowlanych zwigzanych z przedmiotem zaméwienia, a w celu
realnego skorzystania z doswiadczenia tego podmiotu w zakresie wykonania robét
polegajagcych na wybudowaniu punktéw pomiarowych, w ramach przedmiotowego
zamowienia publicznego, podmiot ten winien wykona¢ wiasnie takie roboty.

Natomiast zobowigzanie Dragados S.A. budzi watpliwosci, co do mozliwosci potwierdzenia
realnego skorzystania przez Przystepujgcego z zasobow udostepnionych przez ten podmiot.
Zakres udziatu przy wykonaniu zamodwienia zostat wskazany jedynie lakonicznie jako
,wykonanie robo6t zwigzanych z przedmiotem zamdwienia". Zdaniem Odwotujgcego zaden
dokument nie pozwala na okreslenie, jakiego rodzaju bedg to roboty i czy sg one
wystarczajgce do realnego skorzystania przez Przystepujgcego z zasobow udostepnianych
mu przez Dragados S.A. W punkcie 7 formularza oferty Przystepujacy nastepujgco okreslit

czes$¢ zamowienia, ktorg zamierza powierzy¢ Dragados S.A.: ,inne".



Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy powinien wyjasnic
powyzsze niescistosci i rozbieznosci w dokumentach przedtozonych przez Przystepujgcego
oraz wezwacC tego Wykonawce stosownie do uzupetnien, gdyz z samych oswiadczen
sktadanych przez podmioty udostepniajgce zasoby nie sposob wywiesé¢, ze Przystepujgcy

wykazat spetnianie warunku udziatu okreslonego w punkcie 5.1.1.2 SIWZ.

Przedktadajgc wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢é w wykonaniu zamdwienia,
Przystepujacy zastrzegt, ze informacje znajdujgce sie w tym zatgczniku niewatpliwie
spetniajg wszystkie przestanki ,tajemnicy przedsiebiorstwa" w rozumieniu art. 11 ust. 4 Uznk.
Odwotujgcy nie zgodzit sie z tym stanowiskiem i wskazat, ze aby wykazac¢ sie spetnieniem
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa nie wystarczy samo ogdlne odniesienie
sie do mozliwosci takiego zastrzezenia, nalezy odnies¢ sie do konkretnego stanu
faktycznego, konkretnej sytuacji w ktorej znajduje sie wykonawca wykazujgc kazdag
Z przestanek zasadnosci takiego zastrzezenia. Wykonawcy winni wykaza¢ zamawiajgcemu
dlaczego w ramach konkretnego postepowania przetargowego ujawnienie zastrzezonych
informacji moze wyrzadzi¢ wykonawcy szkode i w czym upatrujg oni szkody. Wykonawca
winien wykazac istnienie zwigzku przyczynowo-skutkowego miedzy ujawnieniem informacji,
a ewentualng szkodg, a mozliwos¢ poniesienia szkody musi byc co najmnigj
uprawdopodobniona. Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Skoro
wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynnos¢ ta musi zostaé oceniona przez
zamawiajgcego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywistym jest, ze wykonawca jest
obowigzany wykazac, ze podjat przewidziane ustawg dziatania zmierzajgce do zachowania
poufnosci zastrzezonych informac;i.

Zasada jawnos$ci postepowania jest jedng z fundamentalnych zasad postepowania
0 udzielenie zamowienia. Przepisy ustawy dopuszczajg mozliwos¢ zastrzezenia informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, ale réwnoczesnie tez nakifadajg na wykonawce obowigzek
wykazania, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Z tego wzgledu Odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca chcac skorzysta¢ z uprawnienia, jakie
przyznaje mu ustawa w tym wzgledzie powinien zachowac nalezytg staranno$¢. Ciezar
dowodu, ze dana zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa spoczywa
na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. Brak wyjasnien wykonawcy
lub udzielenie zbyt ogdlnikowych wyjasnien winno wskazywac na niezasadnos¢ dokonanego
zastrzezenia. To nie zamawiajgcy ma poszukiwaC uzasadnienia dla zastrzezenia

przez wykonawce poufnosci okreslonych informacji, nawet w trybie wyjasnien udzielonych
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przez wykonawce na wezwanie zamawiajgcego. Kluczowe jest wiec dla rozstrzygniecia,
czy okre$lone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa uzasadnienie, a wiec
wykazanie przez wykonawce, ze tak w istocie jest. Konsekwencjg braku realizaciji
przedmiotowego obowigzku albo niewykazania powotanej okolicznosci jest obowigzek
odtajnienia zastrzezonych informacji. Pojecie tajemnicy przedsigbiorstwa, jako wyjgtek
od fundamentalnej zasady jawnosci postepowania o zamowienie publiczne, powinno
by¢ interpretowane $cisle. Przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku zamowien
publicznych, wkraczajgcy w rezim oparty na zasadzie jawnosci, powinni mie¢ swiadomosc¢
konsekwenciji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami
o zamowieniach publicznych. Transparentno$¢ takich postepowan pocigga za soba
koniecznos¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Mogg to by¢ informacje,
ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniaé,
ale nie jest to prawidlowa podstawa do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podkreslit, ze brak jest uzasadnienia dla zastrzezenia jako tajemnica
przedsiebiorstwa informacji, ktére ukrywane sg tylko przed innymi wykonawcami
w postepowaniu, a stang sie jawne po podpisaniu umowy z zamawiajgcym. Tajemnica
przedsiebiorstwa jest wartoscig, ktora chroniona jest przez przedsiebiorce przez caty czas,
a nie tylko na etapie od dnia ztozenia oferty do dnia podpisania umowy. Z tego wzgledu
uznat, ze zastrzezenie dokonane przez Przystepujgcego byto nieprawidtowe i powinno

zostaé zniesione.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej
przez Zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron zlozone na rozprawie,

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, Ze nie =zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu, w sSwietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia

odwotania.
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Izba nie znalazta zadnych argumentéw potwierdzajgcych zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp.

Zamawiajgcy ocenit przedstawione przez Przystepujgcego dokumenty potwierdzajgce
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, uznat je za jasne i nie budzgce watpliwosci.
Uznat wobec tego, ze Przystepujacy nie podlega wykluczeniu. W toku rozprawy Odwotujgcy
nie wykazat, ze w ktorymkolwiek momencie Przystepujgcy wskutek zamierzonego dziatania,
razgcego niedbalstwa, lekkomy$lnosci lub niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad,
co do powyzszych okolicznosci. W ocenie |zby nie doszio nawet do proby tego rodzaju
dziatania ze strony Przystepujgcego. Przystepujgcy zatgczyt do oferty dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, w ocenie Izby nic nie
przemawia za twierdzeniem, ze nie dziatat on w dobrej wierze, a przedstawione informacije
nie byty prawdziwe.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 zd. pierwsze Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Dowiedzenie wprowadzenia badz usitowania wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd
spoczywato zatem na Odwotujgcym. Podnidst on szereg argumentéow $wiadczgcych
przeciwko prawidtowemu wykazaniu przez Przystepujgcego spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, ale niezaleznie od kwestii ich trafnosci,
zaden nie odnosit sie do dziatan wykonawcy okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp.
Odwotujgcy nie podjat nawet préby wykazania, ze Przystepujgcy wprowadzit lub usitowat
wprowadzi¢ Zamawiajgcego w bigd. Odwolujgcy nie wykazat tez, ktéra z przedstawionych
przez Przystepujgcego w zwigzku z oceng jego oferty przez Zamawiajgcego informaciji byta
nieprawdziwa. Podstawg dla ewentualnego uznania, ze Zamawiajgcy zostat lub mégt zostac
wprowadzony w btad jest przedstawienie mu nieprawdziwych informacji. Bez wykazania,
ze informacja majgce potwierdzaé spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu takimi byty
dowodzenie wprowadzenia Zamawiajgcego w btad jest niecelowe. Wprowadzenie kogos
w btad za pomocg prawdziwych, niezmanipulowanych, niezafatszowanych informacji jest
mato prawdopodobne, jesli nie niemozliwe.

Argumentacja Odwotujgcego — zaréwno w tresci odwotania jak i w toku rozprawy zmierzata
do wykazania, ze Przystepujgcy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
nie za$ do wykazania postuzenia sie przez Przystepujgcego nieprawdziwymi informacjami,
w sposob ktore mogtyby wprowadzi¢ zamawiajgcego w biad, a przez to wptyng¢ na wynik
postepowania. W tej sytuacji lzba nie mogta potwierdzi¢ zarzutu naruszenia

przez Zamawiajgcego art. 24 ust.1 pkt 16 i 17 Pzp i oddalita odwotanie w tej czesci.
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W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp Izba nie uwzglednita argumentacji
Odwotujgcego zmierzajgcej do wykazania niespetnienia przez Przystepujgcego warunkow
udzialu w postepowaniu. Istotg sporu miedzy Zamawiajgcym i Przystepujgcym z jednej
strony, a Odwotujgcym z drugiej, byt sposob interpretacji zawartego w punkcie 5.1.1.2 lit. ¢
SIWZ sposobu wykazania spetniania warunku wiedzy. Warunek oceniany byt wedtug
kryteriow po zmianie z wrzesnia 2017 r. (pismo PZP.DPS.280.01202.2017.4557.AK
z wrzesnia 2017r., bez wskazania daty dziennej) i brzmiat:

~Wykonawcy, ktorzy nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalno$ci jest krétszy — w tym okresie
wykonali co najmniej:

a. 1 robote budowlang (umowe) polegajagcg na budowie lub przebudowie sieci
wodociggowej o wartosci rownej lub wiekszej od wartosci stanowigcej réwnowartosc
5.000.000,00 z! (stownie: pie¢ milionéw ztotych i 00/100) bez podatku VAT, oraz

b. 1 robote budowlang (umowe) polegajgca na zaprojektowaniu i budowie co najmniegj
10 punktow pomiarowych natezenia przeptywu i ciSnienia w sieci wodociggowej
na istniejgcym przewodzie wodociggowym o srednicy co najmniej DN 200, lub

c. 1 usluge (umowe) polegajgcg na zaprojektowaniu co najmniej 10 punktow
pomiarowych natezenia przeptywu i cisnienia w sieci wodociggowej na istniejgcym
przewodzie wodociggowym o Srednicy co najmniej DN 200 i co najmniej 1 robote
budowlang (umowe) polegajacg na budowie co najmniej 10 punktéw pomiarowych
natezenia przeptywu i ciSnienia w sieci wodociggowej na istniejgcym przewodzie
wodociggowym o Srednicy co najmniej DN 200.

UWAGA: Zamawiajgcy uzna za wykazanie spetniania przez Wykonawce warunku, o ktérym
mowa w pkt 5.1.1.2 jezeli Wykonawca wykaze, iz we wskazanym okresie wykonat roboty

okreslone fgcznie w lit a) i b) lub roboty i ustugi okreslone tgcznie w lit a) i c).”

Odwotujgcy w odwotaniu, jak i w toku rozprawy argumentowat, ze z lit. ¢ przytoczonego
wyzej punktu wynika, ze obie umowy — tj. umowe na projekt budowlany oraz umowe
na wykonanie robot budowlanych podpisac i zrealizowac¢ miat jeden podmiot. Przystepujgcy
wykazujgc spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu w powyzszym zakresie przedstawit
umowy zrealizowane na rzecz zamawiajgcych przez dwa rézne podmioty (ZAP SOFT A. Z. i
Dragados S.A.) i z tego wzgledu w ocenie Odwotujgcego powinien byé wykluczony z
postepowania.

Izba nie przychylita sie do stanowiska Odwotujgcego. Biorgc pod uwage catoksztatt

dokumentacji z postepowania oraz fakt, ze Zamawiajgcy w zadnej czesci SIWZ nie poczynit

13



odpowiedniego zastrzezenia, nie ma podstaw by uznaé tak zawezajgca interpretacje
przedmiotowego warunku za prawidtowa.

Tres¢ punktu 5.1.1.2 lit. ¢ SIWZ, ze wzgledu na swojg konstrukcje gramatyczng moze budzi¢
powazne watpliwosci interpretacyjne. Izba wzieta jednak pod uwage, ze w punkcie 5.1.1.2 b
SIWZ mowa jest o jednej umowie obejmujgcej swym zakresem prace projektowe i roboty
budowlane tgcznie — regulacja jest jasna i precyzyjna. Umowa miata obejmowac¢ wykonanie
prac projektowych oraz robo6t budowlanych stanowigcych realizacje projektu budowlanego
w ramach jednej inwestycji. Co za tym idzie niezaleznie od faktycznego wykonania —
osobiscie lub przez podwykonawcow — umowa musiata by¢ zawarta przez jeden podmiot.
Skoro w punkcie 5.1.1.2 ¢ SIWZ Zamawiajgcy dopuscit wykazanie sie doswiadczeniem
w realizacji prac projektowych za pomoca jednej umowy oraz co najmniej jednej roboty
budowlanej (druga, odrebna umowa), bez zastrzezenia, ze umowa na roboty budowlane
musi by¢ realizacjg wskazanej wczesniej umowy na wykonanie prac projektowych,
to nie ma podstawy do zalozenia, ze obie te umowy stanowi¢ mialy realizacje jednej
inwestycji, zwlaszcza w formule ,zaprojektuj i wybuduj”. Tylko takie za$ zatozenie
pozwalatoby na nie budzgce watpliwosci wyinterpretowanie stwierdzenia zgodnego
ze stanowiskiem Odwotujgcego. Wywiedzenie, ze warunki postawione przez Zamawiajgcego
w punkcie 5.1.1.2 b i ¢ dotyczg realizacji jednego zadania inwestycyjnego, dawatyby logiczng
podstawe do stwierdzenia, ze lit. b i ¢ warunku dotyczg wykonania zadania przez jednego
wykonawce, a réznice dopuszczone przez Zamawiajgcego w sposobie wykazania spetniania
warunku dotyczg tylko ilosci zawartych umow przez legitymujgcego sie nimi wykonawce.
W ocenie Izby interpretacja taka jest nieuprawniona. Prowadzitaby do silnego ograniczenia
kregu potencjalnych wykonawcow w stosunku do uzasadnionych przedmiotem zamowienia
potrzeb Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, zdaniem Izby bez wprost wyrazonego w SIWZ zastrzezenia
nie mozna zatozy¢, ze obiema umowami musi sie legitymowaé¢ jeden wykonawca. Ponadto
w punkcie 5.1.1.2 ¢) SIWZ mowa jest o ,co najmniej jednej” robocie budowlanej. Wykonawca
moze zatem wykazaé sie realizacjg ich wiekszej ilosci — jedna to niezbedne minimum,
co dodatkowo potwierdza teze o braku powigzania miedzy umowg na prace projektowe
i umowg na roboty budowlane wskazujgc, ze wtasciwg jest szeroka interpretacja spornego

warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp przez Zamawiajgcego byt nietrafny
i rowniez nie zastugiwat na uwzglednienie. Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego,
twierdzagcego, ze w kwestionowanym przez Odwotujgcego zakresie dokumenty jakie
przedstawit Przystepujgcy byly jasne i nie wymagajgce uzupetnienia. Przystepujacy
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w zrozumiaty sposéb wykazat w jaki sposdb podmiotu na ktérych potencjale polega
udostepnig mu ten potencjat. Zatgczone do oferty przedstawiaty zakres prac jakie zostang
powierzone tym podmiotom oraz sposob powierzenia — tj. umowy o podwykonawstwo.
Zamierzenie wykonawcy w tej mierze potwierdzajg ztozone przez niego formularze
Jednolitych Europejskich Dokumentéw Zamoéwienia. W ocenie 1zby Odwotujgcy nie sprostat

obowigzkowi udowodnienia stawianych Zamawiajgcemu zarzutow.

W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1
Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji 1zba oddalita odwotanie ze wzgledu na tres¢ art. 192
ust. 2 Pzp stanowigcego, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania
o0 udzielenie zamowienia. Biorgc pod uwage rozstrzygniecie w zakresie pozostatych
zarzutéw, nakazanie odtajnienia zastrzezonej przez Przystepujacego czesci oferty
nie zmieniatoby niczego w sytuacji Odwotujgcego w postepowaniu. Izba wzieta pod uwage
fakt, ktoremu Odwotujgcy w toku rozprawy nie zaprzeczyt, ze z tytutu informacji ujetych
w zastrzezonym wykazie oséb Przystepujacy nie uzyskat zadnych dodatkowych punktéw
w toku oceny oferty. Izba zwraca jednak uwage, ze wyjasnienie dotyczace zastrzezenia
tajemnicy przedstawione Zamawiajgcemu w toku postepowania miato charakter w znacznej
mierze ogodlnikowy, nie spetnialo zatem wymogoéw pozwalajagcych na dopuszczenie
odstepstwa od zasady jawnosci postepowania, czyli jednej z podstawowych zasad
zamowien publicznych. Mozliwos¢ zastrzezenia niektorych, zatgczonych do oferty informacji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa jako wyjatek od tej zasady musi by¢ interpretowana
w bardzo Scisty i ostrozny sposéb. Wszelkie odstepstwa od zasady jawnosci muszg by¢
uzasadnione i udowodnione. W przypadku zastrzezonej czesci oferty Przystepujgcego,
niezaleznie od wartoéci utajnionych informacji uzasadnienie zastrzezenia bylo zbyt
lakoniczne. Nie powinno by¢ zatem oparciem dla Zamawiajgcemu przy podjeciu decyzji

o odmowie odtajnienia zastrzezonej czesci oferty Przystepujgcego.

Izba w swoich wyrokach wielokrotnie wskazywata, ze dla skutecznego, tj. niepodlegajgcego
uchyleniu zastrzezenia okreslonej informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa zastrzegajacy
podmiot musi wykazac, ze:
1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa
lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,
2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
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W ocenie Izby Przystepujgcy nie sprostat powyzszemu obowigzkowi. Uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy tylko pozornie wypetnia wskazane wyzej warunki. W praktyce
rozszerzony opis przestanek ustawowych, ktére wykonawca zobowigzany byt wypetnic,
nie wskazujgc jednoczesnie w jaki sposob Przystepujgcy faktycznie to zrobit.

Dodatkowe dokumenty majgce potwierdza¢ zasadnosc¢ zastrzezenia zostaty ztozone dopiero
na etapie rozprawy, co nie moze zosta¢ uznane za dziatanie prawidtowe. To zamawiajgcy
ma mie¢ komplet informacji pozwalajgcych mu uznaé zastrzezenie za skuteczne
i uzasadniajgce dokonanie odstepstwa od zasady jawno$ci postepowania. lzba oceniata
dziatanie Zamawiajgcego ex post, w oparciu o materiaty ktérymi dysponowat w momencie
podejmowania decyzji o nieodtajnieniu czesci oferty Przystepujgcego. Przedstawienie Izbie
dokumentéw, do ktérych Zamawiajgcy nie miat dostepu na etapie powyzszej decyzji jest
spoznione, w zaden sposob nie moze potwierdzi¢é zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego.

Izba zwraca ponadto uwage, ze informacje zawarte w objetym tajemnicg przedsiebiorstwa
wykazie dotyczg projektantéw, kierownikéw roboét i kierownikéw budéw, oséb ktoére braly
udziat w realizacjach zamowien publicznych. Nie sposdb zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Przystepujgcego, ze informacje te sg skutecznie chronione przed ujawnieniem. Chociazby
ze wzgledu na przepisy prawa budowlanego (jawno$¢é nazwisk autorow projektéw
budowlanych, wpisywanie do Dziennikdw Budowy nazwisk kierownikéw robdt, ujawnianie
na tablicach informacyjnych nazwisk kierownikdw budowy) nie bytoby mozliwe realne
zachowanie takich danych w tajemnicy. Podstawa dysponowania pracownikami réwniez
nie moze zosta¢ uznana za dane skutecznie chronione przed wyjawieniem ze wzgledu
na fakt, ze osoby zatrudnione przez Przystepujgcego na podstawie uméw o prace ujawnione
sg np. w rejestrach ZUS, do ktérych dostep majg m. in. organy kontrolne, na ktérych
dziatanie Przystepujgcy nie ma wptywu. Z tego wzgledu Przystepujacy z przyczyn od siebie
niezaleznych nie jest w stanie w petni skutecznie zachowac¢ zastrzezonych w ofercie
informacji w tajemnicy. Niemozliwym jest zatem spetnienie warunku, ze zastrzezone
informacje nie mogg by¢ one ujawnione do wiadomosci publiczne;.

Odnoszac sie do podniesionego przez Przystepujgcego w toku rozprawy argumentu,
ze ujawnienie wykazu doswiadczonych pracownikow narazitoby go na ich ,podkupienie”
przez konkurencje, a tym samym doprowadzitoby do wymiernych strat oraz trudnosci
ze zrealizowaniem zawartych kontraktéw, Izba za prawidtowe uznata stanowisko
Odwotujgcego. W interesie Przystepujgcego jest zabezpieczenie sie przed utratg kluczowych
pracownikdw — chocby przez stworzenie im na tyle atrakcyjnych warunkow pracy, by nie byli

sktonni przejs¢ do konkurencyjnych firm.
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Mimo potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 Pzp
w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11 ust. 4 Uznk Izba oddalita odwotanie
w tym zakresie, ze wzgledu na fakt, Zze Odwotujgcy nie uzasadnit w jaki sposob zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego ujemnie wptyneto na jego sytuacje
w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zaméwienia. Z tego wzgledu, w oparciu

0 wskazany wyzej art. 192 ust. 2 Pzp, Izba orzekfa jak w sentenciji.

Biorgc pod uwage caftoksztatt ocenionych w toku rozpoznania sprawy dziatan
Zamawiajgcego Izba nie dopatrzyta sie podstaw do uwzglednienia odwotania w zakresie
zarzutu art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp. Odwotujacy nie przedstawit zadnych argumentéw
na potwierdzenie tego zarzutu, nie odnoszac sie do niego w uzasadnieniu odwofania

ani w toku rozprawy. W tej sytuacji odwotanie w tym zakresie musiato zosta¢ oddalone.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie

i na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzekta jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 wraz ze zm.).
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