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WYROK
z dnia 26 marca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 12 i 22 marca 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lutego 2018 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "WOD-KAN- G." Sp. z 0.0, ul.
Chmielenska 17, 83-300 Kartuzy,

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Malbork, Plac Stowianski 5, 82-200 Malbork,
przy udziale

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia - konsorcjum IDS-BUD
S.A., ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa, ABIKORP Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjnych Sp. z o.0., ul. Drumli 16, 02-877 Warszawa, zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum MCC S.A.,
ul. Kaliska 11, 87-860 Chodecz, M. Sp. z o.0., ul. Plocka 164, 87-800 Wioctawek,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
polegajagcego na uznaniu za skuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w odniesieniu do dokumentoéw stanowigcych zatgczniki do pisma wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia konsorcjum MCC S.A., ul. Kaliska 11, 87-860
Chodecz, M. Sp. z o0.0., ul. Plocka 164, 87-800 Wioctawek z dnia 20.02.2018 r.
skierowanego do Zamawiajgcego oraz nieujawnieniu tych dokumentéw i nakazuje

Zamawiajgcemu:

1.1. uznanie za bezskuteczne zastrzeZzenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa

dokumentéw stanowigcych zatgczniki do pisma wykonawcow wspdlnie



1.2.

1.3.

ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia - konsorcjum MCC S.A., ul. Kaliska
11, 87-860 Chodecz, M. Sp. z o0.0., ul. Plocka 164, 87-800 Wioctawek

z dnia 20.02.2018 r. skierowanego do Zamawiajgcego,
uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej,

powtérzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. w pozostatym zakresie odwotanie oddala;

3. kosztami postepowania w 50% obcigza Odwotujgcego — wykonawce Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe "WOD-KAN- G." Sp. z 0.0., ul. Chmieleinska 17, 83-300 Kartuzy, w
50% obcigza Zamawiajgcego - Miasto Malbork, Plac Stowianski 5, 82-200 Malbork i:

3.1

3.2

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
uiszczong przez wykonawce Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "WOD-KAN- G."
Sp. z 0.0., ul. Chmielenska 17, 83-300 Kartuzy tytutem wpisu od odwotania, kwote
3 600 zZt 00 gr poniesiong przez Odwotujgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika, kwote 3 600 zt 00 gr poniesiong przez Zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika kwote 588 zt 00 gr poniesiong przez Zamawiajgcego

tytutem kosztow dojazdu na rozprawe,

zasgdza od Zamawiajgcego - Miasto Malbork, Plac Stowianski 5, 82-200
Malbork, na rzecz Odwotujgcego — wykonawcy Przedsigbiorstwo Wielobranzowe
"WOD-KAN- G." Sp. z 0.0., ul. Chmielenska 17, 83-300 Kartuzy - kwote 4 706 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce siedemset sze$¢ ziotych zero groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (t.j. Dz. U. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok —

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .......ccccveienans
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miasto Malbork — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Budowa kolektora deszczowego
z systemem podczyszczajgcym i retencjonujgcym wody opadowe w ramach Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewddztwa Pomorskiego na lata 2014-2020, Osi Priorytetowej
11 Srodowisko, Dziatanie 11.1 Ograniczenie zagrozer naturalnych, wspéffinansowanego

Z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego.

Postepowanie  prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
o wartosci ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostatlo wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Biuletynie Zaméwieh Publicznych w dniu 21.12.2017 r. pod
numerem 635388-N-2017, a wiec do postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy
Prawo zaméwien publicznych zmienionej z dniem 28.07.2016 r. na mocy przepiséw ustawy
z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).

W dniu 23.02.2018 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom wspolnie ubiegajgcym sie
0 udzielenie zaméwienia konsorcjum: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "WOD-KAN- G." Sp.
Z 0.0., ul. Chmielenska 17, 83-300 Kartuzy i SANIMET K. G., ul. Kopalniana 10A, 42-271
Czestochowa, zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - konsorcjum MCC S.A., ul. Kaliska 11,
87-860 Chodecz i M. Sp. z o.0., ul. Plocka 164, 87-800 Witoctawek (dalej jako MCC lub
Przystepujacy MCC).

Wobec powyzszej czynnosci odwotanie w dniu 28.02.2018 r. wnidst wykonawca konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "WOD-KAN- G." Sp. z 0.0., ul. Chmielenska 17, 83-300
Kartuzy i SANIMET K. G., ul. Kopalniana 10A, 42-271 Czestochowa, reprezentowany przez
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "WOD-KAN- G." Sp. z 0.0. (dalej jako Odwotujgcy).
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez uznanie oferty ztozonej przez wykonawce MCC za
oferte najkorzystniejszg, podczas gdy Konsorcjum nie wykazato spetniania warunkow udziatu

w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, okreslonych w punkcie 3.2.1



SIWZ, zatem Konsorcjum podlegato wykluczeniu, a jego oferta powinna uznana za
odrzucona.

W tredci uzasadnienia odwotania Odwotujgcy podniost takze, ze czynnosciami
bezprawnymi bylo zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéw ztozonych
przez Przystepujgcego MCC wraz z pismem z dnia 20.02.2018 r. oraz zaniechanie

udostepnienia Odwotujgcemu tych dokumentdéw przez Zamawiajgcego.

W oparciu o powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnidst o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego wedtug spisu kosztow przedtozonego
na rozprawie oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i dokonania ponownej oceny ofert ztozonych w Postepowaniu;

- wykluczenia konsorcjum MCC ze wzgledu na to, iz Konsorcjum nie wykazato spetniania
warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej | zawodowej,
okreslonych w punkcie 3.2.1 SIWZ.

W toku rozprawy przed lzbg Odwotujacy rozszerzyt zadania, wnioskujgc o udostepnienie

zalgcznikébw do pisma Przystepujgcego MCC z dnia 20.02.2018 oraz dokumentow

przekazanych Zamawiajgcemu przez Gdanskg Infrastrukture Wodociggowo — Kanalizacyjna

Sp. z 0.0. w Gdansku.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy powotuje sie na nastepujgce okolicznosci.
Wskazuje, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia dokumentéow w trybie
art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, pismem z dnia 5.02.2018 r. wykonawca MCC przedtozyt m. in.
wykaz robot wraz z referencjami. Przedmiotowe referencje, wystawione w dniu 26.04.2016
roku przez syndyka masy upadtosci Hydrobudowa Gdansk S.A. w upadtoéci likwidacyjnej,
dotyczyly — w ocenie Odwotujgcego - rzekomo prawidlowego wykonania kolektora
sanitarnego WM-1 z rur przeciskowych zelbetonowych metodg bezwykopowg (mikrotuneling)
w ramach inwestycji pn. ,Zadanie 103 pn. Budowa kolektora sanitarnego WM-1 Nowa
Watowa od Wezta Kliniczna do PS Ofowianka realizowane w ramach Gdarskiego projektu
Wodno - Sciekowego - etap II”, ktére to konsorcjum w sktadzie: Lider - M. Sp. z 0.0. oraz
Partner - WIERTMAR Sp. z 0.0. realizowato jako podwykonawca Hydrobudowy Gdansk S.A.
Wedtug tresci referencji zadanie miato zostaé prawidtowo zrealizowane w okresie od
15.11.2012 r. do dnia 27.11.2014 r.

Odwotujgcy informuje, ze Zamawiajgcy w dniu 12.02.2018 r. uniewaznit dokonang
w dniu 7.02.2018 r. czynnos$¢ wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty MCC. Wskazuje, iz
nastgpito to w wyniku zlozenia w dniu 9.02.2018 r. pisma przez Odwotujgcego, w ktérym

wskazat, ze dokumenty ztozone przez konsorcjum MCC nie potwierdzaty wykazywania
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spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej
okreslonej w pkt 3.2.1 SIWZ. W pismie tym poinformowat Zamawiajgcego, ze konsorcjum
podlegato wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, za$ jego oferta
powinna zosta¢ uznana za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujacy podnosi, ze w pidmie tym wskazat, iz Gdanska Infrastruktura Wodno-
Kanalizacyjna Sp. z 0.0. (zwana dalej: ,GIWK"), ktora petnita role inwestora przy realizacji
przedsiewziecia pn. ,Zadanie 103 pn. Budowa kolektora sanitarnego WM-1 Nowa Walowa
od Wezta Kliniczna do PS Ofowianka realizowane w ramach Gdariskiego projektu Wodno -
Sciekowego — etap II”, nigdy nie dokonata odbioru wykonanych w ramach wskazanego
przedsiewziecia rob6t od Hydrobudowy Polska S.A. i stwierdzita wystepowanie w zakresie
robot realizowanych przez konsorcjum w sktadzie: Lider - M. Sp. z o.0. oraz Partner -
WIERTMAR Sp. z o.0. istotnych wad. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pismem GIWK
po dokonaniu inspekcji kolektora stwierdzono liczne nieszczelnosci na potgczeniach, a czes¢
kanatu wykonanego metodg bezwykopowg (mikrotunelingiem) ulegta zanizeniu. Ponadto
w trakcie realizacji prac doszio do powaznej awarii, wskutek ktérej znaczny odcinek kolektora
ulegt zapadnieciu i rozszczelnieniu. W zwigzku z nieusunieciem wskazanych wad przez
Hydrobudowe Gdansk S.A., GIWK zostata zmuszona do powierzenia ich usuniecia
podmiotowi trzeciemu. W dniu 13.02.2015 roku GIWK odstgpita od umowy
Z Hydrobudowg Gdansk S.A.

W ocenie Odwotujgcego z powyzszych okolicznosci wynika, ze wbrew twierdzeniu
wykonawcy MCC, przedtozone referencje nie potwierdzajg spetniania przez niego wymogéw
SIWZ w zakresie w zakresie zdolnosci techniczne;.

Dalej Odwotujgcy wskazuje, ze w nawigzaniu do jego pisma Zamawiajgcy pismem
z dnia 13.02.2018 r. wezwat konsorcjum MCC do ztozenia wyjasnien w zakresie ztozonych
referencji. Konsorcjum wyjasnienia ztozyto w dniu 20.02.2018 r., przedkiadajgc nw.
zatgczniki:

- kopie referencji z dnia 26.04.2016 r.,

- kopie protokotdéw wykonania odbioru robét / elementéw robét wraz z dokumentami

ksiegowymi (faktury VAT, noty ksiegowe),

- kopie protokotu odbioru korcowego z dnia 27.11.2014 r.,

- rozrachunki ksiegowe pomiedzy M. Sp. z 0,0. a Hydrobudowa Gdarnsk S.A.,

- kopie postanowienia Sadu Rejonowego Gdansk - Potnoc w Gdansku, XIIl Wydziat

Cywilny, Sekcja ds. egzekucji z dnia 13.01.2015 roku, sygn. akt Xl 1 Co 34/4 wraz
z kopig dokumentacji w sprawie egzekucji komorniczej sygn. akt 95/15.
Odwotujgacy wskazuje, ze Przystepujagcy MCC zastrzegt, ze ww. zatgczniki stanowig

tajemnice handlowg przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia



1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w zwigzku z czym nie mogg by¢ one
ujawnione oraz nie mogg by¢ udostepnione podmiotom trzecim.

W dniu 23.02.2018 roku Zamawiajgcy zawiadomit o ponownym wyborze oferty
ztozonej przez MCC jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy podnosi, ze przedtozone przez Przystepujgcego MCC referencje nie
stanowig dostatecznego dowodu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie robot budowlanych,
zgodnie z wymogiem wynikajacym z tresci ppkt a) pkt 4.2. SIWZ.

Odwotujgcy wskazuje, ze GIWK, bedaca inwestorem przy realizacji zadania
referencyjnego, nigdy nie odebrata wykonanych w ramach rzeczonego przedsiewzigcia robot
od Hydrobudowy Gdansk S.A., wobec ich istotnych wad. Podnosi, ze w pismie z dnia
27.02.2018 roku GIWK wyjasnita, ze w ramach przedmiotowego zadania w grudniu 2013
roku na odcinku K5-K7 w ulicy Watowej na skutek awarii zapadt sie nowo wykonywany
kolektor sanitarny DN 1600. Zapadniecie nastgpito na dlugosci ok. 25 mb. Wykonany
kolektor zapadt sie na gtebokos¢ dochodzacg do 0,8 m od projektowanej rzednej. W celu
usuniecia usterki wadliwie wykonany kanat zostat odbudowany przez wykonawce w wykopie
otwartym. Zgodnie z pismem GIWK, z uwagi na brak mozliwosci doktadnego oszacowania
dlugosci odcinka zapadnietego (kolektor catkowicie zamulony), projekt zamienny
przewidywat wymiane odcinka na dt. 24 m, w zwigzku z powyzszym nie wymieniono catego
zapadnietego odcinka, wynikiem czego jest zanizenie kolektora ok. 270 mm w nowej
komorze K5. Prace naprawcze trwaly do wrzeé$nia 2014 roku. Odwotujgcy podnosi, ze
Z przedstawionych przez GIWK dokumentéw wynika, ze stwierdzono nastepujgce wady
robét wykonanych w ramach ww. przedsiewziecia:

- K5-K7 - zapadniecie na dtugosci 25 m na gt. do 0,8 m oraz mikropekniecia rury,

- K1-K83 - punktowe przecieki, spekania na potgczeniach,

- w rejonie Komory K3 zanizenie na odc. 18 m do wys. 53 mm.

Wskazuje, ze po dokonaniu préb szczelnoéci wykonanego kolektora i stwierdzeniu
istnienia wad, ktérych to Hydrobudowa Gdansk S.A. nie usuneta, GIWK zostata zmuszona
do powierzenia podmiotowi trzeciemu wykonania uszczelnienia kolektora sanitarnego WM-1
na odcinku do komory potgczeniowej zlokalizowanej na terenie Przepompowni Otowianka do
komory K11 zlokalizowanej przy ulicy Jana z Kolna w Gdansku. W dniu 13.02.2015 roku
GIWK odstgpita od umowy z Hydrobudowg Gdansk S.A.

Odwotujgcy z powyzszego wywodzi, ze wykonawca MCC nie wykazat, ze spetnia
warunek udziatu w postepowaniu wynikajgcy z tresci pkt 3.2.1 ppkt a) SIWZ. Na
potwierdzenie spetniania wskazanego warunku udziatu w postepowaniu wykonawca zgodnie
z SIWZ powinien przedstawi¢ wykaz robét budowlanych i zatgczy¢é dowody okreslajace, czy
te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegdlnosci informacje o tym czy

roboty zostaly wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidlowo ukonczone.
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W ocenie Odwotujgcego z materiatéw uzyskanych od GIWK wynika, ze roboty wykonywane
przez czionka konsorcjum MCC — wykonawce M. Sp. z 0.0. na zlecenie Hydrobudowy
Gdansk S.A. nie zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo
ukonczone. Odwotujacy podnosi, ze nie mozna uznaé¢ za dowdd prawidtowego wykonania
robot budowlanych w ramach ww. realizowanego na rzecz GIWK przedtozonych referenciji,
ani protokotéw czesciowych odbioru, ani nawet protokotu odbioru kohcowego. Wskazuje, ze
zgodnie ze stanowiskiem GIWK, wady robdt ujawnity sie juz po ich odbiorze. Podnosi, ze
mimo istnienia uzasadnionych watpliwosci co do dokumentacji ztozonej przez MCC,
Zamawiajgcy nie zwrocit sie do GIWK o ztozenie wyjasnien ani udzielenie dodatkowych
informaciji.

W odniesieniu do bezprawnego - w ocenie Odwotujgcego - zastrzezenia zlozonych
przez MCC dokumentoéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa i odmowy udostepnienia tych
dokumentéw przez Zamawiajgcego, Odwotujacy podnosi, ze wykonawca MCC nie wykazat
ani tego, ze przedmiotowe dokumenty zawierajg informacje poufne, ani ze majg one warto$¢
gospodarczg oraz ze ich ujawnienie narazitoby MCC na szkode. Konsorcjum MCC nie
wskazato rowniez, aby podjeto jakiekolwiek dziatania w celu zachowania poufnosci
wskazanych dokumentéw. Podnosi rowniez, ze nie sposob uznaé, aby protokoty odbioru
roboét czy tez postanowienie Sgdu Rejonowego Gdansk - Pétnoc w Gdansku mogty zawierac
informacje bedgce tajemnicg handlowg przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wywodzi, ze takie dziatanie wykonawcy MCC oraz Zamawiajgcego
bezpodstawnie pozbawito go mozliwosci weryfikacji wyjasnien MCC, co ma istotne
znaczenie w sytuacji, gdy istniejg uzasadnione watpliwosci co do spetniania przez

Wykonawce wymogow okreslonych w tresci SIWZ.

Zamawiajgcy w dniu 9.03.2018 r. zlozyt odpowiedz na odwotanie. Wnibst
o odrzucenie odwotania jako wniesionego po terminie, argumentujgc, iz termin na ztozenie
odwofania winien by¢ liczony od dnia 7.02.2018 r., tj. pierwszego wyboru oferty
najkorzystniejszej. Zamawiajgcy wskazat rowniez, iz odwoftanie jest bezzasadne, bowiem
wykonawca MCC w sposOb wystarczajagcy wykazat spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu i brak jest podstaw dla twierdzenia, ze roboty referencyjne nie zostaty
wykonane nalezycie. Podnidst rowniez, iz zadanie wykluczenia wykonawcy MCC jest
przedwczesnym, bowiem uprzednio Zamawiajgcy winien wezwa¢ wykonawce do

uzupetnienia dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpienie zgtosito dwdch
wykonawcow - wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum:
IDS-BUD S.A. ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa, ABIKORP Przedsigbiorstwo Robdt
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Inzynieryjnych Sp. z o.0. ul. Drumli 16, 02-877 Warszawa, zgtaszajgcy przystgpienie po
stronie Odwotujgcego oraz wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
konsorcjum: MCC S.A., ul. Kaliska 11, 87-860 Chodecz, M. Sp. z 0.0., ul. Plocka 164, 87-800

Wioctawek, zgtaszajgcy przystgpienie po stronie Zamawiajgcego.

Przystepujgcy wykonawca konsorcjum MCC w toku posiedzenia przed Krajowg lzbg

Odwotawczg ztozyt pismo, w ktorym popart stanowisko Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwofawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu sie
z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegdlnosci z postanowieniami ogloszenia o zamdéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkow Zamoéwienia, korespondencjg prowadzona w toku postepowania pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia, jak rowniez
po zapoznaniu sie z odwofaniem i odpowiedzia na odwofanie oraz pismami
zglaszajacych przystapienie oraz dowodami ztozonymi na rozprawie, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika ztozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy ustalita, co nastepuje.

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. W ocenie Izby, wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego MCC, odwotanie wniesione zostato
w terminie. Zaskarzona czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej dokonana zostata w dniu
23.02.2018 r., wobec czego termin na wniesienie odwotania uptywat w dniu 28.02.2018 r.
Bez znaczenia dla oceny uptywu rzeczonego terminu pozostawata okolicznos¢, iz pierwotny
wybor oferty najkorzystniejszej nastgpit w dniu 7.02.2018 r., albowiem czynnosc¢ ta zostata
uniewazniona w dniu 12.02.2018 r. — zatem przed uptywem terminu na wniesienie odwotania
od tej czynnosci. Odwolujgcy zatem nie mogt skutecznie zaskarzy¢ owej czynnosci
w ustawowo przewidzianym terminie. Majgc na uwadze powyzsze lzba postanowita jak

w toku posiedzenia z udziatem stron w dniu 12.03.2018 r.
Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposob wykazat interes w ztozeniu srodka ochrony prawnej - odwotania,

W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:



Zgodnie z pkt 3.2.1a SIWZ przedmiotowego zamowienia o udzielenie zamowienia mogt
ubiega¢ sie wykonawca, ktory posiada doswiadczenie zawodowe, wyrazajgce sie
wykonaniem w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej jednej roboty budowlanej
polegajgcej na budowie lub przebudowie sieci kanalizacyjnej metodg mikrotunelingu
o Srednicy zewnetrznej min. 1280mm pojedynczego odcinka o dtugosci min. 200m z uzyciem
co najmniej jednej stacji posrednie;j.

Przystepujacy MCC w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art. 26
ust. 2 ustawy Pzp, wraz z pismem z dnia 5.02.2018 r. ztozyt dla poswiadczenia spetniania
ww. warunku wykaz robot, w ktérym jako wykonang robote wskazat ,Zadanie 103 pn.
Budowa kolektora sanitarnego WM-1 Nowa Wafowa od Wezta Kliniczna do PS Ofowianka
realizowane w ramach Gdariskiego projektu Wodno - Sciekowego - etap II” wykonane na
rzecz Hydrobudowy Gdansk S.A. Dla wykazania spetnienia wymogoéw ww. warunku powotat
wykonanie odc. K3-K5 i odc. K7a — K5, majgcych 1600 mm srednicy, odpowiednio 347,24
mb i 332,00 mb dtugosci oraz po dwie stacje posrednie.

Dla poswiadczenia nalezytego wykonania ww. robdt wraz z wykazem robot
wykonawca MCC przediozyt referencje z dnia 26.04.2016 r. podpisane przez syndyka
Hydrobudowy Gdansk S.A. w upadtosci likwidacyjnej. W tresci referencji wskazano, ze
zadanie zostato wykonane zgodnie z umowa, projektem, zasadami sztuki budowlanej
i prawidtowo ukonczone.

Na skutek pisma wniesionego do Zamawiajgcego w dniu 9.02.2018 r. przez
Odwotujgcego, Zamawiajgcy uniewaznit dokonany w dniu 7.02.2018 r. wybdr jako oferty
najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego MCC i skierowat do tego wykonawcy pismo z dnia
13.02.2018 r., w ktérym zwrdcit sie, na podstawie art. 26 ust. 4 z nastepujgcymi pytaniami:

1. Ktére odcinki wymienione w zatgczonej referencji wykonywata firma M. Sp.
zo0.0.?

2. Czy zostat podpisany protokét odbioru lub inny dokument réwnowazny pomigdzy
inwestorem przedsiewziecia Gdaniskg Infrastrukturg Wodociggowo — Kanalizacyjng a
Hydrobudowg Gdarisk S.A. potwierdzajgcg nalezyte wykonanie wykazanych odcinkéw?

3. Czy zostat podpisany protokét odbioru Iub inny dokument rownowazny pomiedzy
Hydrobudowg a M. Sp. z o.0. potwierdzajgcy nalezyte wykonanie wykazanych
odcinkéw?

4. Czy Podwykonawca firma M. Sp. z o.0. otrzymata peine wynagrodzenie za wykonane
prace?

5. Czy zostaty naliczone kary umowne?



Przystepujgcy MCC udzielit odpowiedzi pismem z dnia 20.02.2018 r. Wskazat, ze wszystkie
z wykazanych w referencjach odcinkow wykonata firma M. Sp. z 0.0. Ponadto uzupenit, ze
zakres prac podwykonawcy M. Sp. z o0.0. w ramach inwestycji referencyjnej dotyczyt
wydzielonego zakresu robot, ktory obejmowat wytgcznie mikrotuneling z rur powierzonych
przez Hydrobudowe Gdansk S.A. Podat, iz roboty podwykonawcy M. Sp. z 0.0. zostaty
wykonane zgodnie z projektem, zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. W
odpowiedzi na pytanie ad. 2, podniost, ze M. Sp. z 0.0. dziatat przy rzeczonej inwestycji jako
podwykonawca, w zwigzku z czym nie posiada wiedzy w tym zakresie, bowiem nie byt strong
umowy i obowigzkéw stron w zakresie czynnosci odbiorowych pomiedzy inwestorem
przedsiewziecia — GIWK a Hydrobudowg Gdansk S.A. Roboty wykonane w ramach umowy
podwykonawczej zostaty zakonczone, odebrane bez uwag i rozliczone. Podkresla, ze
przedmiotem umowy podwykonawstwa bylo wykonanie przewiertu z rur powierzonych przez
Hydrobudowe Gdansk S.A. pomiedzy komorami technologicznymi realizowanymi przez
Hydrobudowe Gdansk S.A., wobec czego nie mégt odpowiadac za nieszczelnosé materiatu —
rur dostarczonych przez Generalnego Wykonawce lub nieszczelnosci na potgczeniu
rurociggu ze studniami rewizyjnymi, ktory to zakres robot nalezat do Generalnego
Wykonawcy. Podaje, ze proby i sprawdzenia w zakresie robot M. Sp. z o0.0. zostaly
zatwierdzone przez Generalnego Wykonawce, na ich podstawie dokonano odbioréw
poszczegodlnych elementow robdt i odcinkdow zrealizowanego mikrotunelingu oraz na tej
podstawie sporzgdzono protokdt odbioru  kohcowego pomiedzy podwykonawcg a
Generalnym Wykonawcg. W odpowiedzi na pytanie ad. 3 wskazuje, ze pomiedzy M. Sp. z
0.0. a Hydrobudowg Gdansk S.A., sporzgdzono czesciowe protokoty odbioru
robét/elementow robdét, jak i protokot odbioru koncowego. Odbiory
i fakturowanie odbywaty sie w cyklu miesiecznym i uzaleznione byly od postepu
zaawansowania prac zwigzanych z mikrotunelingiem. Wskazat na sporzadzenie
czesciowych protokotdw w zakresie odcinkow K3-K1, K3-K5, PM1-Kpot, K7a-K5, K7a-K7,
PM1-K1, K13-K12, K13-K14. W odpowiedzi na pytanie ad. 4 wskazat, ze otrzymat za
zrealizowane roboty petne wynagrodzenie. W odpowiedzi na pytanie ad. 5 wskazat, ze firmie
M. Sp. z 0.0. w ramach realizacji przedmiotowe] inwestycji nie naliczono jakikolwiek kar
umownych. Ponadto wykonawca MCC wskazat, ze w ramach ww. inwestycji M. Sp. z o.0.
naliczyt Generalnemu Wykonawcy kary wynikajgce ze zwioki w zakresie terminowego
przekazania placu budowy i frontu robét tytutem przestoju w robotach M. Sp. z 0.0. Ww.
opoznienia spowodowaty koniecznos¢ prowadzenia robét na wielu frontach jednoczesnie,
wobec czego Generalny Wykonawca zwrdcit sie do M. Sp. z 0.0. o wytaczenie z zakresu
podwykonawstwa odcinkow K8-K7, K8-K9, K11-K9, na co podwykonawca wyrazit zgode.

Jako zatgczniki do ww. wyjasnien, wykonawca MCC ztozyt kopie referenciji, kopie protokotéw

wykonania odbioru robdt/elementéow robot wraz z dokumentami ksiegowymi (faktury VAT,
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noty ksiegowe), kopie protokotu konncowego z dnia 27.11.2014 r., rozrachunki pomiedzy M.
Sp. z 0.0. a Hydrobudowa Gdanhnska S.A. oraz kopie postanowienia SR Gdansk — Pétnoc z
dnia 13.01.2015 r., sygn. akt XllIl 1 Co 34/15 wraz z kopig dokumentacji w sprawie egzekucji
komorniczej, sygn. akt 95/15. Jednoczesnie wykonawca MCC zastrzegt ww. zatgczniki jako
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wykonawca powotat sie na wyrok SN z dnia 3
pazdziernika 2000 r., sygn. akt | CKN 304/00 oraz wskazat, Zze jego wolg jest by informacje
zawarte w rzeczonych zalgcznikach  pozostaty tajemnicg dla  konkurentow
w postepowaniu przetargowym, a takze wskazat, ze dokumenty stanowigce zatgczniki nie

stanowig informacji publiczne;j.

Izba zwazyta, co nastepuije:

Przystepujgc do oceny zasadnosci zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp polegajgcego na uznaniu oferty zlozonej przez
wykonawce MCC za oferte najkorzystniejszg, koniecznym jest zbadanie, czy
w rzeczywistosci — zgodnie z twierdzeniami Odwotujgcego - Przystepujgcy MCC nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej
okreslonego w pkt 3.2.1a SIWZ. Dla potwierdzenia spetnienia rzeczonego warunku,
Przystepujgcy MCC ziozyt referencje wystawione w dniu 26.04.2016 r. przez syndyka
Hydrobudowy Gdansk S.A. w upadtosci likwidacyjnej — generalnego wykonawcy roboty
referencyjnej. Tres¢ owego dokumentu w peini potwierdzata nalezyte wykonanie roboty
referencyjnej, co za tym idzie — spehlnienie przedmiotowego warunku udziatu
w postepowaniu. W Swietle orzecznictwa Izby nie budzi watpliwosci, iz wystawca referencji
nie musi by¢ inwestor — Zamawiajgcy, w szczegolnosci gdy sg one wystawiane dla
podwykonawcy robot. Co wiecej, rowniez GIWK Sp. z o.0. (inwestor robét referencyjnych)
wskazywata, ze nie jest uprawniona do wystawienia referencji na rzecz podwykonawcy —
zatem brak jest podstaw dla twierdzenia, ze referencje wystawione przez Hydrobudowa
Gdansk S.A. nie stanowity dokumentu wystarczajgcego dla potwierdzenia nalezytego
wykonania robot powotanych dla wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu
przez Przystepujgcego MCC. Zamawiajacy uznat, ze zarbwno zakres wykonanych robét jak
i sposéb ich wykonania odpowiadat postawionemu w SIWZ warunkowi. W tej sytuacji, po
stronie Odwotujgcego lezat ciezar udowodnienia okolicznosci faktycznej, z ktérej wywodzit on
skutki prawne — tj., ze w rzeczywistosci partner Konsorcjum MCC — M. Sp. z 0.0. nie
wykonata roboét referencyjnych w sposéb prawidtowy.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie uniést ciezaru dowodowego w tym zakresie. Powotane

przez Odwotujgcego dowody, w tym zeznania $wiadka M. T. nie pozwalajg na stwierdzenie,
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ze M. Sp. z 0.0. nie wykonata w nalezyty sposob robét referencyjnych. W odniesieniu do
zeznan ww. $wiadka, Izba wuznata, Zze nie wynika z nich, azeby wina
w nienalezytym wykonaniu cato$ci projektu, ktérego elementem byly roboty referencyjne,
lezata po stronie M. Sp. z 0.0., a w szczegodlnosci, iz roboty wykonywane przez tego
wykonawce nie byty prawidtowo ukonczone. Swiadek co prawda jednoznacznie wskazywat
na wine rzeczonej spétki, jednakze zeznat réwniez, ze firmie M. generalny wykonawca nie
naliczyt zadnych kar umownych z tytutu opéznienia bgdz braku usuniecia usterek, jak
réwniez, ze dostawcag rur, na ktorych byly nieszczelnosci, byta Hydrobudowa Gdansk S.A,
jak rowniez, ze za budowe komor oraz potgczenia rurociggow w komorach technicznych
réwniez odpowiadat generalny wykonawca. Wobec braku odmiennego dowodu, nie
mozliwym — majac na uwadze ww. okolicznosci, jest stwierdzenie, ze wine za ewentualne
nienalezyte  ukonczenie catosci rzeczonego zadania inwestycyjnego (rowniez
nieudowodnione) ponosi spétka M. Ponadto Izba w ograniczonym zakresie przyznata walor
wiarygodnosci zeznaniom swiadka, ze wzgledu na brak ich wewnetrznej spéjnosci — swiadek
twierdzit, ze kazdego dnia byt na placu budowy oraz przeprowadzat inspekcje, w ich ramach
proby kolektora, a jednoczesnie nie byt w stanie wskaza¢ czy brat udziat
w jakiejkolwiek probie szczelnosci. Swiadek twierdzit takze, ze pomimo petnienia funkgji
kierownika budowy nie podpisywat zadnych protokotéw, a jedynie dokumenty obmiarowe itp.,
natomiast jego podpis widnieje pod kohcowym protokotem odbioru.

Dokonujgc oceny wykazania przez Przystepujgcego MCC spetnienia przedmiotowego
warunku udziatlu w postepowaniu Izba przeprowadzita réwniez analize dokumentéw, do
ktérych nie miat dostepu Odwotujgcy, ze wzgledu na ich zastrzezenie jako zawierajgcych
tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie Izby dokumenty te pozwalajg na stwierdzenie, ze brak
jest podstaw dla przyjecia nienalezytego wykonania robo6t referencyjnych przez
Przystepujagcego MCC. Wynika z nich, iz spotka M. otrzymata catos¢ zaptaty za wykonane
roboty oraz ze roboty te zostaty przez generalnego wykonawce odebrane. Zwazyé nalezy
réwniez, ze Zamawiajgcy — wobec zastrzezen Odwotujgcego — podijat, celem ustalenia
rzeczywistego spetniania warunku przez MCC, dziatania wykraczajgce poza standardowy
zakres badania oferty i oceny zdolnosci technicznej wykonawcy. Zamawiajgcy wezwat
Przystepujagcego MCC do szczegotowych wyjasnien w rzeczonym zakresie, jak rowniez
zwrocit sie do inwestora projektu w ramach ktérego wykonane byty roboty referencyjne —
GIWK Sp. z 0.0. We wnioskach stworzonej przez pracownika Zamawiajgcego notatki
stuzbowej po spotkaniu z przedstawicielami GIWK Sp. z 0.0. zawarto stwierdzenie, ze ,brak
mozliwosci jednoznacznego ustalenia przyczyn awatrii, a w zwigzku z tym nie jest mozliwe
wprost obcigzenie odpowiedzialnoScig za jej wystgpienie firmy M.”.

Nie mozna jednakze pomingC okolicznosci, ze - podobnie jak wynika z kolejnego

z wnioskow zawartych w ww. notatce — ,na kolektorze WM1 Nowa Watowa stwierdzono
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usterki wykonawcze o naturze mechanicznej, technologicznej i materiatowey”, okolicznosci
sprawy wskazujg na to, ze roboty wykonane przez firme M. nie byty catkowicie wolne od wad
i usterek. Jak wynika z dokumentu uzyskanego przez Zamawiajgcego od GIWK — ,Operat
powykonawczy. Inwentaryzacja usterek i wad wykonawczych kolektora WM-1 na odcinku
komora K3 — komora K11 (stan na dzien 9 marca 2015 r.)” wykonana inwentaryzacja
uszkodzen kolektora wykazata wystepowanie licznych usterek wykonawczych o naturze
mechanicznej i technologicznej. Podobnie usterki zostaty wykazane w dokumentach
stanowigcych zatgczniki do odwotania - ,Inwentaryzacja usterek powstatych w trakcie
realizacji robot zwigzanych z budowg kolektora WM-1 na odcinku K1-K6” — opracowanej
przez kierownika budowy oraz ,Opis stanu technicznego kolektora DN1600 na odcinku K3-
K11”, opracowanej przez inspektora nadzoru. Powyzsze okolicznosci w ocenie Izby nie
przesadzajg jednak o mozliwosci zakwalifikowania robot referencyjnych jako prawidtowo
wykonanych. Istnienie usterek, a nawet wad, nie przesadza o ogodlnej i ostatecznej ocenie
wykonanych robét. W niniejszej sprawie generalny wykonawca robét referencyjnych —
Hydrobudowa Gdansk S.A. dokonat ich odbioru koncowego, co znajduje potwierdzenie w
dokumencie przediozonym wraz z wyjasnieniami wykonawcy MCC z dnia 20.02.2018 r. —
protokole odbioru koncowego/technicznego z dnia 27.11.2014 r. Jak za$ wskazuje Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 7 marca 2013 r., sygn. akt Il CSK 476/12
W sytuacji gdy wykonawca zgtosit zakoriczenie robot budowlanych wykonanych zgodnie
Z projektem | zasadami wiedzy technicznej zamawiajgcy jest zobowigzany do ich odbioru
(art. 647 KC). W protokole z tej czynnoSci stanowigcym pokwitowanie spetnienia
Swiadczenia

i podstawe dokonania rozliczeni stron, niezbedne jest zawarcie ustalern co do jakosci
wykonanych robot, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich
usuniecia lub o$wiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu
Z tytutu odpowiedzialno$ci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru
bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamoéwienia bedzie mogt byc¢
kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub
wady bedg na tyle istotne, Zze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania” Wywiesc
z tego nalezy, iz skoro generalny wykonawca dokonat odbioru robét od firmy M., to uznat, ze
zostaty one wykonane zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej oraz nie bytly
obarczone istotnymi wadami. Jak wskazuje Sad Najwyzszy, istnienie wad, ktére nie
powodujg, ze przedmiot robdt nie nadaje sie do uzytkowania, nie przesgdza o mozliwosci
uznania, ze roboty wykonane zostaty zgodnie z projektem i wiedzg techniczng. W niniejszej
sprawie ww. domniemania nalezytego wykonania robot, jakie ustanawia podpisany przez
generalnego wykonawce protokot koncowy odbioru robot nie obalajg ww. inwentaryzacje

usterek oraz operat powykonawczy, wskazujgce na usterki w wykonanych pracach. Co
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prawda ww. dokumenty te pochodzg z dat pdzniejszych niz protokét odbioru koncowego, co
moze Swiadczy¢ o ujawnieniu sie wad po sporzgdzeniu protokotu, jednakze nalezy zwazyc,
ze Odwotujacy dla wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu postuzyt sie
referencjami z daty o wiele pozniejszej niz ww. dokumenty. Swiadczy to o tym, iz pomimo
ujawnionych wad generalny wykonawca w dalszym ciggu uwazat roboty za nalezycie
wykonane i prawidtowo ukonczone. Koresponduje to rowniez z trescig ,Opisu stanu
technicznego kolektora DN1600 na odcinku K3-K11”, opracowanego przez inspektora
nadzoru, ktory w odniesieniu do odcinka K3-K4 wskazuje, ze ,poza ww. usterkami stan
kolektora oceniam jako dobry, niebudzgcy zastrzezeny”, do odcinka K4-K5: ,nalezy ponownie
dokonac¢ doszczelnienia miejsca w kolektorze i komorze, w ktérych nastepuje infiltracja.
Zdemontowac¢ klamre spinajgcg i wypetni¢ zgodnie z zatwierdzong metodologig otwory po
kotkach montazowych. Zanizenie kolektora o 269 mm (...) zgodnie z opinig projektanta nie
bedzie miato negatywnego wptywu na hydraulike kolektora DN 1600”, do odcinka K6-K7a:
W celu oceny charakteru mikrospekan niezbedna jest opinia z branzy konstrukcyjnej oraz
opinia producenta rur”, do odcinka K7-K7a: ,nalezy poprawnie wykonac¢ uszczelnienie otworu
montazowego”. W podsumowaniu autor inwentaryzacji wskazat, ze ,wykonawca powinien
usungc¢ drobne nieszczelnosci w kolektorze jak i w komorach wymienione w tym dokumencie
(...). Poza wyzej wymienionymi usterkami stan kolektora oceniam jako dobry, nie budzgcy
zastrzezen’. Inspektor nadzoru stwierdzit jedynie istnienie usterek, nie rzutujgcych na ocene
catoéci robot. Rowniez ww. operat powykonawczy nie zawiera stwierdzen o istnieniu
powaznych wad, uniemozliwiajgcych uzytkowanie przedmiotu robét. Ponadto, z okolicznosci
sprawy wynika, ze podnoszona w odwotaniu okolicznosé wypowiedzenia przez GIWK
umowy o realizacje zaméwienia referencyjnego, zwigzana byta gtéwnie z upadtoscig spétki
Hydrobudowa Gdansk S.A. oraz z opdznieniami, za ktére odpowiedzialnosé ponosit
generalny wykonawca.

Podkreslic nalezy, Zze przedtozenie przez wykonawce wystawionych przez
uprawniony podmiot referencji, potwierdzajgcych nalezyte wykonanie rob6t w wymaganym
zakresie, co do zasady stanowi udowodnienie wykazania spetniania przedmiotowego
warunku udziatu w postepowaniu. W przypadku gdy Zamawiajgcy lub inny wykonawca stoi
na stanowisku, Zze takie referencje nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, podmiot ten obowigzany jest okolicznos¢ takg w sposéb jednoznaczny
wykaza¢ i powota¢ dowody pozwalajgce na stwierdzenie okolicznosci przeciwnej do
wynikajgcej z referencji. Jak wskazano powyzej, zarowno dziatania Zamawiajgcego,
wszczete na skutek pisma Odwotujgcego, jak réwniez postepowanie przed lzbg nie
doprowadzito do obalenia domniemania prawdziwosci oswiadczenia zawartego
w referencjach. Nie stwierdzono okolicznosci pozwalajgcych na uznanie, ze referencje

przedtozone przez Przystepujgcego MCC sg niewiarygodne. Doda¢ nalezy, ze
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bezpodstawnym jest postawiony przez Odwotujgcego zarzut, jakoby syndyk, dziatajgcy jako
podmiot reprezentujgcy Hydrobudowa Gdanhnsk S.A. w upadiosci likwidacyjnej, wystawit
referencje nie posiadajgc odpowiedniej wiedzy. Odwotujgcy tym samym sugeruje, ze syndyk
— a zatem wyznaczony przez sgd powszechny profesjonalista, wystawit referencje dla M. Sp.
z 0.0, ryzykujgc nawet odpowiedzialno§¢ karng za wystawienie dokumentu
po$wiadczajgcego nieprawde. Wobec braku dowodow moggcych poprze¢ rzeczone
twierdzenie Odwotujgcego, nalezy uznaé je za bezzasadne i nieudowodnione.

Reasumujgc, w ocenie Izby Zamawiajgcy zasadnie uznat, ze Przystepujgcy MCC
wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
okreslonego w pkt 3.2.1a SIWZ, wobec czego zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy

Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia w niniejszej sprawie.

W zakresie zarzutu naruszenia przepisOw ustawy poprzez bezprawne zastrzezenie
jako tajemnicy przedsiebiorstwa zatgcznikéw do wyjasnien Przystepujgcego MCC z dnia
20.02.2018 r. oraz zaniechania udostepnienia tych zatgcznikow Odwotujacemu, lzba
stwierdzita, ze zarzut ten zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie zaznaczyC nalezy, iz Izba postanowita o rozpatrzeniu rzeczonego zarzutu,
wbrew wnioskom Zamawiajgcego i Przystepujgcego, wskazujgcym, iz zarzut ten nie zostat
powotany w uzasadnieniu, albowiem zostat on jasno wyrazony w uzasadnieniu faktycznym
odwotania. Zgodnie z ustalong linig orzeczniczg Izby, zakres zarzutéw odwotania, o ktérym
mowa w art. 192 ust. 7 ustawy Pzp okre$la uzasadnienie faktyczne odwotania i podniesione
w nim okolicznosci faktyczne — ktére sg istotg zarzutu. Podstawa prawna moze zostaé
natomiast wywiedziona z odpowiedniego uzasadnienia zarzutu (por. np. wyrok KIO z dnia 12
czerwca 2017 r., KIO 1102/17, z dnia 4 maja 2016 r., KIO 592/16, z dnia 4 kwietnia 2016 r.,
KIO 337/16). W niniejszej sprawie, jakkolwiek Odwotujacy nie wskazat wprost podstawy
prawnej rzeczonego zarzutu, jednoznacznie okreslit jego podstawe faktyczng oraz wskazat
na czynnosci Zamawiajgcego, ktére okreslat jako bezprawne a takze wprost podnidst brak
wykazania przez konsorcjum MCC, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa. Nadto doda¢ nalezy, ze Odwotujgcy byt uprawniony do rozszerzenia
wnioskow zawartych w odwotaniu, bowiem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp dotyczy jedynie
zarzutow odwotania, a contrario nalezy uzna¢, ze Izba nie jest zwigzana wnioskami
zawartymi w odwotaniu.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
Art. 8 ust. 3 ustawy Pzp z kolei stanowi, ze ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu, zastrzegf, ze nie mogg byc¢ one udostepniane oraz wykazaf,
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iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktorych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do
konkursu”. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w art. 11 ust. 4 definiuje tajemnice
przedsiebiorstwa jako ,nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne informacje posiadajgce warto$¢
gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci”. Dla skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
koniecznym jest wykazanie, ze tgcznie ziscity sie przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W ocenie Izby Przystepujgcy MCC zaniechat wykazania ziszczenia sie ww.
przestanek, wobec czego Zamawiajgcy winien byt uznaé¢ zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa za nieskuteczne i udostepni¢ Odwotujgcemu przedmiotowe dokumenty.
Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby, dla wykazania, ze zastrzegana informacja stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa, nie jest wystarczajgcym blankietowe powotanie sie na przepis
art. 11 ust. 4 uznk oraz przytoczenie orzecznictwa w tym zakresie. W niniejszej sprawie
natomiast zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa zawarte w pismie Przystepujagcego MCC
sprowadzato sie do przywotania tresci ww. pismu, wyroku Sadu Najwyzszego, pogladu
doktryny oraz wskazania woli utrzymania statusu zastrzezonych informacji jako tajemnicy.
Przystepujagcy MCC w zaden sposob nie odnidst nawet przestanek zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa okreslonych w ww. wyroku SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt
CKN 304/00 — tj. odpowiedniego charakteru informacji, braku ujawnienia do wiadomosci
publicznej oraz warto$ci gospodarczej — do zastrzeganych przez siebie informaciji.
Przystepujacy w najmniejszym stopniu zatem nie wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej I1zby
Odwotawczej, ogolnikowe uzasadnienie zastrzezenia przedktadanych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze byé uznane za skuteczne (por. np. wyrok z dnia
4.12.2017 r., KIO 2411/17, z dnia 23.03.2017 r., KIO 421/17, z dnia 25.07.2016 r., KIO
1268/16). Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze to do obowigzkéw Zamawiajgcego nalezy ocena,
czy dokonane przez wykonawce zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest zasadne
i zgodne z przepisami ustawy. Zdaniem Izby w niniejszej sprawie, majgc na uwadze
lakonicznosc¢ i blankietowos¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedstawionego przez
MCC, Zamawiajgcy btednie uznat zastrzezenie tajemnicy za skuteczne, co doprowadzito do
naruszenia zasady jawnosci postepowania, wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Wymaga
podkreslenia, ze zasada jawnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego jest
bowiem zasadg nadrzedng i wyjatki od niej nie mogg byc interpretowane tak, aby prowadzito
to do jej ograniczenia. Uprawnienie do zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie moze

by¢ naduzywane i stosowane jedynie do gry konkurencyjnej wykonawcéw, lecz ma za
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zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa $cisle w granicach jej definiciji
zawartej w art. 11 ust. 4 uznk.

Izba uznata, ze czynnos¢ oceny ofert, w toku ktérej Zamawiajgcy poddawat analizie
dokumenty zastrzezone przez MCC, jak rowniez — jako naturalna konsekwencja tej
czynnosci - czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, obarczona byta wadg w postaci
nieuprawnionego wytgczenia jawnos$ci postepowania. Orzekajgc w tym zakresie lzba
stwierdzita, ze majgc na uwadze zasadniczy charakter zasady jawnosci postepowania, nie
sposob wykluczyé mozliwosci istotnego wptywu stwierdzonego naruszenia na wynik
postepowania, o ktorym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Majgc na uwadze powyzsze

Izba orzekta jak w sentenciji.

Tytutem uzupetnienia Izba wskazuje, iz bez rozpoznania pozostawita wniosek
o0 nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia dokumentéw uzyskanych od GIWK Sp. z o.0.
Whniosek ten nie znajduje oparcia w ww. omowionym zarzucie odwotania, ktory dotyczyt
nieuprawnionego uznania za skuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez
wykonawce MCC i niewtasciwego dziatania Zamawiajgcego w odniesieniu do zastrzezonych
informacji, nie zas ogodlnie naruszenia przez Zamawiajgcego zasady jawnosci poprzez

zaniechanie udostepnienia zatgcznikow do protokotu postepowania.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Izba dokonata rozdziatu kosztow
pomiedzy strony postepowania w oparciu o art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze
strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. W ocenie
Izby zwrot ,stosownie do jego wyniku” nalezy rozumie¢ analogicznie jak w procesie
cywilnym. Zgodnie z postanowieniem Sadu Najwyzszego z dnia 31 stycznia 1991 r., Il CZ
255/90, stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na rozdzieleniu kosztéw miedzy stronami
stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci w jakiej zostaty poniesione. SN wskazuje,
ze stosunkowy podziat kosztéw procesu dotyczy ich catosci, co oznacza przyjecie za
podstawe obliczeA sumy naleznosci obu stron. Sume te dzieli sie proporcjonalnie do
stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze swymi roszczeniami lub obrona, otrzymujgc
w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w catosci kosztéw — jezeli poniesione przez strone
koszty przewyzszajg obcigzajacy jg udziat zasgdzeniu na jej rzecz podlega roznica. Zgodnie
z przyjetg przez Sady Okregowe linig orzecznicza, rozstrzygniecie lzby, w ktérym czesé
odwotania zostaje oddalona, rodzi obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztow
postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek (tak np. SO
w Gliwicach, postanowienie z 20.07.2016 r., sygn. akt X Ga 280/16, SO w Warszawie wyrok
z dnia 22.01.2016 r., sygn. akt XXIll Ga 1992/15, postanowienie SO we Wroctawiu z dnia
3.10.2013 r., sygn. akt X Ga 286/13).
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W niniejszej sprawie Izba - co wynika z sentencji orzeczenia - czesciowo oddalita
i czesciowo uwzglednita odwotanie. Izba za zasadny uznata jeden z dwoch zarzutéw,
odwotanie okazato sie zatem zasadne w 50%. Majgc to na uwadze, kosztami postepowania
w wysokosci po 50% obcigzono zatem Odwotujgcego i Zamawiajgcego. Na koszty
postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci
10 000 zt oraz koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg
w maksymalnie dopuszczalnej wysokosci 3.600 zt, a takze koszty wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt oraz koszty dojazdu petnomocnika
Zamawiajgcego w wysokosci 588,00 zt co tgcznie dawato kwote 17 788,00 zt. Odwotujgcy
ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 13 600,00 z
(10 000,00 zt tytutem wpisu, 3 600,00 zt tytutem wynagrodzenia petnomocnika), tymczasem
odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 8 894,00 zt (17 788,00 zt x 50%). Waobec
powyzszego lzba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 4 706,00 z
(13 600,00 — 8 894,00), stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas

przez odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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 ze

zm.).

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiinnns
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