Sygn. akt: KIO 1032/14
WYROK

z dnia 6 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy:Magdalena Rams

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 czerwca 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 maja 2014 r. przez
wykonawce SH - Info System Sp. z o.0., z siedzibg w Chorzowiew postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego pn. Realizacja kontroli na miejscu metodg FOTO na

terenie 16 wojewddztw
prowadzonym przez zamawiajgcego Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa

przy udziale wykonawcy Bratania Sp. z 0.0. zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego:

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego tj. SH — Info System Sp. z 0.0., i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
SH — Info System Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie tytutem wpisu od odwotania.



Stosowanie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. z 2013 r. poz. 907, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt 1032/14

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa - (dalej ,Zamawiajacy”)

prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29

stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) — (dalej

Lustawa Pzp” lub ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Realizacja

kontroli na miejscu metodg FOTO na terenie 16 wojewddztw.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 23 maja 2014 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcy ,SH - Info System” Sp. z o.0. (dalej ,Odwotujacy”) w zakresie czesci nr VI

(Wojewddztwo £6dzkie) zamowienia, w ktérym Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1.

Przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb niezapewniajacy
zachowania rownego traktowania wykonawcow, czym Zamawiajgcy naruszyt art. 7
ust. 1 ustawy Pzp;

Przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania jawnosci
poprzez nieuprawnione ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem poprzez uznanie zastrzezonych w ofercie wykonawcy Bratania Sp. z
0.0. wN. K. informacji za tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst
jednolity: Dz. U. 2003 r. Nr 153 poz. 15083, z p6zn.zm), czym Zamawiajgcy naruszyt
art. 8 ust. 1 ustawy Pzp;

Zaniechanie wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
wykonawcy Bratania Sp. z 0.0. w N. K. , pomimo okolicznosci, iz wykonawca ten
ztozyt nieprawdziwe informacje w postgpowaniu o udzielenie zamoOwienia
publicznego, czym Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;
Zaniechanie wykluczenia z postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego
wykonawcy Bratania Sp. z 0.0. w N. K. , pomimo okolicznosci, iz wykonawca ten
nie wnidst wadium do uptywu terminu skfadania ofert oraz na przedtuzony okres

zwigzania ofertg czym Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp;



5. Zaniechanie wykluczenia z postgpowania wykonawcy Bratania Sp. zo.0. wN. K.
w zwigzku z niewykazaniem spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania narzedziami i urzgdzeniami technicznymi do realizacji przedmiotu
zamoOwienia oraz osobami zdolnymi do realizacji zamdéwienia, czym Zamawiajgcy
naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp;

6. Wyborze oferty wykonawcy Bratania Sp. z 0.0. w N. K. jako najkorzystniejszej,
pomimo okolicznosci, iz wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego oraz nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, czym naruszono art. 7 ust. 3 ustawy Pzp;

7. Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Bratania Sp. z 0.0. wN. K. , pomimo ze
ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, czym Zamawiajgcy naruszyt art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp;

8. Zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Bratania Sp. z 0.o. w N. K.
pomimo, ze nalezy do grupy kapitatowej M. K. , w rozumieniu ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331, z p6zn.
zm.), ztozyt odrebne oferty w tym samym postepowaniu, a nie wykazat, ze istniejgce
miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, czym Zamawiajgcy naruszyt
art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp;

9. Zaniechanie wezwania wykonawcy Bratania Sp. z 0.0. wN. K. do wyjasnien tresci
dokumentéw ztozonych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, czym Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 4 ustawy Pzp;

10. Zaniechanie wezwania wykonawcy Bratania Sp. z 0.o. w N. K.  do uzupetienia
dokumentdéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, czym
Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp;

11. Zaniechanie wezwania wykonawcy Bratania Sp. z 0.o. w N. K.  do udzielenia
wyjasnien dotyczacych powigzan, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp,
czym Zamawiajgcy naruszyt art. 24b ustawy Pzp;

12. Zaniechanie wezwania wykonawcy Bratania Sp. z 0.0. w N. K.  do wyjasnienia
tresci oferty celem ustalenia zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa,

czym Zamawiajgcy naruszy art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu w czesci nr VI

(Wojewodztwo Lodzkie):

1. Uniewaznienie czynnosci polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej;



2. Nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert dla czesci

nr VI;

3. Nakazanie Zamawiajgcemu uznania za bezskuteczne zastrzezenie, jako tajemnicy

przedsiebiorstwa, informacji znajdujgcych sie wedtug spisu tresci na stronach od
23 do 37 oferty ztozonej przez wykonawce Bratania Sp. z o0.0. w N. K.
(nakazanie odtajnienia) tj. uméw o udostepnienie zasobdéw, oswiadczen o
udostepnieniu zasobow, wykazu oso6b, ktére bedg uczestniczy¢ w realizacji
zamoOwienia, wykazu narzedzi i urzgdzehn technicznych dostepnych w celu
realizacji zamodwienia, ewentualnie w przypadku uznania, ktéregokolwiek
zastrzezonych dokumentéw za tajemnice przedsiebiorstwa, wnosimy o nakazanie
Zamawiajgcemu ujawnienie ich tresci w sposdb uniemozliwiajgcy zapoznanie sie
z informacjami stanowigcymi tajemnice przedsigbiorstwa;

Nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie Bratania Sp. z 0.0. w N. K.  z udziatlu w
postepowaniu;

5. Nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Bratania Sp. zo.0. wN. K. ;

6. Nakazanie  Zamawiajgcemu  wyboru oferty = Odwotujgcego, jako oferty

najkorzystniejszej, ewentualnie Odwotujgcy wnidst o:

Nakazanie Zamawiajgcemu wezwania wykonawcy Bratania Sp. z 0o.o. wN. K. do
ztozenia wyjasnien dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowania w trybie art. 26 ust. 2d w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp;

Nakazanie Zamawiajgcemu wezwania wykonawcy Bratania Sp. z 0.o. wN. K. do
udzielenia w wyjasnien dotyczacych powigzan, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2
pkt 5 ustawy Pzp z Panem M. K. oraz MK Projekt Sp. z 0.0. w Biatymstoku;

Nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy Bratania Sp. z 0.o. wN. K. do
uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu;

10. Nakazanie Zamawiajgcemu wezwania wykonawcy Bratania Sp. z 0.o. wN. K. do

wyjasnien tresci dokumentéw ztozonych na potwierdzenie spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu.

Ponadto, Odwotujgcy wnidst o:

dopuszczenie dowodu z zeznan swiadka M. K. (wezwanie na adres: ul. ...... lok.
. ...y B)oraz A. K. (wezwanie na adres: ul. D, nr ..., N.K. , kod ....-...., poczta
T.) na okolicznos¢ powigzan M. K. z Bratania Sp. z 0.0., przebiegu wspotpracy z
Bratania Sp. z 0.0. oraz mozliwosci wptywu Pana M. K. na dziatalno$¢ Bratania

Sp. zo.0.



e dopuszczenie dowodu z zeznan w charakterze swiadka lub strony (o ile Bratania Sp.
Z 0.0. przystgpi do postepowania), A. a K. (wezwanie na adres Bratania Sp. z 0.0.)
na okolicznos¢ charakteru powigzan M. K. z Bratania Sp. z 0.0., przebiegli
wspotpracy z Bratania Sp. z 0.0. oraz mozliwosci wptywu Pana M. K. na

dziatalnos$¢ Bratania Sp. z o.0.

W uzasadnieniu swoich zarzutéw, Odwotujgcy wskazat, co nastepuje:

Tajemnica przedsigbiorstwa

W dniu 19 maja 2014 roku Odwotujacy powzigt wiedze o utajnieniu czesci oferty wykonawcy,
a mianowicie jako tajemnice przedsiebiorstwa ujeto informacje znajdujgce sie wedtug spisu
tresci oferty na stronach od 23 do 37 tj. umowy o udostepnienie zasobdw, o$wiadczenia o
udostepnieniu zasobow, wykaz osob, ktdre bedg uczestniczyé w realizacji zaméwienia,
wykaz narzedzi i urzgdzen technicznych dostepnych w celu realizacji zamowienia. Z tresci
udostepnionych Odwotujgcemu dokumentéw wynikato, ze Zamawiajgcy nie podjat czynnosci
celem zbadania czy zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa byto uzasadnione. Pismem z
dnia 19 maja 2014 roku Odwotujgcy wnidst o uznanie za bezskuteczne zastrzezenia, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, informacji znajdujgcych sie na stronach od 23 do 37 oferty
ztozonej przez wykonawce Bratania Sp. z0o.0. wN. K

W ocenie Odwotujgcego dokonanie przez Bratania Sp. z 0.0. objecia tajemnica
przedsiebiorstwa dokumentéw zawartych wedtug spisu tresci na stronach od 23 do 37 oferty
jest nieuprawnione w Swietle tresci art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zdaniem Odwotujgcego informacje zawarte w wykazie narzedzi, oséb, o$wiadczeniu o
udostepnieniu zasobédw, umowy o udostepnienie zasobdéw nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tak, wyrok KIO
z dnia 7 listopada 2011 roku, sygn. akt: KIO 2260/11).

W ocenie Odwotujacego Zamawiajgcy w Rozdziale IV ust. 1 pkt 1) d) nie wymagat jakis
nadzwyczajnych urzadzen czy technologii, natomiast wymaga urzadzen o okreslonych
parametrach technicznych, o charakterze zestandaryzowanym. Za istotny Zamawiajacy
uznat wskaznik W (strona 7 SIWZ), stuzacy do wyznaczenia tzw. szerokosci strefy buforowe;.
W ocenie Odwotujgcego, utajniajgc wykaz narzedzi wykonawca Bratania Sp. z o.0.
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uniemozliwit zweryfikowanie jakim urzgdzeniami rzekomo dysponuje i czy spetniajgc one
warunki okreslone przez SIWZ. Co wiecej Zamawiajgcy przyktadowo na stronach 8,9,10
podat 47 urzadzen jakie uznaje za spetniajgce wymogi SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego tajemnicg przedsiebiorstwa nie mogg by¢ objete dokumenty
podmiotéw trzecich, ktére udostepnity zasoby. Pojecie tajemnicy przedsigbiorstwa, jako
wyjatek od fundamentalnej zasady jawnosci postepowania o zamdéwienie publiczne, powinno
by¢ interpretowane $cisle. Ponadto, co do zasady, informacje zawarte w wykazie
zrealizowanych zaméwien, jakich zgda Zamawiajgcy, obejmujgce dane dotyczace:
przedmiotu zamdéwienia, wartosci ustugi lub dostawy, terminu realizacji nie mogg stanowic

tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy zarzuca, ze to na Zamawiajacym spoczywa obowigzek badania skutecznosci
dokonanego przez wykonawce zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepnienia informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (uchwata SN z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt Il CZP 74/05). Co

istotne Zamawiajgcy winien w tym zakresie podjg¢ czynnos$ci z urzedu.

W ocenie Odwotujgcego w Swietle przepisow Prawa zaméwien publicznych za szczegolnie
naganne nalezy ocenia¢ utajnianie czesci oferty w celu uniemozliwienia wykonawcom
konkurencyjnym zbadania prawidtowosci ztozonej oferty. W ocenie Odwotujgcego zakres i
przedmiot objecia przez wykonawce Bratania Sp. z 0.0. rzekomg tajemnicag przedsiebiorstwa
oferty moze wskazywaé na takie dziatanie. Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem
zastrzezenia rzekoma tajemnicg przedsiebiorstwa objeto takze dokumenty pochodzace od
podmiotdéw trzecich udostepniajgcych wykonawcy Bratania Sp. z 0.0. swoje zasoby. W
ocenie Odwotujgcego wykazujgc posiadanie wiedzy i doswiadczenia, wykonawca Bratania
Sp. z 0.0. musiat postuzy¢ sie zasobami podmiotu trzeciego. Wedtug powszechnie dostepne;j
wiedzy Bratania Sp. z 0.0. nie realizowata w przesztosci zamoéwienia, ktére pozwolitoby jej

samodzielnie spetni¢ wymogi okreslone trescig SIWZ.

Zaniechanie odrzucenia oferty Bratania Sp. z o0.0. jako stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurenciji

Jednoczesnie Odwotujgcy zarzucit, ze utajnienie dokumentow, ktére z zasady nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W ocenie Odwotujgcego
takie dziatanie stanowi jedynie wybieg taktyczny, wyczerpujgcy znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji. Odwotujgcy wskazat, ze czynami nieuczciwej konkurencji sg nie tylko
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zachowania sprzeczne z prawem, lecz takze z dobrymi obyczajami, jesli godzg w interesy
konkurentéw. W ocenie Odwotujgcego wykonawca Bratania Sp. z 0.0. jako profesjonalista,
do ktérego stosuje sie na zasadzie art. 14 ustawy Pzp. w zwigzku z art. 355 § 2 k.c.
podwyzszone wskazniki starannosci doskonale winien wiedzie¢, ze zarébwno zobowigzanie
do udostepniania zasobow jak i wykaz narzedzi oraz osob sg jawne i nie moga by¢

skutecznie zastrzezone.

W ocenie Odwotujacego bezprawne zastrzezenie przez Bratania Sp. z 0.0. jako informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa wykazu narzedzi, os6b oraz oswiadczen o
udostepnieniu zasobdw, stanowi zarazem sktadanie nieprawdziwych informacji majacych
wptyw na wynika postepowania, co winno skutkowa¢ wykluczeniem Bratania Sp. z 0.0. z

postepowania na zasadzie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Grupa kapitatowa i powigzania miedzy wykonawcami

Odwotujacy wskazat, ze w Rozdziale 1 ust. 4 SIWZ Zamawiajgcy dopuscit ztozenie oferty
przez jednego wykonawce na nie wiecej niz 2 dowolnie wybrane przez siebie czesci
zamoéwienia. Jednoczes$nie w Rozdziale IV ust. 1 pkt 1) lit c) postanowit, ze ,Wykonawca
wskazujgcy, na zasadach okre$lonych a art. 26 ust. 2b w celu wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, na zaséb (osoby) innego podmiotu powinien przedtozy¢
oswiadczenie tego podmiotu, iz wskazany zasob zostat udostepniony danemu wykonawcy
na zasadach wytgcznosci. Ten sam zaséb nie moze byé wykazany przez réznych
wykonawcow sktadajgcych oferte w réznych czesciach postepowania. Na tres¢ SIWZ nie
sktadano odwotania, a Zamawiajgcy dodatkowo w odpowiedzi na wniosek o wyjasnienie
tresci Rozdziatu IV ust. 1 pkt 1) lit ¢) SIWZ wyjasnit, ze ,oferta wykonawcy powinna zostac
przygotowana zgodnie z przepisami prawa, zapisami SIWZ i ogtoszenia o wszczeciu
postepowania i to wykonawca ponosi konsekwencje ewentualnego niezastosowania sie do

wskazanych wymogéw”.

Na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu Bratania Sp. z o.0.
przedtozyta wykaz ustug zrealizowanych na rzecz ARIMR przez: Info Projekt M. K.

oraz MK Projekt Sp. z 0.0. W tresci oferty Bratania Sp. z 0.0. jako osobe do kontaktow
wskazata Pana M. K. iadres ..... B.,ul ..... , a zatem adres siedziby spotki MK Projekt
Sp. z 0.0. Spéika ta z kolei, ktérej 100% udziatowcem i jedynym czionkiem Zarzad jest Pan
M. K. posiada oddziatw N. K. przyul. ...., a zatem w miejscu siedziby Bratania Sp. z
0.0. Numer fax-u do kontaktéw jest doktadnie ten sam. Na dowdd Odwotujgcy przedtozyt



informacja odpowiadajgca odpisowi z KRS MK Projekt Sp. z 0.0. oraz wykaz ustug w ofercie
Bratania Sp. z 0.0.

Druga z ustug jakie ujawnita w swej ofercie Bratania Sp. z 0.0. byta ustuga wykonana przez
Pana M. K. wykonujacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag Info Projekt M. K.
Jak wynika z kolei z wydruku z Centralnej Ewidenciji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej
Pan M. K. takze prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg pod adresem ....B. ul..... Dowdd:
Wydruk z CEIDG Info Projekt M. K.

W ocenie Odwotujgcego, juz tylko z powyzszych dokumentéw wynika, ze Pan M. K.
ktory osobiscie wraz ze spétka, ktérej jest jednym udziatowcem i Prezesem Zarzgdu ztozyt
oferte w tym samym postepowaniu (czes¢ 16 woj. Podlaskie oraz czes¢ 11 woj.
Mazowieckie) jest Scisle powigzany z Bratania Sp. z 0.0. Potwierdzeniem takiego stanu
rzeczy jest wskazanie w ofercie Bratania Sp. z 0.0. Pana M. K. jako osoby do kontaktu
(patrz oktadka oferty Bratania Sp. z 0.0.).

Zdaniem Odwotujgcego w przypadku wykonawcy Bratania Sp. z 0.0. istniejg podstawy do
jego wykluczenia, albowiem przedktadajgc oswiadczenie o braku przynaleznosci do grupy
kapitatowej ztozyt oswiadczenie nieprawdziwe (patrz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktore
miato wptyw na wynik postepowania.

W ocenie Odwotujgcego juz z samej tresci oferty Bratania Sp. z 0.0. wynika, ze skoro osoba
wyznaczong do kontaktéw jest Pan M. K. | kitéry zarazem dziatajgc w imieniu wiasnym jak
i w imieniu spotki zaleznej MK Projekt Sp. z 0.0. udostepnia zasoby wykonawcy Bratania Sp.
z 0.0. — niewatpliwie w petni kontroluje chocby przebieg niniejszego postepowania, a juz na
pewno ma taka mozliwosé. W ocenie Odwotujgcego wskazanie do kontaktéw Pana M. K.
, podanie jako wtasciwego do doreczen adresu siedziby jego spétki zaleznej oraz
powotywanie sie przez Bratania Sp. z 0.0. powinno wzbudzi¢ u Zamawiajgcego watpliwosci
czy pomiedzy M. K. a Bratania Sp. z 0.0. nie doszto do przejecia kontroli, a w tym do
powstania grupy kapitatowej. Co istotne przedsiebiorca, ktory przejat kontrole nie musi zatem
faktycznie wspotdecydowaé o wszystkich sprawach zwigzanych z dziatalnoscig
przedsiebiorcy kontrolowanego, a jedynie o takich, ktére majg wiasciwosci istotnych
gospodarczo rozstrzygniec. W ocenie Odwotujgcego, dla stwierdzenia, ze w danym
przypadku mamy do czynienia z kontrolg w rozumieniu art. 4 pkt 4 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentdéw, wystarczajgca jest juz sama mozliwosé wywierania

decydujacego wptywu.



W ocenie Odwotujgcego, skoro jako osobe do kontaktéw z Zamawiajgcym wskazano M. K.
, ktdéry nadto osobiscie oraz przez spoétke zalezng MK Projekt Sp. z 0.0. udostepnit
wykonawcy Bratania Sp. z 0.0. zasoby, niewatpliwie powstata w tym zakresie mozliwos¢

wywierania decydujgcego wptywu na Bratania Sp. z o0.0.

Majac na uwadze brzmienie rozdziatu |, ust. 4 SIWZ zgodnie z ktérym Zamawiajgcy dopuscit
ztozenie oferty przez jednego wykonawce na nie wiecej niz 2 dowolnie wybrane przez siebie
czesci zamobwienia, tres¢ oferty Bratania Sp. z 0.0. oraz opisane wyzej powigzania z M. K.
oraz MK Projekt Sp. z 0.0. wskazuja, ze spotka Bratania Sp. Z 0.0. nieformalnie kierowana
przez M. K. ztozyta oferte w postepowaniu po to by obejs¢ warunki SIWZ. Inaczej
bowiem udostepniajgcy zasoby MK Projekt Sp. z 0.0. ani tez Info-Proiekt M. K. nie
mieliby mozliwosci ztozenia oferty. Z kolei bez udostepnienia zasobéw przez M. K. oraz
jego spotke zalezng wykonawca Bratania Sp. z 0.0. nie miatby zadnej mozliwosci ubiegania
sie 0 udzielenie zaméwienia, albowiem jak wynika z KRS Bratania Sp. Z 0.0. zostata
wpisana do KRS dopiero w dniu 14 listopada 2013 roku.

Uwzgledniajgc powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, Bratania Sp. z 0.0. ztozyta nieprawdziwe
oswiadczenie co faktu niepozostawania w grupie kapitatowej, co skutkowa¢ winno
wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania i w konsekwencji odrzuceniem jego oferty W
ocenie Odwotujgcego, z literalnego brzmienia przepisu wynika, ze przestanka wykluczenia
zachodzi, jezeli ztozono nieprawdziwe informacje, niezaleznie od tego, czy byto to dziatanie
intencjonalne wykonawcy, czy tez niezamierzona omyika, btad w ich przekazaniu. Ztozone
nieprawdziwe informacje bedg skutkowaty wykluczeniem tylko wtedy, kiedy majg lub moga
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nie jest wiec niezbedne wykazywanie, ze
przedstawienie informacji miato wptyw na wynik postepowania, a wystarczajgce jest
wykazanie potencjalnego wptywu. Przez wynik postepowania bez watpienia nalezy rozumie¢
wybor oferty najkorzystniejszej, jednakze w przypadku omawianej przestanki tak waskie
ujecie wydaje sie nie odpowiadac celowi przepisu.

Odwotujgcy wskazat, ze w jego ocenie ztozenie nieprawdziwych informacji miato wptyw na
wynik postepowania, albowiem przeprowadzenie wyjasnien w trybie art. 24b umozliwityby
wykluczenie Bratania Sp. z 0.0. z udziatu w postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego podanie
nieprawdziwych informacji przez wykonawce zwalnia zamawiajgcego z obowigzku wzywania
do ztozenia okreslonych dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (Wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 14 sierpnia 2012 r. KIO 1602/12; KIO 1607/12; KIO 1613/12; KIO
1616/12; KIO 1617/12; KIO 1618/12). Procedura uzupetnienia dokumentéw przewidziana w
art. 26 ust. 3 ustawy - Prawo zamowien publicznych, znajduje zastosowanie jedynie do braku
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dokumentoéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udzialu w postepowaniu, a nie do
dokumentéw majgcych potwierdza¢é spetnienie warunku udzialu w postepowaniu,
zawierajgcych informacje nieprawdziwe majgce lub mogace miec istotny wptyw na wynik
postepowania” (Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 23 lipca 2012 r., KIO 1452/12).
Przyczyny przedstawienia nieprawdziwej informacji pozostajg bez znaczenia dla wywotania
skutku wykluczenia wykonawcy z postepowania okreslonego w ww. przepisie (wyrok KIO z
dnia 6 czerwca 2011 r. (KIO 1078/11) i orzeczenia w nim przytoczone).

W ocenie Odwotujgcego z tresci art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wynika, ze Zamawiajacy
musi wykluczyé z postepowania wykonawcow, ktdrzy ztozyli nieprawdziwe informacje
majgce wptyw na wynik postepowania. W ocenie Odwotujacego, przepis ten, poza samym
faktem ztozenia nieprawdziwych informacji, dla swojej skutecznosci nie odnosi sie do
zadnych dodatkowych okolicznosci, ktére muszg zaistnie¢ po stronie wykonawcy, np. jego
zamiaru, stopnia winy lub stanu swiadomosci. Zwazy¢ nalezy, ze art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp nie okresla powoddw ztozenia nieprawdziwej informacji. Nie wskazuje, ze podanie
nieprawdziwych informacji musi by¢ zawinione przez wykonawce, ani nawet, ze musi
wynika¢ "z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy (wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2010 r.
(KIO 1578/10). Za tg argumentacjg moze swiadczy¢ réwniez sposéb sformutowania art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w poréwnaniu z trescig art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, gdzie zapisano,
ze Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktdrych
mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn
nielezacych po jego stronie. Podobny zapis w analizowanym artykule rozwiatby watpliwosci
interpretacyjne. Skutkiem powyzszego stanowiska jest rowniez twierdzenie, ze brak jest
mozliwosci konwalidowania czynnosci ztozenia na etapie postepowania nieprawdziwych
informacji, co potwierdzajg orzeczenia: Wyrok KIO z dnia 15 wrzes$nia 2011 r. (KIO 1881/11),
podobnie: Wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2011 r. (KIO 736/11), Wyrok KIO z dnia 14 lipca
2011 r. (KIO 1415/11).

Z ostroznosci Odwotujgcy wskazat, ze gdyby przyja¢ odmienna wyktadnie przestanki
wykluczenia z postepowania z powodu nieprawdziwych informacji, woéwczas uzasadnione
jest uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i wezwanie Bratania Sp. z o.0.
do uzupetnienia dokumentdéw lub ztozenia wyjasnien najpierw w trybie art. 26 ust. 2d w zw. z

art. 26 ust. 3 i 4 Ustawy Pzp, a nastepne w trybie art. 24b Ustawy Pzp.

Wadium
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Odwotujgcy wskazat, ze wadium za wykonawce Bratania Sp. z 0.0. wniést Pan A. K.

Stosownie do art. 45 ust. 1 ustawy Pzp i art. 70(4) kc, wadium stanowi okreslong sume
pieniedzy lub odpowiednie zabezpieczenie zaptaty tej sumy, ktére musi by¢ wptacone przez
wykonawce skfadajacego oferte. W ocenie Odwotujacego, skoro wadium wniést Pan A. K.
, a nie okreslono by Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ korzystania z wadium tak jakby zostato
ono ztozone przez Bratania Sp. z 0.0., czynnos¢ wniesienia wadium przez osobe trzecig jest
bezskuteczna wobec Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat, ze wniesienie wadium jest
dokonane w chwili, gdy interesy zamawiajgcego postrzegane przez pryzmat celu wadium, sg
zabezpieczone. Skoro wadium nie nalezy do wykonawcy Bratania Sp. z 0.0. watpliwa jest
mozliwo$¢ jego zatrzymania przez Zamawiajgcego. Interesy Zamawiajgcego nie zostaty
zatem zabezpieczone w sposOb przewidziany ustawg. Cel wadium, jakim jest
zabezpieczenie interesdbw Zamawiajgcego na wypadek zajscia okreslonych w art. 46 ust. 4a i
5 ustawy Pzp okoliczno$ci nie zostat osiagniety. W przypadku zatrzymania wadium przez
Zamawiajgcego kwota ta przeksztatca sie w zryczattowane odszkodowanie i w takiej sytuacji
musi istnie¢, bgdz tozsamos¢ podmiotowa pomiedzy podmiotem wnoszacym odwotanie, a
wykonawca, ktéremu zatrzymuje sie wadium, albo tez musi istnie¢ oswiadczenie tego
podmiotu trzeciego, ktdry przejmuje na siebie odpowiedzialno$¢ z tytutu zatrzymania kwoty
wadium. Do uznania wadium w formie pienieznej za skutecznie wniesione konieczne jest
zaistnienie dwoch przestanek: oswiadczenie woli Wykonawcy o wniesieniu wadium i wptyw
$rodkéw na rachunek bankowy wskazany przez Zamawiajgcego przed terminem sktadania
ofert. Tymczasem z akt sprawy nie wynika ani by wolg Bratania Sp. z 0.0. byto
zabezpieczenie wtasnej oferty wadium wniesionym przez osobe trzecig, oswiadczenie takie

nie wynika takze z dziatan pana K.
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Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba postanowita dopusci¢ w niniejszym postepowaniu nastepujgce dowody: (i) specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”) na okoliczno$¢ ustalenia przedmiotu
zamobwienia; (ii) protokét postepowania przetargowego z dnia 20 maja 2014 r. na okolicznosc¢
ustalenia wykonawcédw uczestniczgcych w postepowaniu oraz terminéw otwarcia ofert,
wyboru ofert najkorzystniejszej; (iii) oferte Przystepujacego na okoliczno$¢ ustalenia zakresu
dokumentdéw objetych tajemnicg przedsiebiorstwa oraz tresci ztozonej oferty; (iv) pismo
Zamawiajgcego z dnia 2 kwietnia 2014 r. na okolicznos¢ ustalenia wezwania
Przystepujgcego do wyjasnienia przyczyn zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnica
przedsigbiorstwa; (v) pismo Przystepujacego datowane 4 kwietnia 2014 r. na okolicznos¢
ustalenia przyczyn zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa; (vi) oswiadczenie ztozonego
przez MK Projekt Sp. z o0.0. oraz Info — Projekt M. K. z dnia 5 marca 2014 r. na
okolicznos¢ ustalenia zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa; (vii) pismo
Zamawiajgcego z dnia 14 maja 2014 r. na okolicznos¢ ustalenia wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie czesci VI zamdwienia; (viii) pismo Przystepujacego z dnia 14
maja 2014 r. na okolicznos¢ ustalenia daty wystgpienia do Zamawiajgcego o udostepnienie
dokumentacji postepowania: (ix) pisma Przystepujgcego z dnia 28 maja 2014 r. na
okolicznos¢ ustalenia skutecznosci przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Realizacja kontroli na miejscu metodg FOTO na

terenie 16 wojewddztw.

Odwotujgcy ztozyt oferte w zakresie czesci VI zamowienia (wojewodztwo tédzkie) oraz czesci
VIl (wojewddztwo tddzkie) (dowdd: protokot postepowania).

W zakresie czesci VIl jako najkorzystniejszg oferte zostat wybrana oferta Odwotujacego
(dowod: protokdt postepowania). W zakresie czesci VI zamdwienia zostata wybrana oferta
Przystepujacego. Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu (dowdd:
protokot postepowania).

Zgodnie z trescig oferty Przystepujgcego nastepujgce dokumenty zostaty objete tajemnica
przedsiebiorstwa: (i) umowa o udostepnienie zasobdéw z MK Projekt Sp. z 0.0. z dnia 5
marca 2014 r. — strona 23 — 24 oferty; (ii) oswiadczenie o udostepnieniu zasobdéw ztozone
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przez MK Projekt Sp. z 0.0. — strona 25 oferty; (iii) umowa o udostepnienie zasobdéw z Info —
Projekt z dnia 5 marca 2014 r. — strona 26 — 27 oferty; (iv) oswiadczenie o udostepnieniu
zasoboéw ztozone przez Info Projekt M. K.  z dnia 5 marca 2014 r. — strona 28 oferty (v)
o$wiadczenie — wykaz oséb, ktére beda uczestniczy¢ w realizacji zamdwienia strona 29 — 33
oferty; (vi) oswiadczenie wykaz narzedzi i urzadzen technicznych dostepnych w celu
realizacji zamdwienia — strona 34 — 37 oferty (dowdd: oferta Przystepujgcego).

W dniu 2 kwietnia 2014 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia elementow
zaoferowanej ceny oraz przestanek uzasadniajgcych zastrzezenia okreslonych informacji

jako tajemnica przedsiebiorstwa (dowdéd: pismo Zamawiajgcego z dnia 2 kwietnia 2014 r.)

Pismem z dnia 4 kwietnia 2014 r. Przystepujacy przestat odpowiedz na wezwanie
Zamawiajgcego (dowod: pismo Przystepujacego datowane 4 kwietnia 2014 r.)

Izba ustalita, ze wykonawca Info — Projekt M. K. oraz MK Projekt Sp. z 0.0. ztozyli
oswiadczenie, w ktorym zobowigzata Przystepujgcego do zachowania poufnosci umow,
deklaracji i oswiadczen podpisanych i otrzymanych w roku 2014 r. (dowdd: oswiadczenie MK
Projekt Sp. z 0.0. oraz Info — Projekt M. K. z dnia 5 marca 2014 r.)

Zamawiajgcy pismem z dnia 14 maja 2014 r. poinformowat Odwotujgcego, iz w zakresie
czesci VI zamowienia zostata wybrana oferta Przystepujgcego (dowodd: pismo
Zamawiajgcego z dnia 14 maja 2014 r.)

Pismem z dnia 19 maja 2014 r. Odwotujgcy wezwat Zamawiajgcego do udostepnienia
dokumentdw zastrzezonych przez Przystepujacego jako tajemnica przedsigbiorstwa (dowdd:
pismo Odwotujgcego datowane 19 maja 2014 r.)

Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi pismem datowanym 23 maja 2014 r., przestanym do
Odwotujgcego w dniu 26 maja 2014 r. (dowdd: pismo Zamawiajgcego z datowane 23 maja
2014 r.).

Pismem z dnia 14 maja 2014 r. Odwotujacy wystgpit do Zamawiajgcego o udostepnienie
dokumentacji postepowania (dowod: pismo Przystepujgcego z dnia 14 maja 2014 r.).
Dokumentacja postepowania zostata udostepniona Odwotujgcemu w dniu 19 maja 2014 r.

Izba ustalita, ze na skutek przekazania w dniu 26 maja 2014 r. przez Zamawiajgcego

wezwania do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania do
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Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce Bratania Sp. z o.0.
(,Przystepujacy”) Wobec dokonania zgtoszenia w formie pisemnej, z zachowaniem 3-
dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania
(zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp) — lIzba nie miata podstaw do stwierdzenia
nieskutecznosci przystgpienia, co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozycji.

W dniu 5 czerwca 2014 r., podczas rozprawy Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajgcy podniést, iz w dniu 5
czerwca 2014 r. udostepnit Odwotujgcemu na wniosek spotki MK Projekt Sp. z o.0.
dokumenty stanowigce dotychczas tajemnice przedsiebiorstwa a oznaczone nr 23 — 28; 34 —
35.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat uiszczony —

podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

Izba zwazyta co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy - jako wykonawca, ktéry ztozyt oferte sklasyfikowana
na drugim miejscu - spetnia okresdlone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody,

polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut dotyczgcy tajemnica przedsiebiorstwa i czynu nieuczciwej konkurencji

Dla rozstrzygniecia zarzutu Odwotujgcego dotyczgcego niezasadnego zastrzezenia
informacji od strony 23 do strony 37 oferty Przystepujacego kluczowe znaczenie miata
czynno$¢ Zamawiajacego dokonana w dniu 5 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy bowiem
udostepnit Przystepujgcemu czesé dokumentéw uprzednio zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Izba ustalita, ze informacja, ktéra nie zostata odtajniona to tres¢ §6 umowy
0 udostepnienie zasobow pomiedzy Przystepujgcym oraz MK Projekt Sp. z 0.0. oraz Info —
Projekt M. K.  dotyczacej wartosci wynagrodzenia z tytutu udostepnienia zasoboéw oraz
oswiadczenie — wykaz osob, ktoére beda uczestniczy¢ w realizacji zamowienia tj. strona 29 —

33 oferty Przystepujacego.
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Powyzsza sytuacja ma zasadniczy wptyw na proces orzekania. Postepowanie przed Krajowa
Izbg Odwotawczg ma charakter kontradyktoryjny, zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp,
polegajgcym na rozstrzygnieciu sporu pomiedzy odwotujgcym a zamawiajgcym. W sytuaciji,
gdy co do czesci podniesionych zarzutéw, spér nie istnieje, to prowadzenie postepowania w
tym zakresie staje sie bezprzedmiotowe. W przypadku czesciowego uwzglednienia
zarzutoéw, lzba nie moze dokonaé¢ czesciowego umorzenia postepowania, gdyz przepisu

ustawy Pzp nie przyznajg takiej mozliwosci.

Nalezy zauwazy¢, ze ustawa Pzp nie nakazuje zamawiajgcemu powstrzymania sie o
dokonywania czynnosci po wniesieniu odwotania, w tym do uwzglednienia czesci zarzutow
podniesionych w odwotaniu. Takie dziatanie Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za skuteczne i
nastepuje z chwilg poinformowania odwotujagcego o jego dokonaniu. W konsekwenciji
orzekanie w zakresie juz nieistniejgcego przedmiotu sporu bytoby, w ocenie Izby,
naruszeniem ratio legis ustawy Pzp i statoby w sprzecznosci z trescig art. 191 ust. 2 ustawy
Pzp. Izba dokonuje bowiem oceny majgc na uwadze stan sprawy istniejgcy w chwili
orzekania czyli istniejgce w chwili orzekania okolicznosci faktyczne i prawne. W ocenie |1zby,
w przypadku podjecia przez Zamawiajacego czynnosci skutkujgcych uwzglednieniem czesci
zarzutéw podniesionych w odwotaniu, istotnym aspektem dalszego procedowania jest
dziatanie odwotujgcego, ktdry winien byt poddac racjonalnej analizie pozostate zarzuty jak i
sens ich dalszego podtrzymywania, majgc na uwadze mozliwos¢ uznania przez lzbe ich
niezasadnosci, a w konsekwencji oddalenia catego odwotania i obcigzenia kosztami

postepowania Odwotujgcego.

W ocenie Izby, po dokonania odtajnienia przez Zamawiajgcego czesci dokumentow
uprzednio zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa (j. stron nr 23 — 28; 34 — 35 oferty
Przystepujacego), pomiedzy stronami postepowania nie istniat spér juz w tym zakresie, a w
konsekwencji prowadzenia postepowania bytoby bezprzedmiotowe. Spér natomiast istniat
nadal w zakresie braku odtajnienia przez Zamawiajgcego informacji dotyczgcej wartosci
wynagrodzenia w umowach o udostepnienie zasobow przez MK Projekt Sp. z 0.0. oraz Info
— Projekt M. K.  oraz wykazu oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia tj
strony 29 — 33 oferty Przystepujgcego i w tym zakresie nalezato rozstrzygna¢ spor pomiedzy

stronami.
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Wykaz 0soéb (strona 29 — 31 ofert)

W odniesieniu do wykazu os6b Izba uznata, ze dokument ten moze stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa zawiera bowiem informacje o sposobie organizacji kadrowego zaplecza
Przystepujacego. Wskazuje on osoby z imienia i nazwiska, z podaniem informacji nie tylko
co do kwalifikacji, ale takze sposobu dysponowania osobg i jej roli w realizacji inwestycji. W
ocenie Izby ochronie moze podlega¢ w tym przypadku zbiér tych wszystkich informacji, gdyz
Przystepujacy funkcjonuje na rynku ustug, a jakos¢, renome przedsiebiorstwa w sektorze
ustugowym buduje prawidtowy sposéb doboru 0s6b te ustuge realizujgcych. To dobdr oséb
wchodzgcych w skitad przedsiebiorstwa Przystepujacego lub osob, ktérymi Przystepujacy
dysponuje ma kluczowe znaczenie dla realizacji ustugi. W ocenie Izby fakt, ze w przysztosci
na etapie realizacji zaméwienia publicznego sktad osobowy zespotu realizujgcego ustuge
moze sta¢ sie jawny nie powoduje automatycznie, ze odpada mozliwos¢ zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa. Nie mozna odmowi¢ wykonawcy prawa do decydowania w jakim
momencie bedzie on gotowy do ujawnienia sposobu doboru oséb do realizacji zaméwienia.
Utrzymanie w tym zakresie poufnosci do czasu co najmniej zawarcia umowy, moze miec
wymiar gospodarczy - mozliwe jest zaproponowanie tego samego zestawu osobowego w
innym podobnym postepowaniu w przypadku nie uzyskania zaméwienia. Nie bez znaczenia
jest takze podniesiona przez Przystepujgcego okoliczno$é obawy przed podkupywaniem
pracownikbw. W ocenie Izby, utrzymanie danych osobowych wskazanych oséb moze
chroni¢ tak przedsiebiorce jak i wskazane osoby przed probag ich pozyskania przez
konkurencje. W odniesieniu do przedsigbiorcy zachowanie poufnosci moze oszczedzi¢ mu
kosztow w przypadku koniecznosci ponownego kompletowania zespotu w sytuacji
podkupienia pracownikéw. W ocenie Izby ma to znaczenie w przypadku przedmiotowego
postepowania, gdzie Zamawiajgcy wymagat, aby w przypadku, gdy wykonawca sktada oferte
na wiecej niz jedng czes¢ zamowienia, osoby wskazane w wykazie os6b do realizaciji
zamdwienia nie moga sie powtarza¢ w poszczegdlnych czesciach. W zakresie czesci VI oraz
VIl zamoéwienia, Zamawiajgcy wymagat od kazdego z wykonawcow dysponowania 25
wykwalifikowanymi pracownikami. W ocenie lzby, Przystepujgcy miat zasadne prawno
przyja¢, ze wobec tak sformutowanych wymagan Zamawiajgcego, istnieje realna ryzyko
mozliwosci ,pokupowania” pracownikéw pomiedzy poszczegdlnymi wykonawcami. Izba
przyjeta za stuszne roéwniez stanowisko Przystepujgcego, ze zgodnie z umowg wykonawca
zobowigzuje sie do wykonania pakietéw zwrotnych dla Zamawiajgcego w ciggu 50 dni
roboczych i zakonczenia prac terenowych w ciggu 35 dni roboczych. Tak krotkie terminy
realizacji umowy powodujg, ze doswiadczony pracownik realizujgcy kontrole terenowe w

poprzednich latach jest cenionym i niezbednym warunkiem do prawidtowego wykonania
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zamoéwienia. Stusznie réwniez podkreslit Przystepujacy, ze szkolenie 0os6b nieposiadajgcych
odpowiedniego doswiadczenia jest czasochtonne i kosztowne. Odwotujgcy nie przedstawit

za$ odmiennej argumentacja ani dowodow, aby zaprzeczy¢ twierdzeniem Przystepujacego.

Zatem opatrzenie wykazu 0s6b klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa jest zasadne.

Informacja dotyczgca kwoty wynagrodzenia z tytutu udostepnienia zasobow przed podmiot

trzeci

W ocenie Izby, informacja taka zostata niezasadnie zastrzezone przez Przystepujacego.
Zamawiajgcy w zaden sposdb nie wykazat jakg wartos¢ gospodarczg ma dla
Przystepujacego zastrzezona informacja. Zamawiajacy wskazat podczas rozprawy, ze
odtajnienie informacji dotyczgcej wynagrodzenia spowoduje, ze inni wykonawcy bedg mogli
zaptaci¢ wiecej lub mniej za wykonane ustugi. W ocenie Izby, Zamawiajgcy nie wskazat na
zadne obiektywne okolicznosci, z ktérych wynikatoby, iz kwota wynagrodzenia mogtaby by¢
wykorzystana przez Odwotujgcego ze szkodg dla Przystepujgcego albo ze znajgc kwote
wynagrodzenia Odwotujgcy mégtby osiagnac¢ jakikolwiek zysk kosztem Przystepujacego.

Wobec powyzszego Izba staneta na stanowisko, iz zastrzezenie informacji dotyczgcej kwoty
wynagrodzenia w umowie o udostepnienie zasobdw byto niezasadne i informacja taka

powinna by¢ przekazana wszystkich wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniu.

Jednoczenie Izba uznata, ze powyzsze naruszenie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp nie moze miec
istotnego wptywu na wynika postepowania, ktory jest wymagany zgodnie z dyspozycjg art.
192 ust. 2 ustawy Pzp. W ocenie Izby, odtajnione przez Zamawiajgcego dokumenty w
zakresie udostepnienia zasobdéw podmiotu trzeciego, nawet bez informacji o kwocie
wynagrodzenia umozliwiajg Odwotujgcemu ich ocene i ewentualne sformutowanie zarzutow

co to ich tresci.

Co do zarzutu Odwotujgcego dotyczgcego naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien celem ustalenia zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, w ocenie Izby, zarzut nie potwierdzit sie. Jak
wynika z akt postepowania, Zamawiajgcy pismem z dnia 2 kwietnia 2014 r. wystgpit do
Przystepujacego o udzielenie niezbednych wyjadnien. Wobec powyzszego, zarzut nalezy

uznac za niezasadny.
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Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego jako stanowigcej czyn

nieuczciwej konkurencji

Zgodnie bowiem z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16
kwietnia 1993 r. (tj. Dz. U. 2003 r. Nr 153, poz. 1503), czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdllnosci przez sprzedaz
towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz

ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

W zakresie omawianego zarzuty wskazac¢ nalezy, ze Odwotujgcy w tresci odwotania
twierdzit, ze utajnienie dokumentéw, ktére co do zasady nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W ocenie lzby, Odwotujgcy nie
udowodnit, iz zastrzezenie informacji przez Przystepujgcego utrudnia dostep do rynku
poprzez podjecie przez tego wykonawce dziatan, ktére uniemozliwiajg innemu
przedsiebiorcy rynkowg konfrontacje produkowanych przez niego towaréw, w efekcie czego
swoboda uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek,
oferowania na nim swoich towaréw lub ustug lub wyjscia z danego rynku, ulegta
ograniczeniu. W ocenie Izby, =zastrzezenie informacji przez Przystepujgcego nie
uniemozliwito zadnemu z wykonawcow ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu.
Kazdy z wykonawcéw miat takie prawo i nie bylo one w zaden sposéb uwarunkowane
znajomoscig tresci oferty Przystepujacego. Ponadto, wskazaé¢ nalezy, ze dla uznania czynu
danego przedsigbiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji istotne jest okreslenie czy dane
dziatanie wynika z istoty konkurencji czy tez jest podejmowane w celu utrudnienia dostepu
do rynku przy pomocy srodkéw nieznajdujgcych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej
konkurencji. W przedmiotowej sprawie dziatanie Przystepujgcego, w ocenie Izby, moze byé
uzasadnianie istotg konkurencji. Przedsiebiorca ma bowiem prawo zastrzezenia istotnych
informaciji, tak aby nie byto one dostepne konkurencji. To czy dziatanie takie byto stuszne czy
nie, pozostaje kwestig ocenng Izby. Nie mozna jednak z géry odmdwi¢ wykonawcy prawa do
korzystania z przystugujagcych mu s$rodkéw prawnych zmierzajgcych do ochrony
poszczegoblnych informacji, ktére w jego ocenie moga stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa
niedostepng innym przedsiebiorcom dziatajgcym na rynku. Dziatanie takie znajduje swoje
uzasadnienie w mechanizmie wolnej konkurencji. W konsekwencji, w ocenie |zby, powyzszy

zarzut nie potwierdzit sie.
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Zarzut dotyczace istnienia grupy kapitatowej i podania nieprawdziwych informacji

Izba wskazuje, iz zgodnie z dodanym przepisem art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, z
postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nalezac do tej
samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 z p6zn. zm.). (dalej ,ustawa o ochronie
konkurenciji”), ztozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym
postepowaniu, chyba, ze wykaza, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do
zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Zgodnie z definicjg zawartg w art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji grupe
kapitatowg tworzg wszyscy przedsiebiorcy, ktérzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub
posredni przez jednego przedsiebiorce witacznie z tym przedsiebiorcg. Grupa kapitatowa
sktada sie wiec z przedsigbiorcy dominujgcego (w rozumieniu definicji legalnej z art. 4 pkt 3
ustawy o ochronie konkurencji) oraz przedsiebiorcow od niego zaleznych. W doktrynie
wskazuje sie, iz istotg grupy kapitatowej jest wspoine dziatanie podmiotow posiadajgcych
odrebng osobowo$¢ prawng, przy jednoczesnym braku posiadania takiej osobowosci przez
utworzong przez te podmioty grupe kapitatowg. Z art. 4 pkt 4 ustawy o ochronie konkurenciji
wynika, iz przez przejecie kontroli nalezy rozumie¢ wszelkie formy bezposredniego lub
posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno albo tgcznie, przy
uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie
decydujacego wptywu na innego przedsigebiorce lub przedsigbiorcow. Stuszne jest
stanowisko Odwotujgcego, ze dla wykazania kontroli wystarczajgce jest wykazanie samej
mozliwosci wywierania decydujacego wptywu. Mozliwos¢ takg nalezy jednak udowodni¢. W
ustawa o ochronie konkurencji brak jest definicji legalnej pojecia ,decydujacy wptyw”.
Wskazuje sie w literaturze przedmiotu, iz pojecie to ma charakter szeroki i odnosi¢ sie winno
zardbwno do dziatalnosci zewnetrznej jak i wewnetrznej przedsiebiorstwa (np. podejmowanie
decyzji operacyjnych i strategicznych, rozstrzyganie o funkcjonowaniu i rozwoju danego
przedsigbiorstwa, zamiaru dysponowania wiekszoscig gtoséw, zamiar powotywania

cztonkéw organow korporacyjnych).

W celu uzyskania przez zamawiajgcego wiedzy na temat powigzan kapitatowych pomiedzy
wykonawcami, wykonawca, wraz z wnioskiem lub ofertg, winien ztozy¢ liste podmiotow
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej albo informacje o tym, ze nie nalezy do grupy
kapitatowe;.

W  przedmiotowym postepowaniu Przystepujgcy oswiadczyt, iz nie nalezy do grupy

kapitatowe] w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji. Zdaniem lzby z materiatu
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dowodowego zgromadzonego w niniejszym postepowaniu nie wynika, iz Przystepujacy
nalezy on do grupy kapitatowej w mys| ustawy o ochronie konkurenciji.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze analiza art. 4 pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji
wskazuje, iz w celu ustalenia czy doszto do przejecia kontroli nad danym przedsiebiorcg
konieczne jest wskazanie na okreslone uprawnienia danego przedsigbiorcy, ktére przy

uwzglednieniu wszelkich okolicznosci faktycznych oraz prawnych mogg umozliwiaé mu

wywieranie decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcéw

Odwotujgcy argumentowat, ze Przystepujacy nalezy do grupy kapitatowej M. K. . Na
potwierdzenie powyzszego twierdzenia Odwotujacy wskazat na nastepujgce okolicznosci: (i)
na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu Przystepujacy przedtozyt
wykaz ustug realizowanych na rzecz Zamawiajgcego przez Info Project M. K. oraz MK
Projekt Sp. z 0.0.; (ii) jako osoba do kontaktéw w tresci oferty Przystepujacego zostata
wskazana osoba M. K. wraz z adresem, ktory jest jednoczesnie adresem spétki MK
Projekt Sp. z 0.0., czyli spotki w ktérej 100% udziatowcem oraz jedynym cztonkiem zarzadu
jest pan M. K. ; (iii) spétka MK Projekt Sp. z 0.0. posiada oddziat w N. K.  przy ul.
Dabrowskiego 2 tj. w miejscu siedziby Przystepujgcego; (iv) nr faksu do kontaktu
Przystepujacego oraz spotki MK Projekt Sp. z 0.0. jest taki sam; (v) druga z ustug wskazana
w wykazie ustug byta wykonana przez pana M. K. wykonujgcego dziatalno$¢ pod nazwa
Info Projekt M. K. , ktéry prowadzi dziatalnos¢ pod tym samym adresem co spétka MK
Projekt Sp. z 0.0.

W ocenie Izby, zadna z powyzszych okolicznosci nie potwierdza, ze pan M. K. posiada
jakiekolwiek uprawnienia, ktére bezposrednio lub posrednio umozliwiajg mu wybieranie
decydujacego wptywu na Przystepujacego. Po pierwsze, nalezy zauwazyé¢, ze Odwotujgcy
nie wskazat, na zadne okolicznosci prawne istniejgce pomiedzy Przystepujgcym oraz panem
M. K. . Odwotujgcy przedtozyt odpis z Krajowego Rejestru Sgdowego dla
Przystepujacego, ktory potwierdza, ze pan M. K. nie jest wspdlnikiem Przestepujacego.
Poza bezspornym faktem, iz pan M. K. oraz pan A. K. sg bracmi, nie zostaty
wykazane przez Odwotujgcego jakiekolwiek inne okolicznosci prawne, ktére mogtyby
wskazywaé na posiadania przez pana M. K.  szczegdlnych uprawnien umozliwiajgcych
mu wywieranie wptywu na dziatalno$¢ Przystepujacego. Skoro pan M. K. nie jest
wspolnikiem Przystepujgcego, nie moze posiada¢ szczegdlnych uprawnien jakie mogg by¢
przyznane wspolnikom spotek ograniczong odpowiedzialnoscia zgodnie z przepisami
Kodeksu spotek handlowych. Odwotujgcy nie wskazat na istnienie porozumien lub umow
pomiedzy Przystepujagcym a panem M. K.  dotyczacych prowadzenia przedsiebiorstwa
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Przystepujacego, ktére uprawniatby pana M. K. do decydowania o strategicznych
decyzjach spotki.

Wobec braku wskazania przez Odwotujgcego na istnienie powigzan prawnych pomiedzy
Przystepujacym a panem M. K. |, nalezato ustali¢ czy wskazane przez Odwotujgcego
okolicznosci faktyczne uzasadniajg twierdzenie o istnienie grupy kapitatowej pana M. K.
w skiad ktérej wchodzitby Przystepujacy. W ocenie Izby, brak jest podstaw do uznania
stusznosci twierdzen Odwotujgcego. Co do pierwszej okolicznosci faktycznej wskazanej
przez Odwotujacego (ij. zamieszczenie danych osobowych pana M. K.  na pierwszej
stronie oferty Przystepujacego jako osobe do kontaktu), Izba uznata w tym zakresie za
wiarygodne wyjasnienia Przystepujgcego, iz stanowi to oczywistg omytke pisarskg na co
wskazujg nie tylko pozostate dane zawarte na tej samej stronie oferty (adres e-mail oraz
telefon pana A. a K. ), ale takze dalsza cze$c¢ oferty (na stronie 4 wskazani pana A. a K.
jako osobe do kontaktu). Podobnie na stronie 2 formularza ofertowego wskazano pana A. a
K. jako osobe odpowiedzialng do kontaktu. Przystepujgcy wskazat, ze oczywista omytka
pisarska wynikata z faktu, ze Przystepujgcy korzystat ze wzorca strony tytutowej, ktérg
wspéttworzyt w poprzednich latach bedac zatrudniony w spotce Info — Projekt Sp. z o.0.

Co do okolicznosci faktycznej wskazanej przez Odwotujgcego a dotyczacej identycznych
adresow do kontaktu wskazanych przez Przystepujgcego oraz spétke MK Projekt Sp. z o.0.
Przystepujacy w ztozonych wyjasnieniach wskazat, ze podany adres jest jednoczesnie
miejscem zamieszkania wspélnikéw Przystepujgcego wiec naturalnym byto wskazanie go
réwniez jako adresu to korespondenciji. Jak wskazat Przystepujacy w przesztosci byt to
réwniez adres zamieszkania pana M. K. dlatego adres ten jest widoczny w Centralnej
Ewidenciji i Informaciji o Dziatalnosci Gospodarczej. Izba uznata wyjasnienia Przystepujgcego
za wiarygodne. Ponadto nalezy podkresli¢, ze sam fakt tozsamosci adresu do kontaktu w
ofercie Przystepujgcego oraz konsorcjum sp6tki MK — Projekt Sp. z 0.0. oraz Info — Projekt
M. K. nie uzasadnia przyjecia, ze pan M. K. przejat kontrole, w spos6b bezposredni
lub posredni, nad Przystepujgcym. Posiadanie wspdlnego adresu jest okolicznoscia
wystepujacg w dziatalnosci gospodarczej i czesto wynika z checi ograniczenia kosztow
zwigzanych z dziatalnoscig gospodarczg. Powszechng praktyka jest wspdlne wynajmowanie
biura przez kilku przedsiebiorcow w celu ograniczenia kosztow. Bezpodstawne bytoby
przyjecie, iz pan M. K.  wskazujgc ten sam adres do kontaktu posiada jednoczesnie
mozliwos¢ sprawowania kontroli nad Przystepujgcym. Powyzsza okolicznos¢ wskazuje na
istnienie powigzan organizacyjnych pomiedzy tymi podmiotami, lecz okolicznosci te w zaden
sposob nie wskazujg na mozliwos¢ podejmowania przez Pana M. K.  strategicznych
decyzji dotyczgcych dziatalnosci Przystepujacego. Wskazac¢ nalezy, ze Przystepujacy dziata
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w formie spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia. Siedziby spétek znajdujg sie pod innym
adresem, a fakt wskazania tego samego adres to korespondencji jest w ocenie Izby, tylko
rozwigzaniem logistycznym, nie udowadniajgcym w zaden sposéb mozliwosci przejecia

kontroli na Przystepujacym.

Co do okolicznosci wskazanej przez Odwotujgcego, iz na potwierdzenie spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu Przystepujacy przedtozyt wykaz ustug realizowanych na
rzecz Zamawiajgcego przez Info Project M. K. oraz MK Projekt Sp. z 0.0., w ocenie Izby
takie dziatanie bylo zgodne z postanowieniami SIWZ oraz przepisami ustawy Pzp.
Wykonawca ma prawo korzysta¢ z potencjatu podmiotu trzeciego, co uczynit Przystepujacy
w przedmiotowym postepowaniu przetargowy. Odwotujgcy nie wyjasnit w zaden sposéb
dlaczego fakt korzystania z zasobéw pana M. K.  powoduje, iz posiada ona mozliwo$c
wywierania decydujgcego wptywu na dziatalnos¢ Przystepujgcego. Udostepnienie zasobow
nastgpito na podstawie umowy cywilno — prawnej, kitdra reguluje wzajemne prawo i
obowigzki stron. Izba nie odnalazta w tresci uméw o udostepnienie zasobow jakichkolwiek
klauzul, ktére swiadczytby o tym, izpan M. K. ma jednostronne prawo do decydowania o
sposobie czy tez warunkach wykorzystania zasobéw, co mogtoby wskazywaé na istnienie
szczegblnych uprawnien pana M. K. . W konsekwencji, Izba uznata, ze przywotana przez
Odwotujgcego okolicznos¢ w zaden sposdb nie udowadnia, iz pan M. K. ma mozliwos¢

wywierania decydujgcego wptywu na dziatalno$¢ Przystepujacego.

Tym samym, w ocenie lzby, Przystepujacy sktadajgc oswiadczenie o tym, ze nie nalezy do
grupy kapitatowej, ztozyt je w zgodzie z obowigzujacymi przepisami. W konsekwencji, Izba
uznata, ze zarzut naruszenia art. 24b ustawy Pzp nie potwierdzit sie. W ocenie lzby, w
Swietle powyzszych ustalen, Zamawiajgcy nie miat obowigzku wezwania Przystepujgcego do
ztozenia wyjasnien co do przynaleznosci Przystepujgcego do rzekomej grupy kapitatowej M.
K.

Co do zarzutu podania nieprawdziwych informacji o braku przynaleznosci przez
Przystepujgcego do grupy kapitatowej. Wobec uznanie przez Izbe, ze oSwiadczenie o braku
przynaleznosdci do grupy kapitatowej jest prawidtowe, zarzut podania nieprawdziwych

informacji 1zba uznata za bezprzedmiotowy.

Izba uznata wniosek dowodowy o przestuchanie pani A. K. jako zmierzajgcy jedynie do
przewlektosci postepowania. Jak wynika z odpisu KRS dla Przystepujacego pani A. K.
nie jest cztonkiem organdéw korporacyjnych Przystepujacego. Nie zostata réwniez
ustanowiona prokurentem Przystepujgcego. Zgodnie z art. 201 §1 Kodeksu spétek
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handlowych, zarzad prowadzi sprawy i reprezentuje spotke. W konsekwencji, to cztonkowie
zarzadu spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig majg umocowanie prawne do prowadzenia
spraw spoétki i mogliby ewentualne zeznawa¢ co do przebiegu wspoétpracy pomiedzy
Przystepujacym a spotkg MK Projekt Sp. z 0.0. i mozliwosci wywierania wptywu przez ta
spotke na dziatalno$¢ Przystepujacego.

Co do wniosku dowodowego o przestuchanie w charakterze swiadka pana M. K. | lzba
réwniez uznata, ze wniosek ten zostat zgtoszony jedynie dla zwtoki. W ocenie Izby, poczatek
dowodu co do istnienia grupy kapitatowej pana M. K.  powinien by¢ wskazany w tresci
odwotania. lzba nie znajduje takich podstaw w tresci odwotania. Po pierwsze, nalezy
zauwazyc¢, ze zgodnie z ustawg o ochronie konkurencji, sam fakt pokrewienstwa (ij. bycia
bra¢mi) nie stanowi przestanki do uznania Przystepujgcego za podmiot wchodzacy w sktad
grupy kapitatowej pana M. K. . Pozostate okolicznosci wskazane przez Odwotujgcego na
potwierdzenie tezy o istnieniu grupy kapitatowej pana M. K. Izba uznata za okolicznosci
natury organizacyjnej, czesto uzasadnione oszczednosciami finansowymi wprowadzanymi
przez przedsiebiorcow, a w przedmiotowym postepowaniu rowniez faktem, iz obaj bracia
prowadzili wspdlne przedsiebiorstwo przez dtuzy okres czasu. Jak zostato wskazane
powyzej, powszechng praktyka jest dzielenie przez przedsiebiorcéw powierzchni biurowych,
korzystanie z tym samym adreséw do doreczen. Dziatania te majg podtoze ekonomiczne, a
doszukiwanie sie w nich przez Przystepujgcego daleko idgcych konsekwencji w postaci
mozliwosci wywierania decydujagcego wptywu na dziatalno$¢ danego przedsiebiorstwa nie
znajduje, w ocenie Izby, zadnych podstaw. Izba uznata za wiarygodnie wyjasnienia ztozone
przez Przystepujgcego w pismie procesowym z dnia 30 maja 2014 r. Odwotujgcego nie
wskazat w tresci odwotania na zadne realne zrodta kontroli dziatalnosci Przystepujgcego
przez pana M. K. . Nie zostaly wskazane zadne uprawnienia, ktére przystugujg panu M.
K. emu i ktére uzasadniatby wezwanie go na rozprawe w celu przestuchania na
okolicznosci wskazane przez Odwotujgcego. Jednoczesnie Izba zaznacza, ze cho¢ nie jest
w jej kompetencji snucie domnieman, to argument Odwotujgcego jakoby zeznania pod
rygorem odpowiedzialnosci karnej ztozone przez wnioskowanych $wiadkéw miaty
potwierdzi¢ istnienie innej rzeczywistosci niz tej opisanej w pismie Przystepujgcego z dnia 30
maja 2014 r. mozna obali¢ poprzez réwnie hipotetyczny argument, iz osoby te nie miatby
obowigzku sktadania zezna¢ na podstawie art. 261 §1 Kodeksu postepowania cywilnego.

Co do wniosku dowodowego o przestuchanie w charakterze swiadka lub strony pana A. a
K. , Izba réwniez uznata, ze wniosek ten zmierza jedynie do przewlektosci postepowania.
Odwotujgcy argumentowata, ze Przystepujacy zeznajgc pod rygorem odpowiedzialnosci

karnej moze zeznawa¢ odmiennie niz w tresci pisma procesowego z dnia 30 maja 2014 r. W
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ocenie lzby, po pierwsze nalezy zauwazy¢, ze Przystepujgcego w postepowaniu
odwotawczym nalezy uzna¢ za wspétuczestnika jednolitego w rozumieniu art. 73 ust. 2
Kodeksu postepowania cywilnego. W konsekwencji, moze on zosta¢ przestuchany tylko w
charakterze strony. Po drugie, co do zasady, zgodnie z art. 304 Kodeksu postepowania
cywilnego, osoba zeznajgca w charakterze strony jest pouczona o obowigzku zeznawania
prawdy. Dlatego tez Izba staneta na stanowisku, ze argumentacja Odwotujgcego o
mozliwosci zeznawania przez pana A. a K. odmiennie niz w tresci pisma procesowego z
dnia 30 maja 2014 r. jest niezasadna. Ponadto, Izba uznata, iz podobnie jak w przypadku
wniosku o przestuchanie pana M. K. , odwotujgcy nie wskazat w tresci odwotania
poczatku dowodu co do istnienia grupy kapitatowej M. K. , co uzasadniato oddalenie
wniosku dowodowego.

Zarzut dotyczacy nieskutecznego wniesienia wadium

Podczas rozprawy Odwotujgcy cofnat zarzuty dotyczacy nieskutecznego wniesienia wadium
przez Przystepujgcego. W zwigzku z oswiadczeniem Przystepujacego ziozonym do

protokotu podczas rozprawy, Izba uznata rozpatrzenie zarzutu za bezprzedmiotowe.

Zarzut dotyczacy niespetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i podania

nieprawdziwych informacji

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacy, iz zaniechat czynnosci wykluczenia Przystepujgcego z
postepowania, w zwigzku z niewykazaniem spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie dysponowania narzedziami i urzgdzeniami technicznymi do realizacji przedmiotu
zamoOwienia oraz osobami zdolnymi do realizacji zaméwienia, czym Zamawiajgcy naruszyt
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz zaniechat wezwania Przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien co do tresci dokumentdéw ziozonych na potwierdzenie spetnienia warunkow

udziatu w postepowaniu.

Na poparcie powyzszych zarzutow, Odwotujgcy wskazat, ze w jego ocenie i wedtug
powszechnie dostepnej wiedzy, Przystepujacy nie realizowat w przesziosci zaméwienia,
ktére pozwolitoby mu samodzielnie spetni¢ wymagania okreslone w SIWZ. Ponadto,
Odwotujgcy wskazat, ze bez udostepnienia zasobow przez M. K. oraz jego spotke
zalezna, Przystepujgcy nie miatby zadnej mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia,
albowiem jak wynika z odpisu KRS, Przystepujacy zostat wpisany do KRS w dniu 14
listopada 2014 r.
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lzba wskazuje, ze odwotanie powinno konkretyzowaé postawiony zarzut, zawierac
wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu
wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen. O tresci zarzutu decydujgwskazane przez
odwotujgcego okolicznosci faktyczne, wskazywane w uzasadnienie, jak i przypisana im
kwalifikacja prawna. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w G. z 29
czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, "O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w
postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale
okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do
konkretnych okolicznosci faktycznych to skiad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich
wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowaé okreslonej,

wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej."

W ocenie Izby, wskazana przez Odwotujgcego podstawa faktyczna powyzszych zarzutow w
zadnej sposéb nie udowadnia naruszenia przepisow ustawy Pzp. Fakt, ze Przystepujacy
zostat utworzony w listopadzie 2014 r. sam w sobie nie stanowi dowodu na to, ze nie spetnia
on warunkéw okreslonych w postepowaniu. Nie zobowigzuje réwniez Zamawiajacego do
wystgpienia do wykonawcy w trybie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp o ztozenie wyjasnien. W
ocenie lzby, zgtoszony zarzut nalezy uzna¢ za przedwczesny. Skoro, jak sam potwierdza
Odwotujgcy w tresci odwotania, Przystepujacy w celu wykazania spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu korzystat z zasobow podmiotu trzeciego, a tres¢ samego
zobowigzania do udostepnienia takich zasobow zostata utajniona przez Zamawiajgcego, to
w ocenie Izby, dopiero po uzyskaniu dostepu do zastrzezonych dokumentéw, Odwotujgcy
bedzie miat mozliwos¢ sformutowania ewentualnych zarzutéw co do spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu przez Przystepujgcego. Dopiero udostepnienie dokumentacii
Odwotujgcego umozliwi mu przeanalizowanie rzeczywistego dostepu przez Przystepujgacego
do zasob6w podmiotu trzeciego i ocene czy sg spetnione w ten sposéb warunki udziatu w
postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszych, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisbw ustawy Prawo

zamoOwien publicznych, odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
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i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiiiiiiiiiiirrennas
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