Sygn. akt: KIO 656/21
WYROK

z dnia 19 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 marca 2021 r. przez wykonawce BBC Best
Building Consultants Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie przy Alejach Jerozolimskich
155 (02-326 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Fabryke
Petng Zycia Sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie Gorniczej przy ul. Kosciuszki 3/101 (41-300

Dagbrowa Gérnicza)

przy udziale wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: Demiurg
Construction Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Poznaniu przy ul. Gorniczej 2/143A (60-107
Poznan Suwalki) oraz Home of Houses Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu przy ul. Swojskiej
21A (60-592 Poznan), zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w czesci zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 24 ust.
1 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 .,
poz. 1843 ze zm.) w zakresie odnoszgcym sie do przeditozenia przez wykonawce wybranego
w postepowaniu przetargowym informacji z Krajowego Rejestru Karnego z powodu cofniecia
zarzutu w przedmiotowym zakresie.

2. W pozostatym zakresie uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu oraz powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert w postepowaniu, a w jej ramach wykluczenie z postepowania
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Demiurg Construction Sp.
Z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Poznaniu oraz Home of Houses Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.).

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Fabryke Petng Zycia Sp. z 0.0. z siedzibg

w Dabrowie Gérnicze;j i:



3.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce BBC Best Building
Consultants Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwoftania oraz
koszty zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika tego wykonawcy w kwocie 3 600,00 zt
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych, zero groszy);

3.2. zasgdza od zamawiajgcego Fabryki Petnej Zycia Sp. z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie
Gorniczej na rzecz wykonawcy BBC Best Building Consultants Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg
w Warszawie, kwote w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgacy:  ...cooiiiiiiiiiiiienn



Sygn. akt: KIO 656/21

Uzasadnienie

Fabryka Petna Zycia Sp. z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie Gorniczej, zwana dalej:
,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
Wykonanie dokumentacji projektowej wraz z nadzorem autorskim dla pierwszego etapu
realizacji inwestycji pn.: ,Fabryka Petna Zycia - nowe centrum Dabrowy Gérniczej w rejonie
ulic: Kosciuszki, Kolejowej i Konopnickiej” (oznaczone numerem: ZP/07/2020), zwane dalej
.postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 25 wrzesnia 2020 r., pod numerem 2020/S 187-450907.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 1 marca 2021 r. wykonawca BBC Best Building Consultants Sp. z 0.0. Sp. k. z
siedzibg w Warszawie (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie wobec czynnosci i
zaniechan zamawiajgcego polegajgcych na:

- niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
konsorcjum firm Demiurg Sp. z 0.0. Sp.k oraz Home of Houses Sp z 0.0. (zwanych dalej
jako: ,Demiurg”);

- zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy DEMIURG, pomimo iz DEMIURG
przedstawit informacje wprowadzajgce w btagd zamawiajgcego;

- zaniechaniu czynnos$ci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Pzp, tj.
zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych przez
DEMIURG jako niejawnych:

a) pisma DEMIURG (data nieznana) wraz z zatgcznikami (zwanego dalej: ,Wyjasnieniami
RNC”);

b) pisma DEMIURG w zakresie uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa (zwanego
dalej ,Uzasadnieniem Tajemnicy”);

Pomimo, 2ze informacje =zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a ponadto

informacje te nie zostaty skutecznie zastrzezone;



- Z ostroznosci procesowej - zaniechaniu czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany
na podstawie Pzp, tj. zaniechania odrzucenia oferty DEMIURG, pomimo iz oferta ta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a DEMIURG nie ziozyto
odpowiednich wyjasnien, zas ztozone wyjasnienia nie potwierdzajg, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny;
- zaniechaniu wykluczenia DEMIURG z postepowania pomimo niewykazania spetniania
przez tego wykonawce warunku udziatu w postepowaniu;
- wyborze i zaniechaniu odrzucenia oferty DEMIURG mimo, iz ta posiadata razgco niskg
ceneg;
- prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:
1) niezgodng z przepisami Pzp czynnos¢ polegajgcg na wyborze oferty DEMIURG jako
oferty najkorzystniejszej;
2) naruszenie art. 24 ust 1 pkt 16 i 17 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy DEMIURG, pomimo iz DEMIURG przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego;
3) naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Pzp w
zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie Pzp, przez zaniechanie odtajnienia
(ujawnienia) i udostepnienia odwotujgcemu: Wyjasnien RNC i Uzasadnienia Tajemnicy;
4) z ostroznosci procesowej — na wypadek nieuwzglednienia zarzutu wcze$niejszego -
naruszenie art. 91 ust. 1i 2 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp i w zwigzku z art. 90 ust.
1-3Pzpiwzwigzku z art. 7 ust. 1i 3 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty DEMIURG,
pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz
poprzez niewlasciwg ocene wyjadnien ztozonych przez DEMIURG i prowadzenie
postepowania w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow;
5) naruszenie art. 91 ust. 1i 2 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp i w zwigzku z art. 7
ust. 1 i 3 Pzp (oraz inne wymienione w opisie), przez brak spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie niezbednych oséb oraz informacji z Krajowego Rejestru Karnego
oraz brak posiadania niezbednych referenciji;
6) naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw (w zwigzku z naruszeniem

ww. przepiséw Pzp).



W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci oceny ofert;
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
- wykluczenie z postepowania wykonawcy DEMIURG;
- odrzucenia oferty DEMIURG;
- dokonanie ponownej oceny ofert;
- wybor oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej na podstawie przyjetych w postepowaniu
kryteriow oceny ofert poprzedzony wezwaniem do ztozenia oswiadczen i dokumentow na
podstawie art. 26 ust.2 Pzp;

- odtajnienia i udostepnienia informacji wskazanych w odwotaniu.

Odwotujgcy wyjasnit, ze ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz wyniku
bezprawnych czynno$ci zamawiajgcego wskazanych powyzej zostat pozbawiony mozliwosci
uzyskania zamoéwienia. Dodat przy tym, ze jego oferta jest ofertg najkorzystniejszg sposréd
ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, zlozonych przez wykonawcédw nie podlegajgcych
wykluczeniu. Ponadto w wyniku ww. naruszen przepisow Pzp moze dojs¢ do nastepczego

uniewaznienia postepowania, co takze narazitoby odwotujgcego na poniesienie szkody.

W uzasadnieniu dla zarzutu naruszenia art. 24 ust 1 pkt 16 i 17 Pzp, przez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy DEMIURG, pomimo iz DEMIURG
przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego, odwotujgcy wskazat, ze DEMIURG w
zatgczniku formularz 3 do SIWZ” w pozycji Projektant branzy telekomunikacyjnej oswiadczyt,
iz pan P.L. posiada uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych.

Jak wyjasnit odwotujgcy, zamawiajagcy w punkcie 5 SIWZ opisat warunki udzialu w
postepowaniu. Odpowiednio w punktach 5.1.3.A, 5.1.3.A.2, 5.1.3.A.3 zamawiajgcy
przedstawit wymagania dla projektanta branzy telekomunikacyjnej. Zamawiajgcy przedstawit
wymaganiami w zakresie projektanta sprawdzajgcego (5.1.3.A.2) ktory musiat mieé
uprawnienia bez ograniczen. W punkcie 5.1.3.A. Zamawiajacy jasno wskazat Zze osoby wskazane
przez DEMIURG ( w zatgczniku nr 3) do realizacji zamoéwienia winny posiada¢ uprawnienia bez
ograniczen.
Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze pan P.L., zgodnie z o$wiadczeniem Demiurg miat posiadaé
uprawnienia branzy telekomunikacyjnej bez ograniczen. Niemniej jednak powyzsze
oswiadczenie Demiurg jest nieprawdziwe i wprowadzito zamawiajgcego w btgd w zakresie
czynnosci badania oferty jak i w zakresie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.
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Zgodnie z protokotem z posiedzenia komisji przetargowej z dnia 4 lutego 2021 r. w zakresie
badania wykonawcy Demiurg, w zwigzku z wezwaniem z dnia 18 stycznia 2021 r. do
ztozenia oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktéorych mowa w art.25
ust. 1 Pzp. Zamawiajagcy w protokole z posiedzenia komisji przetargowej wskazat
ZGODNOSC w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej Potencjat osobowy — Wykaz
oséb na podstawie zatgcznika nr 3 do SIWZ (Wykaz oséb na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu). Zgodnie z zatgczonym dokumentem (Decyzja nr DTT-
TU/02338/02/U) pan P.L. uprawniony jest do ,projektowania w specjalnosciach
instalacyjnych w telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszacg”. Zdaniem
odwotujgcego, zgodnie z ta decyzjg pan P.L. nie posiada uprawnien bez ograniczer gdyz posiada
uprawnienia jedynie w zakresie instalacji przewodowych.

Jak zwroct uwage odwolujgcy na podstawie rozporzgdzenia Ministra tacznosci z 10
pazdziernika 1995 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie
telekomunikacyjnym (Dz. U. Nr 120, poz. 581 ze zm.), na podstawie kidérego zostaty wydane
uprawnienia pana P.L., uprawnienia budowlane w telekomunikacji byty bowiem nadawane
bez ograniczen lub w ograniczonym zakresie do m.in. projektowania i kierowania robotami
budowlanymi, w specjalnosciach wyodrebnionych w ramach specjalnosci instalacyjnej w
zakresie sieci, linii, instalacji i urzgdzen telekomunikacji:

- przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszgcg dotyczgcej urzgdzen liniowych i
stacyjnych,

- radiowej, dotyczgcej obiektéw nadawczych radiofonii i telewizji naziemnej oraz nadawczych
i odbiorczych obiektow radiokomunikacyjnych.

Jednoczesnie zgodnie z art. 104 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane osoby,
ktére przed dniem wejscia w zycie ustawy, uzyskaty uprawnienia budowlane lub stwierdzenie
posiadania przygotowania zawodowego do petnienia samodzielnych funkcji w budownictwie,
zachowujg uprawnienia do petnienia tych funkcji w dotychczasowym zakresie. Zakres
uprawnieh budowlanych nalezy odczytywaé zgodnie z trescig decyzji o ich nadaniu i w
oparciu o przepisy bedgce podstawg ich nadania. Z przywotanego przepisu nie wynika
zatem mozliwos¢ rozszerzajgcej interpretacji zakresu uprawnien budowlanych nadanych
przez poprzednio obowigzujgce przepisy, lecz koniecznos¢ oparcia sie na tresci dokumentu.

Na poparcie swojej argumentacji odwotujgcy zacytowat fragment artykutu autorstwa dr. J S.
(gtéwnego specjalisty Krajowego Biura PlIB) wskazujgc jednoczesnie, iz o uprawnieniach
nadanych bez ograniczen w okreslonym zakresie mozna mowic¢ wyfgcznie wowczas, gdy w
tresci decyzji oznaczono to wprost i literalnie.

Odwotujgcy stwierdzit, ze majac na uwadze oswiadczenie DEMIURG oraz tres¢ ww. decyzji,

z ktorej wynika jednoznacznie, iz pan P.L. nie posiada uprawnien:



- w zakresie sieci,
- w zakresie instalacji radiowych,
- bez ograniczen,
wskazaé¢ nalezy iz DEMIURG sktadajgc oswiadczenie o uprawnieniach pana P.L. w tresci
zawartej w Wykazie oséb wprowadzit zamawiajgcego w btagd w zakresie wykazania
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Jak wynika z wyboru oferty DEMIURG jako
najkorzystniejszej — zamawiajgcy uznat powyzsze informacje jako wystarczajgce.
Tymczasem przedmiotowe doswiadczenie DEMIURG nie spetnia wymagan SIWZ. Zatem
wprowadzenie w btgd zamawiajgcego spowodowato konsekwencje w zakresie czynnosci
zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu. Majgc na wzglednie nieposiadanie przez
pana P.L. uprawnien telekomunikacyjnych bez ograniczen DEMIURG nie spetnia rowniez
warunkow udziatu w postepowaniu.
W dalszej czesci uzasadnienia dla tego zarzutu odwotujgcy wskazat na przedstawienie
informacji niezgodnych ze stanem faktycznym w zakresie ustugi Ip1 w wykazie ustug
stanowigcych zatgcznik nr 4 do SIWZ. W tej czesci uzasadnienia odwotujgcy skupit sie na
przedstawieniu bogatego orzecznictwa dotyczgcego tresci art.. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp.
Jednoczesnie odwotujgcy wskazat, ze z uwagi na oczekiwanie na uzyskanie wgladu do
informaciji publicznej, zastrzegt sobie prawo do wykazania przed KIO kolejnych zastrzezen w
zakresie informacji nieprawdziwych.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust.
1, ust. 2 i ust. 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie Pzp, przez
zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia: Wyjasnien RNC i Uzasadnienia
Tajemnicy, odwotujgcy wskazat, ze DEMIURG nie dokonato skutecznego zastrzezenia
informacji zawartych w swoich pismach. Tym samym takze zamawiajgcy nie mogt skutecznie
nie udostepni¢ odwotujgcemu czesci swoich pismo, co miato miejsce. Podkresli¢ nalezy, ze
zasada jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w
systemie zamowien publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach
okreslonych w Pzp. Wynika to wprost z przepisu art. 8 ust. 2 Pzp. Tym samym ta wiasnie
zasada powinna by¢ przede wszystkim brana pod uwage przy ocenianiu przypadkow
zastrzegania informacji w toku postepowania. Po drugie wskaza¢ nalezy, ze jako tajemnica
przedsigbiorstwa mogg by¢ =zastrzezone informacje, a nie dokumenty. Tymczasem
zamawiajgcy nie udostepnit wtasnie catych dokumentéw - tj., cato$¢ Wyjasnien RNC, nie
udostepniajgc nawet uzasadnienia zastrzezenia. Odwotujacy nie uzyskat nawet dokumentéw
zastrzegajgcych wyjasnienia RNC zatem prawdopodobne jest, iz te dokumenty nie zostaty

zastrzezone przez DEMIURG. Juz samo to wskazuje, ze DEMIURG naruszyto zasade
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jawnosci obowigzujgca dla postepowan o udzielenie zamowienia publicznego — gdyz Pzp nie
dopuszcza w ogole zastrzezenia dokumentow jako takich. Tymczasem DEMIURG zastrzegto
wiasnie dokument. Zamawiajgcy nie przekazat uzasadnienia do objecia tajemnicg wyjasnien
RNC, tym samym nalezy uzna¢, ze uzasadnienia dla zastrzezenia informaciji po prostu brak.
Po trzecie — odwotujacy wskazat, ze zamawiajgcy nie dokonat Zadnej analizy skutecznosci
zastrzezenia, a jedynie bezkrytycznie przyjgt oswiadczenie o zastrzezeniu ztozone przez
DEMIURG. Tymczasem to na zamawiajgcym cigzy obowigzek sprawdzenia zasadnosci i
skutecznosci zastrzezenia, a w przypadku, gdy okaze sie, ze wykonawca nie wykazat
tacznego spetnienia sie przestanek ustawowych legalnej definicji przedsiebiorstwa —
zamawiajacy jest zobowigzany uznac zastrzezenia za nieskuteczne i przyjg¢, ze informacje
zawarte w dokumencie stanowig czes$¢ jawng dokumentacji postepowania.

Odwotujgcy wyjasnit, ze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa jakichkolwiek informacji jest
mozliwe jedynie w przypadku wykazania przez wykonawce, ktéry dokonuje takiego
zastrzezenia, tgcznego ziszczenia sie przestanek okreslonych w przepisie art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj. wykazania, ze dana informacja:

a) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny przedsiebiorstwa
lub jest inng informacjg, przy czym musi posiada¢ wartos¢ gospodarcza,

b) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

c¢) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odnosnie warunku pierwszego przyjmuje sie, ze informacje techniczne, technologiczne czy
organizacyjne muszg mie¢ warto$¢ gospodarczg dla danego wykonawcy. Przy czym w
kazdym przypadku konieczne jest zaréwno wskazanie w uzasadnieniu na konkretne
informacje oraz podanie wartosci gospodarczej. Takich cech Zzadne z uzasadnien
przedstawionych przez DEMIURG prawdopodobnie nie ma.

Odnosnie warunku drugiego (ij. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje sie, ze
informacja ,nieujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktéra nie jest znana
ogo6towi, innym przedsiebiorcom. Badajgc skuteczno$é zastrzezenia nalezy zatem
zanalizowadé, czy rzeczywiscie dane i informacje wskazywane w pismach przez DEMIURG
stanowig informacje nieujawnione, nieznane ogoétowi. Jesli poszczegdlne informacje zawarte
w Wyjasnieniach RNC sg jawne — np. powofanie sie na dane rynkowe, srednie stawki, itp., -
to Wyjasnienia RNC w tym zakresie nie mogg zosta¢ skutecznie zastrzezone.

Odnosnie za$ warunku trzeciego (1j. podjecia w stosunku do informacji niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci) — odwotujgcy zaznaczyt, iz podjecie niezbednych dziatan w
celu zachowania poufnoéci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci osob trzecich. Co wiecej — DEMIURG ma

obowigzek wykazac, ze takie kroki podjeto — a nie jedynie ztozy¢ deklaracje, ze tak jest.



W ocenie odwotujgcego dokonane przez DEMIURG zastrzezenie jawnosci bylo i jest
dokonane bez podstawy prawnej i faktycznej (jezeli takie zastrzezenie bylo) — to na
DEMIURG zgodnie z obecnym stanem prawnym cigzy obowigzek wykazania skutecznosci i
zasadnos$ci zastrzezenia jawnosci. Oté6z w poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie
wskazywat wyraznie na obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Jednakze stan prawny ulegt zmianie poprzez nowelizacje
przepisu art. 8 ust. 3 Pzp.

Zdaniem odwotujgcego DEMIURG, przede wszystkim nie sprostat ciezarowi dowodu w
zakresie kwestii charakteru zastrzeganych informacji oraz posiadania przez te informacji
wartoéci gospodarczej. Ten istotny i niezbedny element uzasadnienia zostat catkowicie
pominiety. A zatem DEMIURG nie wykazat de facto gospodarczej wartosci zastrzezonych
informacji. Zgodnie z poglgdami judykatury do skutecznosci zastrzezenia musi zostac
spetniona taka wtasnie przestanka materialna, tzn. aby okreslone informacje mogty zostaé
objete tajemnicg, przedsiebiorca musi wykazaC, ze ujawnianie obiektywnie mogtoby
negatywnie wptyng¢ na sytuacje przedsiebiorcy (informacje takie muszg mieé¢ choéby
minimalng warto$¢ gospodarczg). Co wiecej — za informacje posiadajgce wartosé
gospodarczg dla danego wykonawcy mozna uznac¢ tylko takie informacje, ktére stanowig
wzglednie staty walor wykonawcy, dajgcy sie wykorzystaé wiecej niz raz, a nie zbior
okreslonych danych, zebranych na potrzeby danego postepowania i tylko w zwigzku z tym
postepowaniem. Skoro nie zostata wykazana ta niezbedna przestanka, juz samo to jest
podstawe bezzasadnosci uznania przez zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia. Co
wiecej — zastrzezone informacje dotyczg wtasciwosci poszczegdlnych specjalistéw, a nie —
wykonawcy. Zatem same z siebie nie mogg w ogodle stanowié tajemnicy przedsiebiorstwa
wykonawcow.

Podsumowujgc argumentacje podniesiong w ramach niniejszego zarzutu odwotujacy
wskazat, ze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych przepiséw prawa zostat
wykazany. Zamawiajgcy nie dokonat minimalnej nawet analizy skutecznosci zastrzezenia, w
tym fgcznego ziszczenia sie przestanek legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa.

Jesli chodzi o zarzut ewentualny odwotujgcy wyjasnit, ze wykonawca Demiurg w
przedmiotowym postepowaniu ztozyt oferte na realizacje przedmiotu zaméwienia w kwocie
brutto 1 898 659,98 zt (stownie: jeden milion osiemset dziewiecdziesigt osiem tysiecy
szescset piecdziesigt dziewie¢ ztotych 98/100 ) W informacji z otwarcia ofert z dnia 16
listopada 2020 r. zamawiajgcy wskazat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia kwote: 2 900 000,00 zt brutto (stownie: dwa miliony dziewieéset tysiecy ztotych
00/100 groszy). Z dokonanej analizy wynika, ze Demiurg zaoferowat cene o 35% nizszg od

budzetu zamawiajgcego. W zwigzku z tym oferta firmy Demiurg spetnia przestanki razgco
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niskiej ceny zgodnie z trescig art. 90 Pzp. Ponadto analizujgc cene Demiurg do $redniej
wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu, cena ta jest nizsza az o 38,48%. Odwotujgcy
wskazat, ze cena Demiurg na takim poziomie jest razgco niska, a wiec wykonawca musiat
wyjasnic¢ i udowodni¢ zamawiajgcemu, jak i innym uczestnikom postepowania, ze zatozone
ceny sg realne rynkowo.
W pierwszej kolejnosci odwotujgcy wskazat, ze zarzut ztozenia nieprawidtowych Wyjasnien
RNC oraz zarzut nieprawidtowej oceny Wyjasnien RNC przez zamawiajgcego, a w
konsekwencji zarzut zaniechania odrzucenia oferty DEMIURG, powinien by¢ oceniany
dopiero po uzyskaniu przez odwotujgcego dostepu do catosci pism objetych wczesniejszym,
w szczegolnosci Wyjasnien RNC. W zwigzku z powyzszym przedmiotowy zarzut podnoszony
byt jedynie z ostroznosci procesowej. Odwotujacy wyjasnit, ze zarzut naruszenia art. 90 ust.
1-3iart. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp powinien bra¢ swoj poczatek w Wyjasnieniach RNC (w tresci
tych wyjasnien). W przypadku, gdy lzba uzna za zasadny zarzut dotyczgcy zastrzezenia
Wyjasnien RNC, odwotujgcy wnidést o nierozpatrywanie przedmiotowego zarzutu jako
przedwczesnego, z wyraznym wskazaniem tej okolicznosci w uzasadnieniu orzeczenia.
Wobec powyzszego odwotujgcy stwierdzit, ze niniejszy zarzut byt zarzutem ewentualnym,
podnoszonym tylko w przypadku nieuwzglednienia zarzutu wczesniejszego. Odwotujgcy
wyjasnit, ze nie jest w stanie podjg¢ peinej polemiki z trescig Wyjasnieh RNC wtasnie wobec
bezprawnego nieudostepnienia tresci tych dokumentéw. Dopiero po udostepnieniu tresci
Wyjasnien RNC odwotujgcy moze przedstawi¢ petng argumentacje. Podkreslit, ze Zzaden
przepis Pzp nie stoi na przeszkodzie temu, aby w odwotaniu podnosi¢ zarzut gtéwny oraz —
na wypadek jego nieuwzglednienia — zarzut ewentualny. W przypadku nieujawnienia danego
dokumentu — a z takg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu —
formutowanie zarzutu zaniechania jego ujawnienia oraz zarzutu ewentualnego dotyczacego
skutkow wadliwosci tego dokumentu, byto wtasnie dziataniem racjonalnym i uzasadnionym.
Z jednej strony trudno bowiem wykaza¢ zasadnos$¢ zarzutu sformutowanego w pewne;j
czes$ci na bazie domystdw czy domnieman, z drugiej strony zaniechanie podnoszenia
takiego zarzutu — przy oddaleniu zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa —
skutkowatoby utratg mozliwosci podnoszenia tego zarzutu w przysztoSci.
Dodatkowo odwotujgcy wyjasnit, ze rozpatrujgc przedmiotowy zarzut nalezy wzig¢ pod
uwage bardzo istotng kwestie — w przedmiotowym postepowaniu powstato domniemanie
prawne zaistnienia razgco niskiej ceny w ofercie DEMIURG - wynika to z faktu, ze
zamawiajgcy wystosowat wezwanie do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.
Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1i 2 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12
Pzp i w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, przez dokonanie oceny ofert z naruszeniem przepiséow

Pzp i zaniechanie wykluczenia DEMIURG z postepowania, pomimo niewykazania spetniania
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przez DEMIURG warunku udziatlu w postepowaniu, zamawiajgcy stwierdzit, ze majac na
wzgledzie opisane powyzej nieprawdziwe informacje i nieposiadanie przez pana P.L.
uprawnieh telekomunikacyjnych bez ograniczeh wykonawca DEMIURG réwniez nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy w ramach przedmiotowego zarzutu zwrdcit uwage na tresc
pkt 5.1.3.B SIWZ. W tym zakresie odwotujgcy wyjasnit, ze DEMIURG w wykazie ustug
wskazat w pozycji Ip. 1 doswiadczenie w zakresie wykonania dokumentacji projektowo-
kosztorysowej dla Fundacji Sztuki Swiata oraz wskazat, iz wykonat w ciggu ostatnich 10 lat
wielobranzowg dokumentacje Centrum Sztuki Filmowej. DEMIURG wskazat, iz
dokumentacja zostata wykonywana do dnia 30 wrzesnia 2013 r. Jednakze juz z samej
referencji wynika, iz prace projektowe zakonhczyty sie na pewno przed datg 17 czerwca 2011
r. Nie mozna bowiem uzyskac¢ referencji na wykonanie prac w przypadku, gdy prace jeszcze
trwajg. Zdaniem odwolujgcego prace zakonczyly sie w terminie dtuzszym niz 10 lat
wzgledem terminu skifadania ofert zatem przedmiotowa realizacja nie spetniata warunkéw
udziatu w postepowaniu. Co wiecej przedmiotowa informacja stanowita wprowadzenie
zamawiajgcego w btad a dodatkowo przedstawione referencje nie po$wiadczajg nalezytej
realizacji ustugi, gdyz (jesli Demiurg udzielit prawdziwych informacji co do daty zakonczenia)
to referencja z dnia 17 czerwca 2011 r. nie moze stwierdzac nalezytej realizacji ustugi, ktéra
zakonczyta sie w dniu 30 wrzeénia 2013 r. Z uwagi na oczekiwanie na uzyskanie wgladu do
informacji publicznej odwotujgcy zastrzegt sobie prawo do wykazania przed KIO kolejnych
zastrzezen w zakresie ustug DEMIURG w wykazie ustug.

Co do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp odwotujgcy wyjasnit, ze biorgc pod
uwage okolicznosé, iz zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw wskazanych i
wynikajgcych z niniejszego odwofania, za w peini uzasadnione nalezy uznaé takze
twierdzenie 0 naruszeniu przez niego przepisu art. 7 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy — poprzez
niezastosowanie w sposob prawidtowy powotanych przepiséw — dopuscit sie bowiem
naruszenia fundamentalnych dla prawa zamowien publicznych zasad uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcow. Majgc na wzgledzie przedstawiong powyzej
argumentacje, podkreslenia wymaga, iz dziatanie zamawiajgcego skutkuje istotnymi wadami

postepowania.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Demiurg Construction Sp. z

0.0. Sp. k. z siedzibg w Poznaniu oraz Home of Houses Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu

Zamawiajacy ztozyt do akt sprawy dwa pisma z dnia 11 marca 2021 r. oraz 2 kwietnia

2021 r, ktore zawieraty wniosek o odrzucenie odwofania.
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Zamawiajgcy w ramach przedmiotowego wniosku wyjasnit, ze w dokumentacji
postepowania okreslit sposéb komunikacji pomiedzy stronami oraz wskazat na jaki adres e-
mail oraz adres platformy, wykonawcy mogg przesyta¢ dokumentacje. Wyjasnit przy tym, ze
w trakcie prowadzonego postepowania podczas wykonywania obowigzkéw ustawowych (np.
wezwanie w zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny) kazdorazowo w tresci pism kierowanych
w strone odwotujgcego wskazywat odwotujgcemu adresy e-mail:
zamowienia@fabrykapelnazycia.eu oraz adres platformy:
https://fabrfkapelnazycia.ezamawiajacy.pl, na ktére zgodnie 2z zapisami SIWZ oraz
ogtoszenia o zamowieniu nalezy kierowa¢ dokumenty. Zamawiajgcy wskazat, Zze odwotujgcy
podczas prowadzonego postepowania kierowat korespondencje na prawidtowy adres e-mail
oraz przez platforme, co jest w stanie udowodni¢ przez dowody zatgczone do pisma z dnia 2
kwietnia tj. wydruki korespondencji kierowanej do zamawiajgcego przez odwotujgcego.
Nastepnie zamawiajgcy wskazat, ze termin na wniesienie odwotania, a tym samym termin na
przekazanie zamawiajgcemu jego kopii, uptywat w tym postepowaniu w dniu 1 marca 2021 r.
We wskazanym terminie odwotujgcy nie przekazat zamawiajgcemu kopii odwotania na
wskazane w dokumentacji adresy. Zamawiajgcy wyjasnit, ze odwotujgcy przestat na adres e-
mail: s.g.@fabrykapelnazycia.eu e-mail, w ktérym najprawdopodobniej zostata przestana
kopia odwofania jednakze zamawiajgcy poinformowat, iz ww. e-mail nie byt wskazany w
dokumentacji postepowania. Ponadto zamawiajgcy poinformowat, ze w dniu przestania
przez odwotujgcego kopii odwotania pracownik, do ktérego nalezy wskazany e-mail
przebywat na kilkudniowym urlopie wypoczynkowym. Zamawiajgcy podkredlit, iz w Swietle
art. 111 Kodeksu pracy pracodawca ma obowigzek szanowaé godnos¢ i inne dobra osobiste
pracownika. Inne dobra osobiste pracownika to m.in. tajemnica korespondencji. Ponadto
wskazat, ze nie prowadzi monitoringu poczty pracownikéw, nie ma zawartych w regulaminie
pracy informacji o monitoringu i nie wprowadzat monitoringu poczty obwieszczeniem zatem
podczas urlopu pracownika nie miat mozliwosci zweryfikowania poczty, ktéra zostata
doreczona na adres e-mail pracownika i w celu unikniecia sytuacji braku otrzymania istotnej
korespondencji w trakcie trwania postepowania wprowadzit w dokumentacji postepowania
adres e-mail, do ktérego dostep ma wieksza ilo$¢ pracownikéw.

Zamawiajgcy podkreslit, ze jego ustawowym obowigzkiem byto wskazanie adresu skrzynki
pocztowej na jaki nalezy kierowa¢ korespondencje i okresli¢ sposéb komunikacji pomiedzy
wykonawcg, a zamawiajgcym. Zatem najwazniejszg kwestig dla wykonawcy powinna byc¢
dbato$¢ o to, aby wysyta¢ korespondencje na adres wskazany w SIWZ. Zgodnie z art. 61
kodeksu cywilnego dla skutecznosci oswiadczenia woli wymaga sie, by oswiadczenie woli
doszto do drugiej strony w taki sposéb, aby mogta sie ona zapoznac¢ z jego trescig. W mysl|

art. 61 par. 2 kodeksu cywilnego oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest
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ztozone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej w
taki sposodb, zeby osoba ta mogta zapozna¢ sie z jego trescig. Zamawiajgcy nie ma
obowigzku korzystac tylko z jednego adresu e-mail, jednakze wykonawca zawsze powinien
korespondowa¢ na adres wskazany w dokumentacji postepowania — dopiero w takiej
sytuacji mozna domniemywac, ze zamawiajgcy mogt zapoznac sie z trescig odwotania przed
uptywem terminu do jego wniesienia.

Dalej zamawiajgcy wyjasnit, ze w zadnym miejscu Pzp ani dokumentacji postepowania nie
jest zabronione, aby zamawiajgcy korzystat z réznych adresow e-mail i korespondowat z
wykonawcami, jednakze wprost w dokumentacji postepowania wskazano wykonawcy
sposoby w jaki powinien sie kontaktowaé z zamawiajgcym. Ustawodawca nie wprowadzit do
ustawy obowigzku wysytania stronom postepowania dokumentéw z réznych adresow e-mail
wprowadzit jednak koniecznos¢ podania przez zamawiajgcego w ogtoszeniu 0 zamowieniu
oraz SIWZ, a przez wykonawce w JEDZ oraz ofercie adresy e-mail, na ktére obowigzkowo
strony sg zobowigzane przesyta¢ dokumenty w danym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, aby zostaty uznane za skutecznie doreczone.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w dokumentacji postepowania wskazat, iz osobg kontaktowg jest
pani S. G., jednakze wskazat, iz wykonawcy powinni pisa¢é na adres e-mail
zamowienia@fabrykapelnazycia.eu, nigdzie w dokumentacji postepowania nie byt wskazany
osobisty e-mail pracownika. Gdyby pracownik z jakiej$ przyczyny nie wrécit do pracy,
zamawiajgcy nie miatby mozliwosci skutecznie zapoznac¢ sie z korespondencjg do niego
kierowang od wykonawcy, majacg skutek prawny w postepowaniu.

Nastepnie zamawiajgcy podkreslit, ze punkcie 8.18 SIWZ poinformowat wykonawcow, iz
oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia lub informacje, ktdre zostaty przekazane przez
wykonawce w inny za posérednictwem Platformy znajdujgcej sie pod adresem:
https://fabwkapelnazycia.ezamawiajacy.pl lub na adres e-mail:
zamowienia@fabrykapelnhazycia.eu, nie beda rozpatrywane.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze Krajowa lzba Odwotawcza wymaga, by strony postepowan
odwotawczych skfadaty dokumenty wytgcznie za posrednictwem Elektronicznej Skrzynki
Podawczej Krajowej lzby Odwotawczej, udostepnionej na stronie internetowej Urzedu
Zamoéwien Publicznych www.uzp.qov.pl.,, jak i bezposrednio ze strony internetowej
epuap.qov.pl. W przypadku przestania odwotania na inny adres niz wskazany przez lzbe
odwotanie nie bytoby rozpatrywane.

W konkluzji swojego wniosku zamawiajgcy stwierdzit, ze zgodnie z art. 528 pkt 6 Pzp,
obowigzujgcej od 1 stycznia 2021 r. wnioskuje o odrzucenie odwofania, poniewaz

odwotujgcy nie przestat mu kopii odwotania zgodnie z art. 514 ust. 2 tejze ustawy.
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Zamawiajgcy wniost przy tym o pokrycie przez odwotujgcego kosztéw poniesionych przez

niego na podstawie dotgczonych faktur.

Wykonawca zgtaszajacy przystgpienie ztozyt do akt sprawy w dniu 2 kwietnia 2021 r.
pismo procesowe zawierajgce wniosek o oddalenie odwotania.
W odniesieniu do zarzutu podniesionego w pkt | uzasadnienia odwotania zgtaszajgcy
przystgpienie wskazat, ze w § 4 Rozporzgdzenia Ministra Lacznosci z dnia 10 pazdziernika
1995r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie telekomunikacyjnym,
wynika wprost, ze uprawnienia w ramach specjalnosci instalacji telekomunikacyjnych
nadawane sg w dwodch specjalizacjach i dopiero w ramach kazdej z nich nastepuje ustalenie
czy majg one charakter ograniczony czy tez nieograniczony. Ograniczenia zakresu
uprawnieh wprowadza sie w ramach danej specjalizacji, nie zas specjalnosci jak btednie
wskazuje odwotujgcy. Uprawnienia pana P.L. obejmujg zatem: specjalnos¢ instalacji w
zakresie sieci, linii, instalacji i urzgdzen telekomunikacji ale w specjalizacji: przewodowej
wraz z infrastrukturg towarzyszgcg, dotyczgcg urzgdzen liniowych i stacyjnych. Taki wniosek
wynika wprost z tresci decyzji Prezesa Urzedu Regulacji Telekomunikacji i Poczty wydanej w
zakresie wynikajgcym z § 4 ust. 2 Rozporzadzenia. Poza specjalizacjg jakg posiada pan
P.L., mozna posiadaé rowniez specjalizacje radiowa, ktéra to specjalizacja nie jest
wymagana przez zamawiajgcego z uwagi na specyfike przedmiotu zamdwienia. Wykonawca
podkreslit, ze w zakresie dokumentacji zamawianej przez zamawiajgcego nie ma radiostacji,
masztéw radiowych czy tez innych urzgdzen radiowych. W tej sytuacji wymaganie, aby
projektant posiadat uprawnienia w zakresie catkowicie zbednym dla przedmiotu zamowienia,
nie znajduje zadnego uzasadnienia, a taki wniosek wyptywa z tresci odwotania.
Niezaleznie od powyzszego wykonawca podnidst, ze bezzasadny jest zarzut jakoby pan P.L.
posiadat uprawnienia w ograniczonym zakresie. Nie ma podstaw, aby przyja¢ argument
odwotujgcego jakoby w odniesieniu do tresci decyzji nadajgcej uprawnienia stosowac zasade
domniemania ograniczenia posiadanych uprawnien. Obowigzuje zasada odwrotna fj.
ograniczenie uprawnieh musi wynika¢ wprost z tresci decyzji i nie mozna tego ograniczenia
domniemywac. Przywotany przez odwotujgcego fragment artykutu pochodzacy z portalu
.Inzynier budownictwa” zostat przekopiowany, przy czym odwotujgcy nie zatgczyt do
odwofania wypowiedzi Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej, wobec czego nie ma
mozliwosci weryfikacji czy taki poglad zostat wyrazony i czy rzeczywiscie Prezes Urzedu
Komunikacji zaprezentowat stanowisko przytoczone przez odwotujgcego.
Zgtaszajacy przystgpienie stwierdzit, ze pan P.L. petni samodzielne funkcje techniczne w
budownictwie w ramach posiadanych uprawnieh bez ograniczen, zaréwno jako projektant jak
i jako sprawdzajgcy na wielu inwestycjach i jego uprawnienia nigdy nie bylty podwazane.
Jako przyktad wskazat inwestycje rozbudowy i przebudowy budynku planetarium slgskiego w
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Chorzowie wraz z zagospodarowaniem terenu i infrastrukturg techniczna, na ktérym to
projekcie, pan P.L. petnit funkcje sprawdzajgcego, a zgodnie z 20 ust. 2 prawa budowlanego
funkcje takg moze petni¢ wytgcznie osoba, ktéra posiada uprawnienie w nieograniczonym
zakresie. Jezeli wiec wskazany powyzej zamawiajgcy uznat uprawnienia pana P.L. jako
niemajgce ograniczen, to jako oczywiscie zasadne nalezy uznac stanowisko zamawiajgcego,
ktory nie miat zadnych przestanek, aby zajg¢ stanowisko odmienne. Dlatego tez akceptacja
przez zamawiajgcego uprawnieh pana P.L. jako zgodnych z wymaganiami SIWZ jest zgodna
z art. 20 ust. 2 prawa budowlanego oraz § 4 Rozporzadzenia.

Bezzasadny byt réwniez w ocenie zgtaszajgcego przystgpienie zarzut odwotujgcego, jakoby
brak pojecia ,sieci” w decyzji nadajgcej uprawnienia panu P.L. miat swiadczy¢ o istnieniu
ograniczenia niedopuszczalnego trescig SIWZ. Konsorcjum podkresla, ze zwrot ,sieci” w
odniesieniu do telekomunikacji, jest pojeciem zbiorczym dla projektowania linii, instalacji i
urzgdzen telekomunikacyjnych, do ktorych projektowania wskazany projektant ma
uprawnienia. A zatem aby mozliwe byto zaprojektowanie sieci telekomunikacyjnej, konieczne
jest posiadanie uprawnieh do projektowania w zakresie linii, instalacji i urzadzen, ktére
tgcznie sg okreslane jako sieC.

Ww. wykonawca podniést rowniez, ze pojecie ,sieci” czesto mylone jest z liniami
telekomunikacyjnymi podziemnymi, ktérych definicje zawiera Norma Zaktadowa nr ZN-96
TPSA-004, czyli: Linia telekomunikacyjna podziemna - linia zbudowana z kabli z
przewodami metalowymi lub $wiattowodowymi, ktére to kable sg umieszczone bezposrednio
w ziemi, albo w kanalizacji kablowej lub w rurociggach kablowych. Linia telekomunikacyjna
podziemna moze tez przebiega¢ pod dnem rzek, kanatoéw i jezior albo tez bezposrednio na
dnie gtebokich zbiornikow wodnych. Powyzsza definicja pozostaje réwniez w zgodzie z ta,
ktéra zawarta jest w Rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiadaé telekomunikacyjne obiekty budowlane i ich
usytuowanie z dnia 26 pazdziernika 2005 r. (Dz.U. Nr 219, poz. 1864), gdzie w art. 3, pkt. 6,
7 i 8 wskazuje sie:

6)linia kablowa - cigg potgczonych kabli;

7) linia kablowa nadziemna - linie kablowa umieszczona na podbudowie nadziemnej;

8) linia kablowa podziemna - linie kablowa umieszczona bezposrednio w ziemi.

Brak jest natomiast definicji legalnej pojecia ,sieci”, co potwierdza powyzszg argumentacje,
iz nie jest to niezalezny, inny byt w aspekcie technicznych wtasciwosci, a jednie pojecie
zbiorcze dla projektowanego zespotu urzadzen, linii i instalacji telekomunikacyjnych.
Podsumowujgc powyzsze w ocenie zgtaszajgcego przystgpienie nalezato przyjgé, ze
akceptacja zamawiajgcego dla pana P.L. jako osoby sprawdzajgcej dokumentacje

projektowg byta w petni uzasadniona.
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W odniesieniu do zarzutu opisanego w pkt |l uzasadnienia odwotania, zgtaszajgcy
przystapienie wyjasnit, ze przedtozyt na wezwanie zamawiajgcego precyzyjne i zarazem
szczegbtowe wyjasnienie razgco niskiej ceny w ramach ktérego wskazane zostato, iz podane
przedstawione informacje sg chronione w ramach dziatalnosci kazdego cztonka konsorcjum i
opatrzone klauzulg poufnosci. Dostep do tych informacji posiadajg jedynie Zarzad oraz
osoba wyznaczona do kontaktow z zamawiajgcym.

Ww. wykonawca podkreslit, ze zastrzegt informacje, a nie dokumenty jak btednie twierdzi
odwotujacy.

Jednakze do pisma z dnia 2 kwietnia 2021 r. zgtaszajgcy przystapienie zatgczyt wyjasnienia
razgco niskiej ceny z dnia 3 grudnia 2021 r., jakie ztozyt w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego. Przedmiotowe wyjasnienia bez zatgcznikéw przekazat za pomocg poczty
elektronicznej takze odwotujgcemu.

Ponadto zgtaszajgcy przystgpienie podtrzymat stanowisko, iz udzielone wyjasnienie zawiera
informacje o charakterze organizacyjnym przedsiebiorstwa, ktére posiadajg wartosc
gospodarczg. Sg to informacje o zarobkach pracownikdéw, ktére sg poufne, a takze
informacje handlowe, ktore inni oferenci w tym postepowaniu (w tym odwotujgcy), mogliby
wykorzysta¢ i w ten sposob zmniejszy¢ konkurencyjnos¢ naszej oferty w kolejnych
zamowieniach publicznych. Wyjasnit, ze zaréwno z odwotujgcym, jak i pozostatymi
uczestnikami postepowania przetargowego, czionkowie konsorcjum zgtaszajgcego
przystgpienie czesto rywalizujg o udzielenie zamdwien publicznych, w zwigzku z czym
ujawnienie tych informacji mogtoby wptyng¢ negatywnie na sytuacje finansowg i
organizacyjng przedsiebiorstwa, np. poprzez ,podebranie” pracownikéw/kontrahentow.
Zgtaszajacy przystgpienie wyjasnit, ze zarzuty odwotujgcego jakoby ztozyt tylko ogdine
uzasadnienie lub w ogdle nie ztozyt wyjasnienia na wezwanie zamawiajgcego jest oczywiscie
bezzasadne i nie ma zadnego uzasadnienia w dokumentacji zgromadzonej przez
Zamawiajgcego.

Jesli chodzi o zarzut wskazany w pkt IV uzasadnienia odwotania, zgtaszajgcy
przystapienie wskazat, ze zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz termin wydania
referencji (17 czerwca 2011 r.) pokrywa sie z terminem wykonania dokumentacji projektowej,
a zatem miesci sie z terminie 10 lat wzgledem terminu sktadania ofert. Termin 30 wrzes$nia
2013 r. natomiast, jest terminem zakonczenia petnienia nadzoru autorskiego, ktory zostat
wskazany przez wykonawce ze wzgledu na wymog zamawiajgcego, aby w przypadku co
najmniej jednego ze wskazanych projektow, oferent prowadzit réwniez nadzér autorski w
czasie jego realizacji. Dodatkowo, celem potwierdzenia powyzszego wymogu zawartego w

SIWZ, zgtaszajgcy przystapienie ztozyt drugi list referencyjny wydany po zakonczeniu

16



petnienia nadzoru autorskiego, ktérego to zamawiajgcy w ramach prowadzonego
postepowania do okazania nie wymagat.

Podsumowujgc przytoczone wyzej argumenty wraz z przytoczonymi dowodami, zgtaszajgcy
przystgpienie wskazat nalezy, Zze odwotanie byto bezzasadne co uzasadnia wniosek o jego

oddalenie.

Odwotujagcy pismem z dnia 2 kwietnia 2021 r. ztozyt do akt prawy kolejne stanowisko
pisemne wraz z dowodami. Na podstawie przedmiotowego pisma odwotujacy:
- wskazat, ze wniosek zamawiajgcego o odrzucenie odwofania jest bezpodstawny i nie
powinien by¢ uwzgledniony;
- cofnagt zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zakresie dotyczacym nieprzedtozenia
przez przystepujgcego informacji z KRK;
- podtrzymat dotychczasowe stanowisko przedstawione w odwofaniu, w tym wniosek o
uwzglednienie odwotania w catosci;
- W pozsylanym zakresie powotat sie na argumentacje zawartg w odwotaniu, wniést o
uwzglednienie odwotania oraz podat dodatkowg argumentacje na poparcie podniesionych

zarzutow.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodoéw oraz
bioragc pod uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego, Izba

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z ftrescig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), do
postepowan odwofawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do
sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczgcych postepowan o udzielenie zaméwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021
r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1. Majgc na uwadze powyzsze, Izba do
postepowania odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm. ),
zwanej dalej: ,nPzp”, poniewaz zostato ono wszczete przez wniesienie odwotania w dniu 1

marca 2021 r., czyli po dniu 31 grudnia 2020 r.

Izba uznata, Zze odwotujgcy, ktérego oferta mogtaby zostaé wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutow odwotania i wyeliminowania
Z postepowania wybranego wykonawcy lub jego oferty, posiadat interes w uzyskaniu

zamoéwienia oraz mogt ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
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przepiséw ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania,

o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 nPzp.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 ust. 1-3 nPzp, Izba stwierdzita
skutecznos¢ zgtoszonego przystgpienia, po stronie zamawiajgcego, przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Demiurg Construction Sp. z 0.0. Sp. k. z
siedzibg w Poznaniu oraz Home of Houses Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (zwanych dalej
~przystepujagcym”). W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem postepowania

odwotawczego.

W zwigzku z cofnieciem czesci zarzutu dotyczacego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12
Pzp w zakresie odnoszgcym sie do przediozenia przez przystepujacego informacji z
Krajowego Rejestru Karnego, Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w przedmiotowej

czesci.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 nPzp i skierowata odwotanie na rozprawe w
zakresie zarzutdéw, ktére nie zostaty umorzone. Tym samym Izba oddalita wniosek
zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 6 nPzp w zw. z art. 514
ust. 2 nPzp.

Zgodnie z tredcig art. 528 pkt 6 nPzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotujgcy
nie przekazat zamawiajgcemu odpowiednio odwotania albo jego kopii, zgodnie z art. 514 ust.
2. Natomiast na podstawie art. 514 ust. 2 nPzp odwolujgcy przekazuje zamawiajgcemu
odwotanie wniesione w formie elektronicznej albo w postaci elektronicznej albo kopie tego
odwotania, jezeli zostato ono wniesione w formie pisemnej, przed uptywem terminu do
whniesienia odwotania w taki sposob, aby mogt on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem
tego terminu. Na podstawie powyzszego przepisu o prawidtowosci przekazania odwotania
zamawiajgcemu nie decyduje to, czy zamawiajgcy faktycznie zapoznat sie z jego trescia, ale
to czy miat takg mozliwos¢. Jednoczesnie art. 514 ust. 3 Pzp stanowi, iz domniemywa sie, ze
zamawiajgcy mogt zapoznac¢ sie z trescig odwoftania przed uptywem terminu do jego
wniesienia, jezeli przekazanie odpowiednio odwotania albo jego kopii nastgpito przed
uptywem terminu do jego wniesienia przy uzyciu srodkdéw komunikacji elektroniczne;.

Jak ustalita I1zba, odwotujgcy przekazat odwotanie zamawiajgcemu w dniu 1 marca 2021 o
godz. 15:39, przesytajgc je na dwa adresy poczty elektronicznej:

- zamowienia@fabrykapelnazycia.pl

- s.g.@fabrykapelnazycia.eu

Adres zamowienia@fabrykapelnazycia.pl byt adresem nieprawidtowym, zawierajgcym

omytke w jego tresci. W pkt 8.3 SIWZ zamawiajgcy wskazat adres poczty elektronicznej
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przeznaczony do kontaktéw, oznaczony jako zamowienia@fabrykapelnazycia.eu. Z kolei
drugi z ww. adresow, tj. s.g.@fabrykapelnazycia.eu, to adres stuzbowej poczty elektroniczne;j
osoby wskazanej w SIWZ do kontaktow z wykonawcami. Nie zostat on wskazany w tresci
SIWZ jako adres kontaktowy, niemniej jednak nalezy podkresli¢, ze byt to adres stuzbowy, z
domeng zamawiajgcego, nalezgcy do osoby wyznaczonej zgodnie z postanowieniami pkt
8.19 SIWZ jako wilasciwej do komunikacji w postepowaniu. lzba wzieta pod uwage
argumentacje odwotujgcego w tym zakresie, ktory wskazywat, ze byt to adres, z ktérego
zamawiajgcy niejednokrotnie komunikowat sie z odwotujgcym. Dodatkowo odwotujgcy
podkreslit, ze to zamawiajacy pierwszy skierowat do niego korespondencje zwigzang z
postepowaniem z przedmiotowego adresu tj. s.g.@fabrykapelnazycia.eu. Dotyczyto to
informacji o odtajnieniu pewnych elementéw oferty odwotujgcego. Jako dowdd powyzszego
twierdzenia odwotujgcy ztozyt wydruk korespondencji mailowej z dnia 24 listopada 2020 r. z
godz. 13:37. Zamawiajgcy skierowat takze z tego adresu do odwotujgcego wezwanie do
ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny (odwotujgcy ztozyt na potwierdzenie powyzszego
wydruk korespondencji mailowej z dnia 27 listopada 2020 r. z godz. 14:58).

W zwigzku z powyzszym lIzba ustalita, ze w praktyce adres s.g.@fabrykapelnhazycia.eu byt

stosowany i uzywany w komunikacji pomiedzy stronami. Ponadto stosowanie go przez
zamawiajgcego nie stanowito jednostkowego przypadku w postepowaniu, ale byta to
sytuacja zaakceptowana i praktykowana przez obie strony.

Jak stusznie w ocenie sktadu orzekajgcego zwroécit uwage odwotujgcy, zgodnie z trescig art.
60 k.c., z zastrzezeniem wyjgtkdw w ustawie przewidzianych, wola osoby dokonujgcej
czynnosci prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie si¢ tej osoby, ktdre ujawnia
jej wole w sposob dostateczny, w tym rowniez przez ujawnienie tej woli w postaci
elektronicznej (o$wiadczenie woli). Przepis ten wyraza zasade swobody wyboru formy
oswiadczenia. Jezeli ustawa nie zastrzega inaczej, wola podmiotu prawa cywilnego moze
by¢ wyrazona przez dowolne dziatanie i w dowolnej formie (takze per facta concludentia).
Jak zwrdcit uwage Sad Najwyzszy w wyroku z 28 maja 1998 r. o sygn. lll CKN 531/97,
OSNC 1999, Nr 1, poz. 13), ztozenie os$wiadczenia (ujawnienie) woli moze wprawdzie
nastgpi¢ przez jakiekolwiek zachowanie sie ujawniajgce te wole, jednakze w Swietle
okolicznosci towarzyszgcych musi to byc¢ taki przejaw, ktoéry w sposob dostatecznie
zrozumiaty I niewagtpliwy wyraza wole wywofania skutkdw prawnych objetych tresScig
czynnoSci prawney.

W sSwietle powyzszego lzba doszta do przekonania, ze zamawiajgcy przez kierowanie do
odwotujgcego (ale takze do innych wykonawcéw w tym przystepujgcego) i odbieranie
korespondencji zwigzanej z postepowaniem z przedmiotowego adresu wyrazit — w sSposob

dorozumiany, a jednoczesnie dostatecznie zrozumiaty i niewatpliwy — wole rozszerzenia
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wskazanych w SIWZ srodkéw komunikacji takze na adres s.g.@fabrykapelhazycia.eu. Tym

samym Izba uznata, ze zamawiajgcy przez swoje czynnosci (kierowanie i odebranie
korespondencji), w istocie wprowadzit kolejng mozliwosé w zakresie sposobu komunikaciji,
dopuszczajgc — w sposob dorozumiany — praktyke porozumiewania sie za posrednictwem

adresu s.q.@fabrykapelnazycia.eu.

Odnoszgc sie do argumentu zamawiajgcego, wskazujgcego, ze pracownik, na adres ktérego
skierowano odwotanie byt w tym dniu na urlopie, Izba stwierdzita i uznata, ze wobec
dopuszczenia przez zamawiajgcego ww. adresu jako wiasciwego do komunikaciji,
okolicznos¢, przebywania pracownika na urlopie i niemoznosci odczytania przez niego
wiadomosci, pozostaje bez znaczenia dla skutecznosci wniesienia odwotania. Jak bowiem
wynika z tresci art. 514 ust. 2 nPzp, istotne jest wylgcznie to, czy zamawiajgcy miat
mozliwos¢ zapoznania sie z tre$cig odwotania, a nie czy sie z nig zapoznat. Ponadto Izba
wzieta pod uwage argument odwotujgcego, ktéry zwrédcit uwage, ze w odpowiedzi na
wiadomos¢ mailowg, za pomocg ktorej przestat odwotanie zamawiajgcemu na adres

s.q.@fabrykapelnazycia.eu, nie otrzymat zadnej korespondencji zwrotnej wskazujgcej na

brak mozliwosci odbioru tej korespondencji przez adresata, w szczegdlnosci nie otrzymat
zadnej informacji w formie tzw. autorespondera.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze zamawiajgcy nie obalit domniemania wynikajgcego
z tresci art. 514 ust. 3 nPzp tj. nie wykazat, ze mimo przestania mu odwotania w terminie

wynikajgcym z Pzp na adres s.g.@fabrykapelnazycia.eu, nie mégt sie jednak zapoznac z

jego trescig przed uptywem terminu do wniesienia odwotania.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:

1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na nosniku typu pendrive,
przestang do akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 12 marca 2021 r., w tym w
szczegoblnosci:

- SIWZ wraz z zatgcznikami;

- oferte ztozong przez przystepujacego;

- wezwanie z dnia 27 listopada 2020 r. skierowane do przystepujgcego na podstawie art. 90

ust. 1 Pzp, w celu ztozenia wyjasnien majgcych wptyw na wysokos¢ ceny;

- wyjasnienia z dnia 3 grudnia 2020 r. udzielone przez przystepujgcego w odpowiedzi na

powyzsze wezwanie wraz z zatgcznikami;

- wykaz osb6b ztozony przez przystepujgcego wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 3 do

SIWZ;

- wykaz ustug ztozony przez przystepujgcego wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4 do

SIWZ;

- list referencyjny z dnia 17 czerwca 2011 r. wystawiony przez Fundacje Sztuk Swiata;
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- informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z dnia 18 lutego 2021 r.;

2) dokumenty zatgczone do odwotania:

- decyzja nr DTT-TU/02338/02/U z dnia 18 czerwca 2002 r. dotyczgca pana P.L.;

- wydruk ze strony internetowej oznaczonej adresem -
http://www.inzynierbudownictwa.pl/biznes,prawo,artykul,uprawnienia_w_specjalnosciach_inst
alacyjnych_w_ telekomunikacji_ przewodowej_wraz_z_infrastruktura_towarzyszaca,4221,

3) dokumenty zatgczone do pisma zamawiajgcego z dnia 2 kwietnia 2021 r.:

- wydruki korespondencji postepowania w ktérej zamawiajgcy wskazuje sposéb prawidtowej
komunikacji w postepowaniu;

- pismo z dnia 1 grudnia 2020 r. skierowane do odwotujagcego;

- wydruki z platformy zakupowej dedykowanej do postepowania zawierajgce korespondencje
prowadzong pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym;

- kserokopia wniosku urlopowego pracownika wskazanego w SIWZ do kontaktéw z dnia 26
lutego 2021 r;

4) dokumenty zatgczone do pisma przystepujgcego z dnia 2 kwietnia 2021 r.:

- karta tytutowa projektu Rozbudowy i przebudowy budynku planetarium $laskiego w
Chorzowie wraz z zagospodarowaniem terenu;

- horma zaktadowa nr ZN-96 TPSA-004;

- list referencyjny z dnia 17 czerwca 2016 r. wydany przez EC1 t£6dz Miasto Kultury;

5) dokumenty zatgczone do pisma odwotujgcego z dnia 2 kwietnia 2021 r.:

- korespondencja mailowa prowadzona pomiedzy odwotujgcym a zamawiajgcym w dniu 24
listopada 2020 r. o godz. 13:37;

- korespondencja mailowa prowadzona pomiedzy odwotujgcym a zamawiajgcym w dniu 27
listopada 2020 r. o godz. 14:58;

- korespondencja mailowa prowadzona pomiedzy odwotujgcym a zamawiajgcym w dniu 1
grudnia 2020 r.;

- korespondencja mailowa stron z dnia 26 lutego 2021 r. w sprawie wniosku o reasumpcje,
do ktoérego zatgczono draft odwotania;

- zestawienie korespondencji stron kierowanej z i na adres s.g.@fabrykapelnazycia.eu;

- korespondencja kierowana od zamawiajgcego do przystepujgcego w sprawie wezwania do
wyjasnien ceny z dnia 27 listopada 2020 r.;

- korespondencja z dnia 24 lutego 2021 r.;

- ogtoszenie o udzieleniu zamowienia nr 340200 z 30 wrzesnia 2009 r;

- umowa nr 35/2009 z 16 wrzesnia 2009 r. na nadzér;

- korespondencja mailowa z Muzeum Slgskim;

- Polska Klasyfikacja Obiektéw Budowalnych;
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6) ztozone przez odwolujgcego na rozprawie fragmenty opracowania pt. ,Uprawnienia
budowlane w latach 1928-2011 wynikajgce z Prawa budowalnego i przepisow

wykonawczych” (strona tytutowa, str. 5 oraz str. od 209 do 222).

Izba ustalita co nastepuje

Zgodnie z pkt 5.1.3.A i 5.1.3.A.2 SIWZ zamawiajgcy okreslit m. in. nastepujgce
warunki dotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowej:
Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia zobowigzany jest wykazac, ze:
5.1.3.A. dysponuje osobami, ktére bedg skierowane przez niego do realizacji zamowienia
publicznego (stanowigce Zespot projektowy). Osoby te bedg odpowiedzialne za opracowanie
dokumentacji projektowo-kosztorysowej oraz nadzér autorski jak tez realizacje obowigzkdéw
wynikajgcych z przepisow prawa, w szczegoélnosci ustawy Prawo Budowlane. Zamawiajgcy
uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze dysponuje nastepujgcymi
osobami:
()
5.1.3.A.2. sprawdzajgcy/sprawdzajgcych posiadajgcy/ych  odpowiednie  kwalifikacje,
doswiadczenie oraz uprawnienia budowlane do projektowania w nieograniczonym zakresie
w odpowiednich specjalno$ciach (dotyczy specjalno$ci wymienionych w art. 14 ustawy Prawo
Budowlane) oraz aktualny wpis do wtasciwej izby samorzgdu zawodowego.
Na potwierdzenie powyzej wskazanego warunku przystepujgcy ztozyt wykaz osoéb
sporzgdzony na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ. We wzorze stanowigcym
zatgcznik nr 3 do SIWZ zamawiajgcy nie narzucat, ani nie sugerowat tresci podanych
informacji. W ostatnim wierszu tabeli zamieszczonej na stronie 2 przedmiotowego wykazu
przystepujacy jako sprawdzajgcego podat pana P.L. W kolumnie dotyczgcej informacji na
temat kwalifikacji zawodowych/ uprawnien/doswiadczenia ww. osoby przystepujacy wskazat:
Uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczenn w specjalnosci instalacyjnej w
zakresie instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych nr DTT-TU/02338/02/U z dn. 18.06.2002
wpis do WOIIB nr WKP/BT/0306/05; data waznosci: 30.06.2021
dos$wiadczenie w projektowaniu: 18 lat
zakres czynnosci: sprawdzenie projektu branzy telekomunikacyjnej
Do odwotania zatgczono kopie decyzji nr DTT-TU/02338/02/U. Tres¢ tej decyzji nie byta
kwestionowana i =zostata przedstawiona powyzej, w czesci dotyczgcej prezentacji
uzasadnienia odwotania.

Pismem z dnia 27 listopada 2020 r. zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 90 ust.

1 Pzp, zwrdcit sie do przystepujacego z wezwaniem do ztozenia wyjasnien, w tym takze
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dowodow dotyczacych poszczegdlnych elementéw oferty, majgcych wptyw na wysokosé
ceny.
Przystepujacy ztozyt wyjasnienia w odpowiedzi na powyzsze wezwanie, pismem z dnia 3
grudnia 2020 r. Do wyjasnien przystepujgcy zatgczyt dowody. Cato$¢ wyjadnien wraz z
zatgcznikami, w tym takze uzasadnienie zastrzezenia, przystepujgcy zastrzegt jako
zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie udostepnit odwotujgcemu ww.
wyjasnien oraz zatgcznikdw w tym takze, czesci zawierajgcej uzasadnienia zastrzezenia.
Jednakze do swojego pisma procesowego z dnia 2 kwietnia 2021 r. przystepujgcy zatgczyt
przedmiotowe wyjasnienia (bez zatgcznikow) i przestat je w catosci takze odwotujgcemu.
Zgodnie z pkt 5.1.3.B zamawiajgcy okreslit nastepujgce warunki udziatu w
postepowaniu:
5.1.3.B. Zamawiajgcy uzna warunek udziatu w postepowaniu za spetniony, jezeli
Wykonawca wykaze wykonanie CO NAJMNIEJ 3 USLUG w okresie ostatnich 10 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, dotyczgcych budynkéw o pow. catkowitej min. 2.500 m2
lub kubaturze min. 10.000 m3, takich jak:
5.1.3.B.1) wielobranzowe dokumentacje projektowo-kosztorysowe, na podstawie ktorych
zostaty zrealizowane adaptacje i modernizacje (remonty, przebudowy, rozbudowy)
istniejgcych budynkdw na funkcje uzytecznosci publicznej,
5.1.3.B.2) projekty wnetrz lub projekty wystaw i ekspozycji (nie dotyczy wystaw handlowych),
na podstawie ktérych w/w. wystawy i ekspozycje zostaty zrealizowane w obiektach z
ograniczonym dostepem Swiatta dziennego w budynkach uzytecznosci publicznej o
lokalizacji w krajobrazie miejskim,
5.1.3.B.3) zakonczone wielobranzowe projekty budowlane lub wykonawcze przeksztatcen
budynkéw poprzemystowych na funkcje uzyteczno$ci publicznej.
Wsréd w/w. opracowan musi by¢ co najmniej jedna wielobranzowa dokumentacja
projektowo-kosztorysowa adaptacji lub modernizacji obiektu poprzemystowego wpisanego
do ewidencji zabytkow.
Wsréd w/w. opracowan musi by¢ co najmniej jedna wielobranzowa dokumentacja
projektowo-kosztorysowa adaptacji lub modernizacji obiektu, ktérego czesScig jest hala
przemystowa o rozpietosci min. 15 m.
Zamawiajgcy wymaga aby w przypadku co najmniej jednego z wykazanych jako referencje
projektow Oferent prowadzit nadzér autorski w trakcie jego realizacji.
Uwaga! Jezeli w ramach jednego zamdwienia (jednej umowy) Wykonawca wykonat wiecej
niz jedno z opracowan wymienionych w p. 5.1.3.B od 5.1.3.B.1) do 5.1.3.B.3). wtedy stanowi
to jedng ustuge.
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Na potwierdzenie powyzej wskazanego warunku przystepujgcy ztozyt wykaz ustug
sporzadzony na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 4 do SIWZ. W pkt 1 tabeli zawartej w
przedmiotowym wykazie wskazat:
Wielobranzowa dokumentacja projektowo-kosztorysowa Centrum Sztuki Filmowej w
obiektach EC1 w todzi
Na podstawie dokumentacji zostata zrealizowana przebudowa obiektu na funkcje
uzyteczno$ci publicznej
Petniono nadzoér autorski dla rob6t wykonywanych na podstawie opracowanej dokumentacji
Obiekt poprzemystowy wpisany do rejestru zabytkow
W zakresie hala przemystowa o rozpieto$ci powyzej 19m
Kubatura: 109 450,00 m3
Date wykonania inwestycji przystepujgcy podat jako 10.11.2008 - 30.09.2013. Natomiast
jako podmiot na rzecz, ktdérego ustugi zostaty wykonane, wskazana zostata Fundacja Sztuki
Swiata Rynek Nowomiejski 28 87-100 Torun.
Na potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi przystepujacy ztozyt list referencyjny z dnia
17 czerwca 2011 r. wystawiony przez Fundacje Sztuk Swiata.

W dniu 18 lutego 2021 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w

postepowaniu i jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta przystepujgcego.

Tres¢ przepiséw dotyczacych zarzutéw:

- art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp — Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
JKryteriami selekcji”, lub ktoéry zatait te informacje Ilub nie jest w stanie przedstawic
wymaganych dokumentow;

- art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp — Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci Ilub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce mieC istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia;

- art. 7 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcdéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci;

- art. 7 ust. 3 Pzp — Zamédwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy;

-art. 8ust. 1, 2i 3 Pzp — 1. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne.
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2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w
terminie skfadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt,
Ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art.
86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu,

- art. 96 ust. 3 Pzp — Protokét wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu
udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty Ilub uniewaznieniu
postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia
zaproszenia do skfadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od
dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu,

- art. 91 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,

- art. 91 ust. 2 Pzp — Kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena Ilub koszt i inne
kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamoéwienia, w szczegolnoSci:

1) jako$¢, w tym parametry techniczne, witasciwosci estetyczne i funkcjonalne;

2) aspekty spoteczne, w tym integracja zawodowa i spoteczna oséb, o ktérych mowa w art.
22 ust. 2, dostepnosc¢ dla osob niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikow;
3) aspekty srodowiskowe, w tym efektywnos$c energetyczna przedmiotu zamoéwienia;

4) aspekty innowacyjne;

5) organizacja, kwalifikacje zawodowe i do$wiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji
zamowienia, jezeli mogg miec znaczgcy wplyw na jakoS¢ wykonania zamowienia;

6) serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy, takie jak termin dostawy,
sposob dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji;

- art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg ceng lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia

- art. 90 ust. 3 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia,

- art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp - Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sig
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku

podstaw wykluczenia.

Izba zwazyta co nastepuje.
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Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i przystepujgcego lzba uznata, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Przechodzgc do pierwszego zarzutu podniesionego w uzasadnieniu odwotania, 1zba
wzieta pod uwage przede wszystkim tres¢ warunku opisang w pkt 5.1.3.A.2. SIWZ. W tym
punkcie zamawiajgcy wskazat na uprawnienia do projektowania w nieograniczonym zakresie
w okreslonych specjalnosciach oraz wyraznie odwotat sie do specjalnosci wymienionych w
art. 14 ustawy Prawo Budowlane. Zgodnie art. 14 ust. 1 pkt 4 lit. a) ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2021 r. poz. 282) uprawnienia budowlane sg udzielane w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Izby, odwotujgcy miat racje zakfadajgc, ze zgodnie z
warunkami udziatu w postepowaniu wykonawca powinien dysponowac osobg, ktdra bedzie
peii¢ funkcje sprawdzajgcego i ktoéra legitymuje sie uprawnieniami bez ograniczen w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych.

Jak ustalita lzba przystepujacy do petnienia funkcji sprawdzajgcego projektu branzy
telekomunikacyjnej, w wykazie oséb, wskazat pana P.L. Przystepujgcy zawart w tym wykazie
informacje, ze pan P.L. jest uprawniony do projektowania bez ograniczen w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie instalacji i urzadzen telekomunikacyjnych oraz ze posiada
uprawnienia nadane decyzjg DTT-TU/02338/02 z 18 czerwca 2002 r. (przedmiotowa decyzja
zostata zatgczona do odwotania jako dowdd w sprawie). Tres¢ samej decyzji nie byla
kwestionowana zaréwno przez zamawiajgcego jak i przystepujacego. Z decyzji wynikato, ze
pan P.L. posiada uprawnienia budowlane w telekomunikacji do projektowania w
specjalnosciach instalacyjnych w telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg
towarzyszgcg w zakresie linii, instalacji i urzgdzen liniowych oraz stacyjnych.

Poréwnujac zakres uprawnien pana P.L. z opisem zawartym w wykazie oséb, Izba uznata,
ze odwotujgcy wykazat i udowodnit, iz przystepujgcy zawart w wykazie informacje, ktére nie
miaty pokrycia w rzeczywistosci, a tym samym wprowadzit zamawiajgcego w btad co do
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Opisujgc bowiem zakres uprawnieh cztonka
personelu w sposob odbiegajgcy od tresci uprawnien, przystepujacy doprowadzit do podjecia
przez zamawiajgcego decyzji o uznaniu tych uprawnien za odpowiadajgce wymaganiom
SIWZ.

Przedmiotowa decyzja zostata wydana w 2002 r. na podstawie rozporzadzenia Ministra
tacznosci z 10 pazdziernika 1995 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie telekomunikacyjnym (Dz. U. Nr 120, poz. 581 ze zm.). Na podstawie tego
rozporzadzenia uprawnienia budowlane projektowe w telekomunikacji nadawane byly bez

ograniczen lub w ograniczonym zakresie w specjalizacjach, o ktérych mowa w ust. 2 (§4 ust.
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1 i 1a). Natomiast ust. 2 ww. paragrafu ustanawiat nastepujgce specjalizacie w ramach
specjalnosci instalacyjnych w zakresie sieci, linii, instalacji i urzgdzen w telekomunikacji:

a) przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszgcg, dotyczacej urzgdzen liniowych i
stacyjnych;

b) radiowej, dotyczacej obiektéw nadawczych radiofonii i telewizji naziemnej oraz
nadawczych i odbiorczych obiektow radiokomunikacyjnych.

Przedmiotowe rozporzadzenie, na podstawie ktérego wydano decyzje nadajgca uprawnienia
dla pana P.L., wyraznie stwierdzato, Zze uprawnienia budowlane projektowe w
telekomunikacji nadawane byly bez ograniczen Ilub w ograniczonym zakresie w
specjalizacjach, o ktorych mowa w ust. 2. Ponadto jesli zamawiajgcy w tresci warunku
postawit wymoég posiadania przez wskazang osobe uprawnien budowlanych do
projektowania w nieograniczonym zakresie w odpowiednich specjalnosciach to oznacza to,
ze wymagat uprawnieh bez ograniczen w danej specjalnosci, poniewaz rozporzgdzenie
rozroznia uprawnienia bez ograniczen lub w ograniczonym zakresie. Tym samym zwrot
dotyczacy uprawnien w nieograniczonym zakresie mogt oznaczaC wytgcznie uprawnienia
bez ograniczen. Skoro rozporzgdzenie wymieniatlo uprawnienia bez ograniczeh lub w
ograniczonym zakresie to lzba uznata, za stuszne stanowisko odwotujgcego, ktéry cytujgc
stanowisko pani J. S. wskazat, ze przy wyjasnianiu tresci decyzji o nadaniu uprawnien nalezy
uwzgledniac jej tres¢. Przy czym obowigzuje tu nastepujgca zasada — decyzja 0 nadaniu
uprawnien budowlanych jest decyzjg bez ograniczen, jezeli zawiera wprost taki zapis w tre$ci
decyzji. Natomiast, jezeli decyzja nie zawiera wprost stwierdzenia ,bez ograniczen”, to
znaczy, ze jest decyzjg w ograniczonym zakresie, ktory wynika bezposrednio z tresci decyzji.
Powyzsze potwierdzit Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej, ktory jako nastepca
prawny Gtéwnego Inspektora Panstwowej Inspekcji Telekomunikacyjnej i Pocztowej
wskazane stanowisko wyrazit m.in. w pismie z dnia 23 wrze$nia 2008 r., znak: DT-WST-
6120-4/08(6), oraz potwierdzit w pismie z dnia 27 pazdziernika 2010 r., znak: DT-WOT- 612-
6/10(2), w podobnej sprawie.

W zwigzku z powyzszym opisane w pytaniu uprawnienia budowlane upowazniajgce do
projektowania i kierowania robotami budowlanymi w specjalno$ciach instalacyjnych w
telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszgcg w zakresie linii, instalacji i
urzgdzen liniowych sg uprawnieniami w zakresie ograniczonym w telekomunikacji
przewodowej. Powyzsze potwierdza brak wyraZznie zapisanego wyrazenia ,bez ograniczen”
oraz dokfadne okreSlenie zakresu wynikajgcego z tresci decyzji, ktory ogranicza sie
wylgcznie do telekomunikacji przewodowej w zakresie linii, instalacji i urzgdzen liniowych
(bez sieci).

Podsumowujgc Izba stwierdzita, Ze racje miat odwotujgcy wskazujac, iz
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- opis uprawnien pana P.L. zawarty w wykazie oséb odbiega od tresci decyzji o przyznaniu
uprawnien;

- przystepujacy jako profesjonalista miat mozliwos¢ i obowigzek zbadania, czy dane
uprawnienia, wydane na podstawie przepisow obowigzujgcych uprzednio, odpowiadaty
wymaganiom zamawiajgcego;

- tre$¢ uprawnien i ich zakres powinna by¢ znana przystepujgcemu.

Ponadto Izba uznata argumentacje przystepujacego w konfrontacji ze stanowiskiem
odwotujgcego za nieprzekonujgca. Przystepujgcy opart jg na zatozeniu, ze pan P.L.
wykonywat funkcje projektanta sprawdzajgcego na innej inwestycji (u innego
zamawiajgcego), a zgodnie z art. 20 ust. 2 ustawy prawo budowlane funkcje takg moze
peini¢ wylgcznie osoba, ktéra posiada uprawnienia w nieograniczonym zakresie. Na
potwierdzenie tego ztozyt karte tytutowag projektu, w ktérym funkcje sprawdzajgcego miat
wykonywa¢ pan P.L. Izba stwierdzita, ze ta okoliczno$¢ nie moze potwierdza¢ stusznosci
stanowiska przystepujacego. Przystepujacy nie powotat sie, ani nie zaprezentowat
stanowiska organu powotanego do wydawania decyzji dotyczgcej uprawnien w zakresie
objetym warunkiem, ktére mogto pozwoli¢ na uznanie, ze uprawnienia bez ograniczeh mogag
nie wynikac z tresci decyzji lub w doktrynie wystepujg znaczne rozbieznosci interpretacyjne
w tym zakresie. Ponadto nie uszto uwadze sktadu orzekajgcego, ze w orzecznictwie Izby
mozna znalez¢ przyktady orzeczen odnoszacych sie do interpretacji tresci uprawnien ,bez
ograniczen” w zwigzku z momentem wydania tych uprawniefh w odniesieniu do okreslonych
nastepnie warunkow udziatu w postepowaniu. Takim przyktadem byty uprawnienia w
specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej wydane na podstawie rozporzgdzenia Ministra
Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20 lutego 1975 r. w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. nr 8, poz. 46 ze zm.). Powyzsze
rozporzgdzenie nie zawierato pojecia uprawnien bez ograniczen, ktére nastepnie byto
stosowane w pozniejszych rozporzgdzeniach regulujgcych zasady uzyskiwania uprawnien i
ich rodzajéw w ramach wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie.
Stad wymaganie od zamawiajgcych uprawnien bez ograniczen powodowato problemy
interpretacyjne zwigzane ze spetnieniem warunku w przypadku oséb posiadajgcych
uprawnienia wydane na podstawie rozporzadzenia z 1975 r. Watpliwosci interpretacyjne w
tamtych sprawach nie miaty przetozenia w przedmiotowej sprawie, poniewaz uprawnienia dla
pana P.L. zostaly wydane na podstawie rozporzadzenia Ministra tagcznosci z 10
pazdziernika 1995 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie
telekomunikacyjnym, ktore wyraznie wskazywato pojecia uprawnien bez ograniczen jak i z
ograniczeniami. Stad Izba uznata, ze decydujgce znaczenie w tej kwestii miata tre$¢ decyzji

0 nadaniu uprawnien, z ktorej nie wynikato, ze pan P.L. posiada uprawnienia bez ograniczen,
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czego wymagat zamawiajgcy i co samodzielnie oswiadczyt przystepujacy w ztozonym
wykazie 0sob.

Kolejnym dowodem ztozonym przez przystepujacego w tym zakresie byta tres¢ normy
zaktadowej nr ZN-96 TPSA-004. W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze przystepujgcy
nie wykazat przetozenia tresci tej normy na opis przedmiotu zamowienia oraz tre$¢ warunku
udziatu w postepowaniu. Po drugie przystepujgcy, w ocenie Izby, przez ten dowdd w sposdb
bezrefleksyjny i zbyt bezposredni przeszedt do wyjasnienia pojeci ,sie€” za pomoca definicji
wiasciwej w tej normie dla linii telekomunikacyjnej podziemne;j.

W zwigzku z tym Izba uznata dowody ztozone przez przystepujacego za nieprzydatne.
Przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp zawiera w swojej tresci kilka elementéw, ktorych spetnienie
jest wymagane do stwierdzenia naruszenia tego przepisu. Po pierwsze nalezy wykazac, iz
wykonawca wprowadzit zamawiajgcego w btad; po drugie wprowadzenie zamawiajgcego w
bltad bylo wynikiem podania nieprawdziwych informacji zwigzanych z przestankami
wykluczenia wykonawcy z postepowania, spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
w wyniku zatajenia okreslonych informacji; po trzecie nalezy wykazaé, ze dziatanie
wykonawcy bylo wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Podstawa
wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp moze by¢ zastosowana wtedy, gdy
wykonawca zamierza wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, a wiec jego dziatanie cechuje wina
umyslna, zarébwno w zamiarze bezposrednim, jak i ewentualnym. Zamiar bezposredni
wystepuje wtedy, gdy wykonawca chce wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, natomiast
zamiar ewentualny wtedy, gdy nie chce, ale przewidujgc mozliwos¢ wprowadzenia w btad,
godzi sie na to. Poza tym ta podstawa wykluczenia moze by¢ zastosowana takze wtedy, gdy
dziatanie wykonawcy charakteryzuje razgce niedbalstwo. Nie jest to juz wina umy$ina, lecz
kwalifikowana posta¢ winy nieumysinej zaktadajgca, ze osoba podejmujgca okreslone
dziatania powinna przewidzie¢ ich skutki. Od zwyktej winy nieumys$inej rézni sie tym, ze
przewidzenie byto tak oczywiste, iz graniczy z celowym dziataniem.

Z kolei ustawodawca w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp wskazuje, iz wykluczenie wykonawcy
nastepuje w przypadku, gdy spetnione sg nastepujgce przestanki: po pierwsze zostanie
wykazane, iz wykonawca przekazat w toku postepowania przetargowego informacje
wprowadzajgce zamawiajgcego w btad; po drugie dziatanie takie byto wynikiem co najmniej
lekkomysiInosci lub niedbalstwa wykonawcy; po trzecie takie dziatanie winno miec¢ istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego W postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Podstawa wykluczenia okresSlona w tym przepisie moze by¢ zastosowana
wtedy, gdy dziatanie wykonawcy cechuje wina nieumysina. Nalezy bra¢ pod uwage obydwie
postaci winy nieumysinej, czyli niedbalstwo i lekkomysinos¢. Z niedbalstwem mamy do

czynienia wtedy, gdy podejmujgca dziatania osoba nie przewiduje skutkow swoich dziatan,
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chociaz powinna i mogta je przewidzie¢. Natomiast lekkomysinos¢ wystepuje wtedy, gdy
dana osoba przewiduje skutki swoich dziatah, ale bezpodstawnie przypuszcza, ze ich
uniknie. Przy wykazaniu wykonawcy niedbalstwa czyli niedotozenia nalezytej starannosci
przy podawaniu zamawiajgcemu wprowadzajgcych w btgd informacji nalezy mieé¢ na uwadze
art. 355 § 1 k.c.,, zgodnie z ktérym dtuznik obowigzany jest do starannosci ogolnie
wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos$¢). Przypisanie okreslonej
osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym
miejscu i czasie w sposdb odbiegajgcy od wtasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci
(por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03).
Przy czym wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest
ustalany niezaleznie od osobistych przymiotow i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na
poziomie obowigzkow dajgcych sie wyegzekwowaé w Swietle ogdlnego doswiadczenia
zyciowego oraz konkretnych okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 23
pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow
miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 k.c. precyzuje, ze nalezytg starannos¢
dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy
réowniez uznaé, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia
publicznego. Nalezyta starannos¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktéry sktada oferte,
dokumenty i oSwiadczenia we witasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich
stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. Podkresli¢ nalezy, ze pojecie nalezytej starannosci
implikuje element dziatania, podejmowania pewnych czynnosci, jakich mozna sie
spodziewac¢ od uczestnika obrotu profesjonalnego.
W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze w kontek$cie postawionego zarzutu wszystkie ww.
wymienione przestanki zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp zostaly spetnione.
Ponadto przystepujgcy nie wykazat spetienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego
w pkt 5.1.3.A.2. SIWZ. Tym samym Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 1
pkt 12, 16 17 Pzp.

Potwierdzit sie takze =zarzut dotyczgcy zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i
udostepnienia: Wyjasnien RNC i Uzasadnienia Tajemnicy.
W ramach uwag ogélnych lzba podkresla, ze od dnia 4 wrzesnia 2018 r., z powodu
transpozycji do prawa polskiego dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943
z 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know — how i niejawnych informacji
handlowych (tajemnic przedsigbiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem,
wykorzystaniem i ujawnianiem, weszta w zycie ustawa z 5 lipca 2018 r. 0 zmianie ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r., poz.
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1637), zmieniajgca uregulowania dotyczace tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym niemniej,
w ocenie Izby, bogaty dorobek zaréwno orzecznictwa, jak i doktryny nie stracit aktualnosci
réwniez w obecnym stanie prawnym.

W nawigzaniu do powyzszego nalezy wskazaé, ze ustawodawca nie zdecydowat sie na

radykalne zmiany co do uregulowania tajemnicy przedsiebiorstwa — roéwniez aktualnie

zastrzezenie przez wykonawce okreslonych informacji, jako tajemnicy, wymaga wykazania,
ze kumulatywnie zostaly spetnione wszystkie trzy zawarte w definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa przestanki:

— w postaci materialnej, czyli:

1) zastrzezenie dotyczy informacji o  okreslonym charakterze, tj. technicznym,
technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa Ilub stanowigcych inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg;

2) zastrzezone informacje jako catos¢, lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw, nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informac;ji, albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb;

— w postaci formalnej, czyli:

3) uprawniony do korzystania z zastrzezonych informacji lub rozporzadzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Nastepnie, przechodzac na kanwe Pzp Izba stwierdzita, ze zgodnie z wykfadnig jezykowg

art. 8 ust. 3 Pzp to po stronie wykonawcy, zastrzegajgcego informacje jako tajemnice, lezy

ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze zastrzezone informacje w istocie spetniajg
wszystkie elementy konieczne dla jej uznania za tajemnice przedsiebiorcy w Swietle

art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z

2020 poz. 1913 ze zm., zwanej dalej: ,z.n.k.u.”). Omawiany art. 8 ust. 3 Pzp wprost bowiem

wskazuje na kim spoczywa ciezar wykazania, ze dana informacja jest tajemnicg

przedsiebiorstwa — podmiotem tym jest wylgcznie zastrzegajgcy, co bezposrednio
skorelowane jest z obowigzkiem zamawiajgcego w postaci ujawnienia informacji wadliwie,
lub sprzecznie z prawem zastrzezonych (por. uchwata Sgdu Najwyzszego z 21 pazdziernika

2005 r. sygn. akt lll CZP 74/05).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego odwotania, lzba uznata, ze w

ustalonym stanie rzeczy przystepujgcy nie wykazat, aby dane, ktore objgt tajemnicg

przedsiebiorstwa, zastugiwaty na ochrone wynikajgca z art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2

z.n.k.u.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaC, ze uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien razgco

niskiej ceny z dnia 3 grudnia 2020 r. zawierato sie w szesciu gotostownych i ogolnikowych

zdaniach, zawartych w dwoch ostatnich akapitach pisma. W zwigzku z tym w Zzaden sposéb
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nie mozna bylo uznaé, ze przystepujacy wykazat spetnienie chociazby jednej z powyzej
wymienionych przestanek skutecznego zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa.

Po drugie przystepujgcy nie zdecydowat sie na przedstawienie zamawiajgcemu
jakiegokolwiek dowodu, ze podjat dziatania majgce na celu ochrone zastrzeganych informacji
przed dostepem osoéb trzecich. By¢ moze, w innych stanach faktycznych, wymaog ten mégtby
zosta¢ uznany za spetniony, o ile wykonawca przedstawitby racjonalne, logiczne i
wiarygodne wyjasnienie, a catoksztatt okolicznosci pozwalatby na uznanie, ze oswiadczenie
wykonawcy jest w tych szczegdlnych warunkach wystarczajgce. Tym niemniej, w
okolicznosciach faktycznych rozpoznawanego sporu oswiadczenie przystepujacego, ze
informacje przedstawione w wyjasnieniach sg chronione i opatrzone klauzulg poufnosci, byto
dalece niewystarczajgce. W stanie faktycznym przedmiotowej sprawy, brak przedstawienia
dowodéw budzit powazne watpliwosci co do wiarygodnosci samych oswiadczen wykonawcy.
Przystepujacy, bedacy dysponentem i autorem srodkéw, na ktére wskazywat w uzasadnieniu
objecia informacji tajemnicg nie powinien mie¢ trudnosci w przedstawieniu dokumentéw lub
chociazby wyciggu z nich, ktore potwierdzityby podjecie tych srodkéw. Poza tym, na takie
trudnosci wykonawca nie wskazywat przed Izbg. Skoro zatem przystepujgcy nie zdecydowat
sie na przedstawienie zamawiajgcemu oraz Izbie jakichkolwiek dowoddéw, brak ich
przedstawienia nalezy interpretowac¢ tak, ze podjete przez niego srodki majg charakter
niesprecyzowany i nie sg jednolicie stosowane.

Po trzecie nalezy wskazaé, ze podczas trwania postepowania odwotawczego przed Izbg,
przystepujgcy wraz pismem z dnia 2 kwietnia 2021 r. przekazat odwotujgcemu wyjasnienia
razgco niskiej ceny z dnia 3 grudnia 2020 r. Przy czym przekazat same wyjasnienia bez
zatgcznikbw. Przedmiotowg okolicznos¢ Izba potraktowata jako de facto okoliczno$c
przyznania przez przystepujgcego, ze w sposob wadliwy tj. niezgodny z trescig art. 8 ust. 3
Pzp, dokonat zastrzezenia przedmiotowych informacji. Analiza tresci tych wyjasnien mogta
tylko upewnié¢ odwotujgcego o stusznosci postawionego zarzutu.

W ocenie Izby przystepujacy nie wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje majg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz podjat dziatania w celu zachowania poufnosci informacji.
Zas brak takiego wykazania, zgodnie z trescig art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k.u.,
powoduje, ze nie byto podstaw, aby zastrzezenie przystepujacego uznac za skuteczne.
Nalezy réwniez pamietaC, ze ograniczenie zasady jawnosci ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorcy ma charakter wyjgtku od zasady i w zwigzku z tym nie moze by¢ wyktadane
rozszerzajgco, dlatego tez, wykonawca zastrzegajgcy poufno$¢ nie moze ograniczy¢ sie do
ogodlnego stwierdzenia o istnieniu takiej tajemnicy, w tym sformutowanego jedynie na

podstawie wiasnej, subiektywnej oceny. Informacje zwigzane z dziatalnoscig przedsiebiorcy
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niewatpliwie stanowig kategorie danych, majgcych z perspektywy wykonawcy charakter
poufny, ktérych ujawnienie mogtoby pocigga¢ za osobg negatywne konsekwencje dla pozycji
rynkowej przedsiebiorcy. Jednakze, tajemnica gospodarcza, jak kazda tajemnica ustawowo
chroniona, ma charakter obiektywny, nie mozna jej subiektywizowa¢ w oparciu jedynie
0 oswiadczenia 0s6b reprezentujgcych przedsiebiorce, ktore to osoby — z istoty rzeczy — nie
bedag zainteresowane ujawnianiem faktow ze sfery prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
podmiotu (por. wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z 14 wrzesnia 2017 r. sygn. akt |
OSK 2740/15).

Reasumujgc, lzba stwierdzita, ze dokumenty zastrzezone przez przystepujgcego jako
zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa, z uwagi na niespetnienie przestanek z art. 8 ust. 3
Pzp, nie zostaly skutecznie zastrzezone. Oznacza to, ze podlegaty one odtajnieniu
(szczegolnie zatgczniki do wyjasnien z dnia 3 grudnia 2020 r.). Izba jednakze nie nakazata
zamawiajgcemu odtajnienia tych dokumentéw z uwagi na fakt, ze wskutek rozpoznania
innego zarzutu, nakazata wykluczenie przystepujgcego z postepowania. Wobec faktu
wykluczenia tego wykonawcy, odtajnianie informacji zawartych w zastrzezonych przez niego
dokumentach, stato sie niecelowe.

Z powodu potwierdzenia sie powyzej opisanego zarzutu, Izba nie rozpatrzyta zarzutu

ewentualnego, dotyczgcego razaco niskiej ceny w stosunku do oferty przystepujgcego.
Odwotujgcy wyraznie wskazat, ze przedmiotowy zarzut miat charakter ewentualny i wniést o
jego nierozpatrywanie jako zarzutu przedwczesnego, jezeli Izba uzna powyzej wskazany
zarzut za zasadny.
Izba uznata, iz odwotujacy stusznie wskazywat, ze nie byt w stanie podjg¢ petnej polemiki z
trescig wyjasnien razgco niskiej ceny ziozonych przez przystepujgcego, wiasnie wobec
bezprawnego nieudostepnienia tresci tego dokumentu. Dopiero po udostepnieniu tresci tego
dokumentu wraz zatgcznikami odwotujgcy moze przedstawi¢ petng argumentacje. Ponadto w
przypadku nieujawnienia danego dokumentu formutowanie zarzutu zaniechania jego
ujawnienia oraz zarzutu ewentualnego dotyczgcego skutkow wadliwosci tego dokumentu,
bylo dziataniem racjonalnym i uzasadnionym. Z jednej strony trudno bowiem wykazacé
zasadnos¢ zarzutu sformutowanego na bazie domystéw czy domnieman, z drugiej strony
zaniechanie podnoszenia takiego zarzutu — przy oddaleniu zarzutu dotyczgcego tajemnicy
przedsiebiorstwa — skutkowatoby utratg mozliwosci podnoszenia tego zarzutu w przysztosci.

Kolejna grupa =zarzutdw dotyczyta treSci wykazu ustug, ztozonego przez
przystepujgcego.

Izba rozpatrzyta te zarzuty wylgcznie w zakresie, wynikajgcym z tresci odwotania. W
odwotaniu zostaty podniesione zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp oraz art. 91

ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, wytgcznie w
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zakresie ustugi wskazanej w pkt 1 wykazu ustug tj. wielobranzowej dokumentaciji projektowo-
kosztorysowej Centrum Sztuki Filmowej w obiektach EC1 w todzi. Opis naruszen i
argumentacja w zakresie dwoch pozostatych pozycji wykazu ustug tj. dokumentacji
projektowo-kosztorysowej przebudowy i zmiany sposobu uzytkowania dla budynku taznia
.Gwarek” oraz wielobranzowej dokumentacji projektowo-kosztorysowej przebudowy,
rozbudowy i zmiany sposobu uzytkowania budynku magazynowego przy ul. Kosciuszki 77 w
Toruniu, zostaty przedstawione dopiero w pismie z dnia 2 kwietnia 2021 r. tj. po wniesieniu
odwotania. Co prawda odwotujgcy poczynit w tresci odwotania zastrzezenie wskazujgce, ze z
uwagi na oczekiwanie na uzyskanie wglagdu do informacji publicznej, moze wskaza¢ przed
Izbg kolejne zastrzezenia w zakresie ustug podanych przez przystepujgcego w wykazie
ustug, to Izba w zaden sposdb nie byta zwigzana takim zastrzezeniem i nie mogta rozpoznac¢
zarzutow, ktore nie zostaly wskazane w odwotaniu. Zgodnie z art. 555 nPzp |zba nie moze
orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. W zwigzku z tym zarzuty
powinny by¢ postawione juz w tresci odwofania i nie mogg podlegaC rozszerzeniu na
rozprawie lub w trakcie trwania postepowania odwotawczego przed lzbg, w szczegolnosci
przez powotywanie nowych okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.
Przechodzgc do meritum zarzutu nalezy wskazaé¢, ze z dat wykonania ustugi nr 1 wskazanej
w wykazie ustug ztozonym przez przystepujgcego wynika, iz jej realizacja rozpoczeta sie 10
listopada 2008 r., a zakonczyta 30 wrzes$nia 2013 r. Tymczasem list referencyjny do tej
pozycji wykazu zostat wystawiony w dniu 17 czerwca 2011 r. W zwigzku z tym u
zamawiajgcego powinny pojawi¢ sie watpliwosci co do spetnienia warunku doswiadczenia w
zwigzku z wynikajgcg rozbieznoscig pomiedzy trescig wykazu a referencjami. Tym samym
na podstawie ztozonych przez przystepujgcego dokumentéw nie wiadomo byto, kiedy
zakonczyta sie ustuga projektowania, ktora zgodnie z warunkiem udziatu w postepowaniu
powinna sie zakonhczyC, nie pozniej niz 10 lat przed uptywem terminu sktadnia ofert,
poniewaz ani wykaz ani referencje nie rozstrzygajg tej kwestii.

Przystepujgcy w trakcie postepowania odwotawczego przed Izbg nie wyjasnit powstatych
watpliwosci. Co prawda przystepujgcy ztozyt dowdd w postaci listu referencyjnego z dnia 17
czerwca 2016 r., ktéry zostat wydany przez EC1 tédz Miasto Kultury, jednakze dowdd ten
powodowat powstanie dalszych watpliwosci. Przedmiotowy dokument zostat wydany przez
inny podmiot, niz ten ktory wystawit list referencyjny ztozony przez przystepujgcego w trakcie
postepowania przetargowego i dotyczyt sprawowania nadzoru autorskiego nad realizacjg
inwestycji. Nie wyjasniat przy tym najistotniejszej kwestii z punku widzenia przedmiotowej
sprawy, tj. tego kiedy zostata zrealizowana ustuga projektowania. Wyjasnienia ztozone przez

przystepujgcego w tym zakresie nie zostaty poparte zadnymi dowodami.
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W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1
pkt 12 Pzp, tj. odwotujgcy nie wykazat niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu przez
przystepujacego. Jednoczesnie powstate watpliwosci nie mogty prowadzi¢ do uznania, ze
przystepujgcy wykazat spetnienie tego warunku. Tym samym Izba doszta do przekonania, ze
zamawiajgcy powinien wezwac przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w tym zakresie w
trybie art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp. Co prawda zamawiajgcy wzywat juz przystepujacego do
uzupetnienia wykazu ustug na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp w zwigzku z watpliwosciami
dotyczgcymi ostatecznej zawartosci tego wykazu, (doktadnie liczby stron), niemniej
wezwanie dotyczgce przedmiotowego zarzutu dotyczytoby innego zakresu (okolicznosci
odnoszacych sie do realizacji ustugi wskazanej w pkt 1), co oznacza, ze nie zostataby
naruszona, wynikajgca z orzecznictwa lzby, zasada jednokrotnego wezwania na podstawie
art. 26 ust. 3 Pzp, co do tych samych okolicznosci. Izba jednakze nie sformutowata w tresci
sentencji orzeczenia nakazu wyjasnienia przedmiotowej kwestii, poniewaz na skutek
rozpoznania innego zarzutu, nakazata wykluczenie przystepujacego z postepowania. Wobec
faktu wykluczenia tego wykonawcy, wzywanie przystepujgcego do wyjasnien w zakresie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, stato sie niecelowe.
Ponadto Izba uznata, ze w zakresie przedmiotowej grupy zarzutéw nie potwierdzit sie zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp. Tak jak wskazano powyzej, z tresci ztozonych przez
przystepujacego dokumentéw wynikaty watpliwosci co do spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, co odwotujgcy stusznie podkresdlat. Jednakze odwotujgcy nie wykazat, ze jego
stwierdzenia podniesione przede wszystkim w tresci pisma z dnia 2 kwietnia 2021 r.,
rzeczywiscie nastgpity. Odwotujgcy nie wykazat, Ze przystepujacy wprowadzit
zamawiajgcego w btad w zwigzku ze spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu.
Potwierdzenie zastosowania ww. przepiséw, z racji doniostosci sankcji skutkujgcej
wykluczeniem wykonawcy z postepowania, nie moze opiera¢ si¢ na watpliwosciach co do
mozliwo$ci ich zaistnienia. Odwotujgcy powinien jednoznacznie wykazaé spetnienie
wszystkich przestanek sktadajgcych sie na dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, a nie
opierac sie na watpliwosciach.

W konsekwencji rozpoznania wszystkich powyzej opisanych zarzutéw, Izba
uwzglednita takze zarzuty naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp oraz 7 ust. 1 i 3 Pzp uznajac, ze
zamawiajgcy niezgodnie z przepisami dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w

postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze odwotanie podlegato uwzglednieniu i na

podstawie art. 553 zdanie pierwsze nPzp orzekfa jak w sentencji.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono

stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 nPzp oraz § 5 pkt 1 i 2 lit. b) w
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zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020
r. poz. 2437).

Przewodniczgcy:
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