Sygn. akt KIO 1898/14

WYROK
z dnia 30 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 wrzeénia 2014 r. przez
wykonawce A. K., prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Business Center 1 A.
K., ul. Staromiejska 2/7, 40-013 Katowice,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Centralna Komisja Egzaminacyjna,
ul. Lewartowskiego 6, 00-190 Warszawa,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia:

1. WYG Consulting Sp. z o.0., ul. Sienna 64, 00-825 Warszawa, 2. PM Group LAAX Sp.
z 0.0. Sp.k., ul. Legionowa 28 lok.101, 15-281 Biatystok, 3. MDDP Sp. z 0.0. Akademia
Biznesu Sp.k., Al. Jana Pawta Il 25, 00-854 Warszawa,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1) oddala odwotanie;

2) kosztami postepowania obcigza wykonawce A. K., prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg Business Center 1 A. K., ul. Staromiejska 2/7, 40-013 Katowice i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu
od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......cccveivnrnrnrnnnnn



Sygn. akt KIO 1898/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Centralna Komisja Egzaminacyjna z siedzibg w Warszawie - prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest: ,Swiadczenie ustug w zakresie organizacji i przeprowadzenia
szkolen egzaminatoréw egzaminu maturalnego z j. polskiego, matematyki, biologii, chemii,
fizyki, geografii, historii i wiedzy o spoteczenstwie”, o wartosci wyzszej od kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

zwanej ,Pzp” lub ,ustawg”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 3 lipca 2014 r., nr 2014/S 125-222880.

I. Wykonawca — A. K., prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Business Center 1 A.
K. z siedzibg w Katowicach, zwana ,odwotujgcym” - wniosta w dniu 15.09.2104 r. odwotanie
wobec wykluczenia jej z postepowania i uznania oferty za odrzucong oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez konsorcjum firm: WYG Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, PM Group LAAX Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg
w Biatymstoku, MDDP Sp. z 0.0. Akademia Biznesu Sp.k. z siedzibg w Warszawie, zwanych
~konsorcjum WYG”.

1. Zarzucajgc niezgodnos$¢ z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego i zaniechania
czynnosci, do ktérych zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy, odwotujgcy
wskazat:

a) czynnosci wyboru oferty konsorcjum WYG jako najkorzystniejszej,

b) czynnosci badania i oceny oferty konsorcjum WYG,

¢) zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum WYG,

d) zaniechania wykluczenia konsorcjum WYG z postepowania i uznania jego oferty za
odrzucona,

e) zaniechania faktycznego odtajnienia (ujawnienia) informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa w ofercie Konsorcjum WYG,

f) zaniechania odtajnienia (ujawnienia) wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych
wplyw na wysokos$c¢ ceny ztozonych przez konsorcjum WYG w trybie art. 90 ustawy,

g) czynno$ci badania i oceny oferty odwotujgcego,

h) czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucona,
i) zaniechania czynnosci dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.



Ponadto, z ostroznosci odwotujgcy wnidst réwniez odwotanie:

- od zaniechania czynnosci wezwania odwotujgcego do ztozenia w wyznaczonym przez
zamawiajgcego terminie wyjasnien dotyczacych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. uzupetnionego wykazu oséb;

- od zaniechania czynnosci wezwania konsorcjum WYG do uzupetnienia w trybie art. 26 ust.
3 ustawy dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
wskazanych uzasadnieniu odwotania oraz petnomocnictwa dla osoby, ktéra podpisata oferte
ztozong przez konsorcjum WYG, a w przypadku MDDP Sp. z 0.0. Akademia Biznesu Sp.k. -
listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt
5 ustawy;

- tylko i wylgcznie na wypadek uznania, ze brak jest podstaw do tego, aby zamawiajgcy
odtajnit

i udostepnit odwotujgcemu zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa wyjasnienia
dotyczace elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, ztozone przez konsorcjum
WYG w trybie art. 90 ustawy, odwotujgcy wnidst rowniez odwotanie od zaniechania przez
zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum WYG, pomimo ze
konsorcjum WYG nie ztozyto wyjasnien, ktére mozna by uzna¢ za wyjasnienia w rozumieniu
art. 90 ust. 1 ustawy, wzglednie dokonana ocena wyjasnien potwierdza, ze oferta
konsorcjum WYG zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

2. Czynnosciom i zaniechaniu zamawiajgcego odwotujgcy postawit nastepujgce zarzuty -
naruszenia:

a) art. 7 ust. 11 3 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy przez
wykluczenie odwotujgcego z postepowania, pomimo ze wykazat on spetnianie wszystkich
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz przez uznanie oferty odwotujgcego za odrzucona,
mimo braku podstaw do takiego uznania;

b) art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy w zwigzku z art. 104 Kodeksu
cywilnego przez zaniechanie przez zamawiajacego czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum
WYG, pomimo ze jest ona niewazna na podstawie odrebnych przepisow;

c) art. 7 ust. 113 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy przez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum WYG z postepowania, pomimo ze nie wykazato ono
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz przez zaniechanie uznania oferty
konsorcjum WYG za odrzucong;

d) art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 24b ust. 3 w zwigzku z art. 26 ust. 2d ustawy przez
zaniechanie wykluczenia konsorcjum WYG z postepowania, pomimo ze MDDP Sp. z o.o.
Akademia Biznesu Sp.k. nie ztozyta listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy
kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy;



e) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 96 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ust. od 1 do 3 ustawy w zwigzku
z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez zaniechanie faktycznego
odtajnienia (ujawnienia) informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie
konsorcjum WYG, pomimo ze informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

f) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 96 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ust. od 1 do 3 ustawy w zwigzku
z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez zaniechanie odtajnienia
(ujawnienia) wyjasnien dotyczgcych elementdédw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny
ztozonych przez konsorcjum WYG w trybie art. 90 ustawy, pomimo ze informacje zawarte
w zastrzezonych wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

g) art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy przez dokonanie wyboru
oferty konsorcjum WYG jako najkorzystniejszej oraz przez zaniechanie dokonania wyboru
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Ponadto, z ostroznosci odwotujgcy postawit czynno$ciom i zaniechaniu zamawiajgcego
nastepujgce zarzuty - naruszenia:

h) art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 26 ust. 4 ustawy przez zaniechanie wezwania
odwotujgcego do ztozenia w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie wyjasnien
dotyczacych dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, tj.
uzupetnionego wykazu oséb;

i) art. 7 ust. 1 3 w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie czynnosci wezwania
konsorcjum WYG do uzupetnienia w trybie art. 26 wust. 3 ustawy dokumentéw
potwierdzajgcych  spetnianie  warunkéw udzialu w  postepowaniu, wskazanych
w uzasadnieniu odwotania - petnomocnictwa dla osoby, ktéra podpisata oferte ztozong przez
konsorcjum WYG, a w przypadku MDDP Sp. z o.0. Akademia Biznesu Sp.k. - listy
podmiotdédw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5
ustawy;

j) art. 7 ust. 11 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy przez
zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum WYG, pomimo
ze konsorcjum WYG nie ztozyto wyjasnien, ktére mozna by uznaé za wyjasnienia
w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy, wzglednie dokonana ocena wyjasnien potwierdza, ze

oferta konsorcjum WYG zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

3. Wskazujgc na powyzsze, odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwofania i nakazanie
zamawiajgcemu, aby:

a) uniewaznit czynnosé wyboru oferty konsorcjum WYG jako najkorzystniejszej;



b) dokonat ponownego badania i oceny oferty konsorcjum WYG;

c) dokonat czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum WYG 2z przyczyn wskazanych
w odwotaniu;

d) dokonat czynnosci wykluczenia konsorcjum WYG z postepowania z przyczyn wskazanych
w odwotaniu i uznat jego oferte za odrzucong;

e) odtajnit i udostepnit odwotujagcemu informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa w  ofercie  konsorcjum  WYG oraz w  uzupetnieniach
i wyjasnieniach tresci oferty;

f) odtajnit i udostepnit odwotujgcemu zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa
wyjasnienia dotyczgce elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, ztozone przez
konsorcjum WYG w trybie art. 90 ustawy;

g) uniewaznit czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz uniewaznit czynnosc
uznania jego oferty za odrzucong;

h) dokonat ponownego badania i oceny oferty odwotujgcego;

i) dokonat czynnos$ci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Ponadto, z ostroznosci oraz tylko i wytgcznie na wypadek uznania:

- ze w istniejgcych okolicznosciach jest to potrzebne, odwotujacy wnidést o nakazanie
zamawiajgcemu, aby dokonat czynnosci wezwania odwotujgcego do ziozenia
W wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie wyjasnien dotyczacych dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. uzupetnionego wykazu
0s0b;

- ze w istniejgcych okolicznosciach mozliwe jest wezwanie konsorcjum WYG do uzupetnienia
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy wskazanych w uzasadnieniu odwotania dokumentow
i petnomocnictwa, odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu, aby dokonat ww.
wezwania i wezwat konsorcjum WYG do zlozenia w wyznaczonym terminie wskazanych
w uzasadnieniu odwotania dokumentdéw i petnomocnictwa a w razie ich nieskutecznego
uzupetnienia odpowiednio wykluczyt konsorcjum WYG z postepowania i uznat ztozong przez
niego oferte za odrzucong oraz odrzucit oferte konsorcjum WYG jako niewazng na podstawie
art. 104 kodeksu cywilnego;

- ze brak jest podstaw do tego, aby zamawiajgcy odtajnit i udostepnit odwotujgcemu
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnienia dotyczace elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, ztozone przez konsorcjum WYG w trybie art. 90 ustawy,
odwotujgcy wniést 0 nakazanie zamawiajgcemu, aby dokonat czynnosci odrzucenia oferty
konsorcjum WYG na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust 3, gdyz

konsorcjum WYG nie zilozyto wyjasnien, ktére mozna by uzna¢ za wyjasnienia



w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy, wzglednie dokonana ocena wyjasnien potwierdza, ze

oferta konsorcjum WYG zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

4. Odwotujgcy wskazat:

- spetnienie przestanek uprawniajgcych go do wniesienia odwotania (interes w uzyskaniu
zamoOwienia oraz mozliwos¢ powstania szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy);

- ze naruszenie przepiséw ustawy miato istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem
biorac pod uwage art. 192 ust. 2 ustawy, Krajowa lzba Odwotawcza winna uwzglednic¢
odwotanie (uniemozliwienie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w istotny
sposob wptyneto na wynik postepowania);

- okolicznosci potwierdzajgce zachowanie terminu do wniesienia odwotania.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy przedstawit nastepujgce argumenty.

|. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku
z art. 24 ust. 4 ustawy przez wykluczenie odwotujgcego z postepowania, pomimo ze wykazat
on spetnianie wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu oraz przez uznanie oferty
odwotujgcego za odrzucong mimo braku podstaw do takiego uznania, stwierdzit, co
nastepuje.

Zamawiajgcy uzasadniajgc wykluczenie odwotujacego z postepowania wskazat, ze:
W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca ztozyt uzupetniony wykaz o0sob, ktdry zostat
opatrzony datg 18.08.2014 r., tj. datg przypadajgcg po terminie sktadania ofert. Brak jest przy
tym jakiejkolwiek dodatkowej informacji Wykonawcy, ze dokument ten zostat opatrzony datg
biezgca, lecz potwierdza spetnianie warunku udziatu w postepowaniu na dzien sktadania
ofert tj. 05.08.2014 r. W konsekwencji oznacza to, ze spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia nie

zostato potwierdzone na dzien sktadania ofert, tj. 05.08.2014 r.”

Nie godzac sie ze stanowiskiem odwotujgcy wskazat, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy nie
stanowi, iz dokumenty sktadane wskutek wezwania do uzupetnienia muszg by¢ opatrzone
datg przypadajaca nie pdzniej niz na dzien skiadania ofert. Przeciwnie,
z literalnego brzmienia przepisu wynika, ze dokumenty takie majg jedynie potwierdzac
spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu nie pézniej niz w dniu,
w ktérym uptynat termin sktadania ofert. Data wystawienia (sporzadzenia) uzupetnianych
dokumentdéw nie ma zadnego znaczenia (wyroki: z dnia 19 marca 2014 r., sygn. akt KIO
278/14, z dnia 3 marca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 31/10, z dnia 26 stycznia 2011 r. sygn. akt
KIO 72/11, czy z dnia 7 maja 2011 r. sygn. akt KIO 1013/11).



Odnoszac sie do tresci uzupetnionego wykazu osdb odwotujgcy wskazat, ze potwierdza ono
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu na dzieh sktadania ofert tj. 5 sierpnia 2014 r.,
gdyz potwierdza dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia na ten dzien.
Wskazat, ze w uzupetnionym wykazie oséb odwotujacy podat tylko i wytgcznie te same
osoby co w wykazie ztozonym wraz z ofertg - w uzupetnionym wykazie nie zostata wskazana
zadna inna czy dodatkowa osoba. Uznat, ze nie sposéb zrozumie¢, jak w tym stanie
faktycznym mozna mie¢ choéby watpliwosci, czy odwotujgcy dysponowat osobami

wskazanymi w uzupetnionym wykazie na dzien sktadania ofert.

Podkreslit, ze zamawiajgcy nie zakwestionowat wykazu os6b ztozonego wraz z oferta, nie
uznat, ze odwotujgcy tymi osobami nie dysponowat. Przeciwnie, zamawiajacy wskazat, ze
powodem wezwania do uzupetnienia sg tylko i wytgcznie pewne braki w opisie
doswiadczenia oséb wskazanych w wykazie i braki te w uzupetnionym wykazie zostaty
usuniete, natomiast lista oséb nie ulegta zmianie. Skoro odwotujacy dang osoba dysponowat
na dzien sktadania ofert i wskazat jg w wykazie osob ztozonym wraz z oferta, to w przypadku
wskazania tej samej osoby ponownie w uzupetnionym wykazie, nic sie w tym zakresie nie
zmienito - odwotujgcy dang osobag dysponowat na dzien sktadania ofert i nie sposéb
wyobrazic¢, ze mogto by by¢ inacze;.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 19 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 245/13,
wydany w zblizonym stanie faktycznym. Wskazat tez stanowisko Izby zawarte w wyroku
z dnia 3 lipca 2012 r., sygn. akt KIO 1299/12, KIO 1325/12.

Podsumowujgc uznat, ze w Swietle okolicznosci sprawy nie ma zadnych watpliwosci, iz
osobami wskazanymi w uzupetnionym wykazie osob, odwotujagcy dysponowat na dzien
sktadania ofert - powyzsze wynika jednoznacznie z tresci dokumentéw przedstawionych

przez odwotujgcego.

Il. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy
w zwigzku z art. 104 Kodeksu cywilnego przez zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum WYG, pomimo ze jest ona niewazna na

podstawie odrebnych przepiséw, odwotujgcy stwierdzit, co nastepuije.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jest ona niewazna na
podstawie odrebnych przepiséw. Odrebnym przepisem jest art. 104 Kodeksu cywilnego,
zgodnie z ktérym jednostronna czynno$¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez
umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna. Podkreslit, ze przepis ma

zastosowanie w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia, zgodnie z art. 14 ustawy - do



czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy

nie stanowig inaczej.

Wskazat, ze oferta ztozona przez konsorcjum WYG, a w szczegdélnosci formularz oferty oraz
formularz cenowy, zostata podpisana przez panig A. G., zatrudniong w spétce WYG
Consulting Sp. z 0.0. nas stanowisku Dyrektora ds. Rozwoju Edukacji. Do oferty na str. 124
zatgczone zostato petnomocnictwo udzielone pani A. G. przez pana J. M., Prezesa Zarzadu
WYG Consulting Sp. z 0.0., zgodnie z ktérym pani A. G. zostata upowazniona do
prezentowania spofki (tj. WYG Consulting Sp.
Z 0.0.) w czynnosci podpisania formularza oferty, potwierdzenia dokumentéw za zgodnosc¢
z oryginatem oraz podpisania o$wiadczen, zatgcznikbw oraz dokumentdédw stanowigcych
integralng czes$¢ oferty w postepowaniu. Do oferty nie zatgczono zadnego dokumentu
z ktérego wynikatoby, ze pani A. G. moze dziata¢ w imieniu i na rzecz pozostatych spotek
wchodzgcych w sktad konsorcjum WYG, tj. PM Group LAAX Sp. z 0.0. Sp.k. oraz MDDP Sp.
z 0.0. Akademia Biznesu Sp.k. W szczeg6lnosci uprawnienie takie nie wynika
z petnomocnictwa zamieszczonego na str. 124 oferty, gdyz w jego tresci wskazano, ze
upowaznia do dziatania w imieniu spétki (. WYG Consulting Sp. z 0.0.), nie wskazano
natomiast, ze réwniez w imieniu pozostatych spétek wchodzacych w sktad konsorcjum WYG.
Udzielajgc petnomocnictwa pani A. G. Zarzgd WYG Consulting Sp. z 0.0. nie wskazat, ze
spotka ta dziata jako petnomocnik konsorcjum WYG, jak tez nie wskazat, ze petnomocnictwo
udzielane pani A. G. jest petnomocnictwem dalszym. Tym samym nie ma zadnych podstaw
do tego, aby uznagé, ze petnomocnictwo zamieszczone na str. 124 oferty upowazniato panig

A. G. do dziatania w imieniu catego konsorcjum WYG.

Odwotujgcy réwniez podkreslit, ze sposob sanowania jednostronnej czynnosci prawnej
dokonanej w cudzym imieniu bez umocowania, przewidziany w art. 104 zdanie drugie
Kodeksu cywilnego, nie znajduje zastosowania w sprawie. Zgodnie z przepisem, gdy ten
komu zostato ztozone oswiadczenie woli w cudzym imieniu, zgodzit sie na dziatanie bez
umocowania, stosuje sie odpowiednio przepisy o zawarciu umowy bez umocowania. Nie
mozna uznaé, ze zamawiajgcy zgodzit sie na dziatanie bez umocowania. Przeciwnie, w § 12

ust. 4 SIWZ zamawiajgcy wskazat zasady podpisania oferty (przywotana tres¢ SIWZ).

Z tego wzgledu nie wchodzi w rachube odpowiednie zastosowanie przepiséw o zawarciu
umowy bez umocowania i potwierdzenie przez konsorcjum WYG czynnosci dokonanych

przez panig A. G. jako rzekomego petnomocnika.

[ll. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4
w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy przez zaniechanie wykluczenia konsorcjum WYG
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z postepowania, pomimo ze nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
przez zaniechanie uznania oferty konsorcjum WYG za odrzucong, odwotujgcy zacytowat § 6
ust. 1 SIWZ przedstawiajgcy opis sposobu dokonania oceny spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia.

Wskazat - w wykazie ustug ztozonym na potwierdzenie spetniania warunku konsorcjum WYG
poczatkowo przedstawito dwie, a po wezwaniu do uzupetnienia z dnia 13 sierpnia 2014 r.,
trzy ustugi, przy czym dwie z nich zostaty wykonane przez inne podmioty, ktére na podstawie
art. 26 ust. 2b ustawy udostepnity konsorcjum WYG swojg wiedze i doswiadczenie.

Podkreslit, ze bez udostepnionej wiedzy i doswiadczenia innych podmiotéw, konsorcjum
WYG nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, gdyz zamawiajacy wymagat minimum

dwaoch ustug.

Odwotujgcy zapoznat sie ze zobowigzaniami udostepnienia zasobdw, przedstawionymi wraz
z ofertg i wskutek wezwania do uzupetnienia z dnia 13 sierpnia 2014 r. W ocenie
odwotujgcego, zobowigzania te nie dowodzg faktycznego dysponowania wiedzg
i doswiadczeniem podmiotu trzeciego. Oba zobowigzania zostalty skonstruowane
w analogiczny sposéb i oba co do zasadniczego elementu, czyli sposobu wykorzystania
udostepnionych zasobow w trakcie realizacji zamowienia, sg bardzo lakoniczne. Ograniczaja
sie do zobowigzania do statego odptatnego udziatu w realizacji zamdwienia przez biezace
konsultacje, doradztwo w zakresie organizacji i przeprowadzania szkolen bedgcych
przedmiotem zamdéwienia. Jednakze z tresci zobowigzan nie wynika na czym majg polegac
konsultacje i doradztwo. Nie spos6b wiec przyjac¢, ze takie zdawkowe oswiadczenia stanowig
dowdd realnego przekazania zasobdw.

Na gruncie art. 26 ust. 2b ustawy stanowigcego podstawe mozliwosci powotywania sie na
cudzy potencjat w celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
w orzecznictwie KIO dominujgca wydaje sie by¢ wyktadnia, ze niemozliwe jest korzystanie
z wiedzy doswiadczenia podmiotu trzeciego bez jego udziatu w realizacji zamdwienia.
Podobng interpretacje przedstawia opinia Urzedu Zamowien Publicznych pt.: ,Warunki
dopuszczalnosci powotywania sie przez wykonawce na referencje dotyczgce 0sob trzecich
w celu wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu (art. 26 ust. 2b ustawy (...)",
w ktdérej akcentuje sie niematerialny charakter wiedzy i doswiadczenia, co stanowi o ich
nierozerwalnym zwigzku z podmiotem, ktéry ja posiada, a tym samym o ich nieprzenoszeniu.
Jakkolwiek w tym zakresie wystepujg inne zapatrywania, to nie mozna zaakceptowac
sytuacji, w ktérej podmiot udostepniajacy swoj potencjat skiada jedynie enigmatyczne
zapewnienia 0 gotowosci doradztwa i konsultacji. Jest to szczegdlnie istotne w sytuacji, gdy
przedmiot zamowienia stanowi bardzo skomplikowana ustuga polegajgca na przygotowaniu
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platformy internetowej, rekrutacji ponad 20 tysiecy uczestnikéw szkolen, zorganizowaniu dla
nich szkolen, zapewnieniu treneréw, miejsc hotelowych wraz z noclegami, wytworzeniu
i dostarczeniu materiatébw szkoleniowych, certyfikatow, etc., co nalezy wykona¢ w okresie do
31 marca 2015 r., czyli w ciggu zaledwie 6 miesiecy. Realizacja zamowienia stanowi bardzo
duze wyzwanie logistyczne i organizacyjne i tylko podmiot, ktéry dysponuje witasnym
doswiadczeniem w tego typu przedsiewzieciach, jest je w stanie prawidtowo zrealizowac.
Jesli wykonawca korzysta z doswiadczenia uzyczonego przez inny podmiot konieczne jest
zatem, aby podmiot ten realnie uczestniczyt w catym procesie realizacji przedsiewziecia jako
podwykonawca, ktéry wesprze wykonawce na kazdym etapie realizacji zaméwienia przez
faktyczng realizacje zamoOwienia, a nie tylko przez blizej nieokreslone ustugi doradcze
i konsultacje.

W zobowigzaniach jedynie wzmiankuje sie kwestie stosunku prawnego, ktory bedzie tgczyt
(lub taczy) konsorcjum WYG z podmiotem trzecim, tj. wskazuje sie na umowe o wspotpracy
na czas realizacji zamoOwienia bez podania jakichkolwiek szczegotow na jej temat.

Zobowigzania ocenia¢ nalezy jako zdawkowe i pozorne.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy uznat, ze konsorcjum WYG nie wykazato spetniania
warunku udziatu w postepowaniu i podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy, a jego oferta powinna zosta¢ uznana za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4

ustawy.

IV. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 24b ust. 3 w zwigzku z art.
26 ust. 2d ustawy przez zaniechanie  wykluczenia  konsorcjum  WYG
z postepowania, pomimo ze MDDP Sp. z o0.0. Akademia Biznesu Sp.k. nie ziozyta listy
podmiotdédw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5
ustawy, odwotujacy stwierdzit.

Zgodnie z art. 26 ust. 2d ustawy jak i § 7 ust. 2 pkt 2 i 3 SIWZ wykonawcy byli zobowigzani
ztozy¢ wraz z ofertg liste podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy albo informacje o tym, ze nie nalezg do grupy
kapitatowe;.

W przypadku gdy o zamdwienie ubiegajg sie wykonawcy wystepujacy wspdlnie, liste albo
informacje miat ztozy¢ kazdy z nich. MDDP Sp. z 0.0. Akademia Biznesu Sp.k., wchodzgca
w sktad konsorcjum WYG, na str. 85 oferty ziozyta oswiadczenie, ze nie nalezy do grupy
kapitalowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy. Pobiezna analiza innych
dokumentoéw przedstawionych przez MDDP Sp. z o0.0. Akademia Biznesu Sp.k.,
w szczegoélnosci odpisu z KRS, wskazuje, ze spétka ta nalezy do grupy kapitatowe;,
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obejmujgcej oprécz niej jeszcze co najmniej spdtke MDDP Sp. z 0.0., wpisang do Krajowego
Rejestru Sgdowego pod nr KRS 0000270642, oraz ADN Sp. z 0.0. wpisang do Krajowego
Rejestru Sgdowego pod nr KRS 0000340264. Spétki te sg jedynymi komplementariuszami
w spotce MDDP Sp. z o.0. Akademia Biznesu Sp.k., sg tez jedynymi wspolnikami
uprawnionymi do reprezentowania MDDP Sp. z 0.0. Akademia Biznesu Sp.k. Zgodnie z art.
117 Kodeksu spotek handlowych (K.s.h.) spotke reprezentujg komplementariusze, ktérych
z mocy umowy spotki albo prawomocnego orzeczenia sadu nie pozbawiono prawa
reprezentowania spotki. Ponadto, zgodnie z przepisami K.s.h. to wylgcznie
komplementariusze majg prawo i obowigzek prowadzenia spraw spétki. Podsumowujgc, nie
ma zadnych watpliwosci, ze spétka MDDP Sp. z 0.0. oraz spétka ADN Sp. z 0.0. kontrolujg
w sposob bezposredni MDDP Sp. z o0.0. Akademia Biznesu Sp.k., bowiem posiadajg
uprawnienia, ktére osobno albo tacznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci
prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujacego wptywu na MDDP Sp.
z 0.0. Akademia Biznesu Sp.k. Tym samym w odniesieniu do ww. spétek spetnione sg
wymogi definicji grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie

konkurencji i konsumentow.

MDDP Sp. z o.0. Akademia Biznesu Sp.k. na swojej stronie internetowej (...) wprost
wskazuje, ze ,Akademia Biznesu wchodzi w skiad grupy MDDP M., D., D.
i Partnerzy.” Tak samo MDDP Sp. z 0.0. na swojej stronie internetowej (...) podaje, ze
,Obecnie do grupy MDDP poza spotka doradztwa podatkowego, nalezg takze:
(...) Akademia Biznesu MDDP”.

Podsumowujgc, odwotujgcy wskazat, ze nie ma watpliwosci, iz zamiast oswiadczenia
o nienalezeniu do grupy kapitatowej, MDDP Sp. z o0.0. Akademia Biznesu Sp.k. powinna
przedstawi¢ liste podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art.
24 ust. 2 pkt 5 ustawy. Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie ma zadnego znaczenia i nie zwalnia
z obowigzku ztozenia listy okolicznosé, ze zadna inna spétka z grupy kapitatowej, do ktérej
nalezy MDDP Sp. z o0.0. Akademia Biznesu Sp.k., nie ztozyta w postepowaniu odrebnej
oferty. Ustawa nie uzaleznia bowiem obowigzku ztozenia listy od tego, czy taka oferta
zostata ztozona, ale wytagcznie od tego, czy wykonawca nalezy do grupy kapitatowej, o ktdrej
mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy.

V. Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 96 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ust.
od 1 do 3 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
przez zaniechanie faktycznego odtajnienia (ujawnienia) informacji zastrzezonych jako

tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie ztozonej przez konsorcjum WYG, pomimo ze
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informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, odwotujacy zamiescit cytat z zawiadomienia

zamawiajgcego dotyczgcego odtajnienia fragmentéw dokumentéw w tresci ofert.

1. Odwotujgcy wskazat, ze zwrdcit sie do zamawiajgcego o udostepnienie ujawnionych
fragmentow zastrzezonych informacji i po zapoznaniu sie z nimi stwierdza, ze zamawiajacy
faktycznie zaniechat odtajnienia (ujawnienia) informacji bezpodstawnie zastrzezonych.
W dokumentach udostepnionych odwotujgcemu, a wczesniej zastrzezonych przez
konsorcjum WYG w catosci, tj. w: -formularzu cenowym (zatacznik nr 8 do oferty),
-zobowigzaniu do udostepnienia zasobow przez inny podmiot wraz z wymaganymi
dokumentami (zatacznik nr 9 do oferty), -wykazie ustug wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustug (zatgcznik nr 10 do oferty), - wykazie oséb
(zatacznik nr 11 do oferty), - uzupetnieniach i wyjasnieniach oferty z dnia 21 sierpnia 2014 r.,
dotyczacych wykazu ustug, zatgczonych do niego dokumentéw i wykazu o0séb,
-wyjasnieniach z dnia 27 sierpnia 2014 r., dotyczacych wykazu ustug i zatgczonych do niego
dokumentow, zastrzezone pozostajg zasadnicze informacje, stanowigce najistotniejszg tres¢
dokumentoéw, bez ujawnienia ktorej nie sposéb zweryfikowac, czy konsorcjum WYG
wykazato spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy w wielu wypadkach
ujawnit wytgcznie fragmenty czy wrecz strzepy dokumentéw. Takiego postepowania nie
spos6b zaakceptowaé, a dokonane przez zamawiajgcego ujawnienie ocenia¢ nalezy jako
czynnosc¢ pozorna.

Odwotujgcy zacytowat definicje tajemnicy przedsiebiorstwa zawartg w art. 11 ust. 4 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ocenit, ze dokumenty
i informacje zastrzezone przez konsorcjum WYG nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu ustawy, uznat, ze zgodnie z uchwatg Sgdu Najwyzszego z 21 pazdziernika
2005 r., sygn. akt lll CZP 74/05, zamawiajgcy powinien je odtajni¢, czego nie uczynit.
Stwierdzit, ze zaniechanie zamawiajgcego w jaskrawy sposOb narusza obowigzujgce
przepisy, w szczegoblnosci zasade jawnosci postepowania oraz zasade prowadzenia

postepowania z zachowaniem uczciwej konkurenciji.

2. Odwotujgcy podnidst, ze biorgc pod uwage wymagania zamawiajgcego dotyczace
zamoOwien wykazywanych na potwierdzenie spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia,
zachodzi bardzo duze prawdopodobienstwo, ze przynajmniej cze$¢ z zastrzezonych ustug
wykazanych przez konsorcjum WYG zostata zrealizowana na rzecz podmiotéw publicznych,
a nie prywatnych, w tym z zachowaniem przepiséw o zaméwieniach publicznych, a zatem
informacje na ich temat sg jawne, zaréwno w Unii Europejskiej jak i w wiekszosci panstw

Swiata. Tym samym konsorcjum WYG w zlozonym wykazie musi powotywaé sie na
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doswiadczenie nabyte w realizacji zaméwien na rzecz podmiotow publicznych. Z tych
wzgledéw zaréwno zastrzezona tres¢ wykazu ustug jak i dokumenty (np. referencje)
potwierdzajgce, ze opisane w wykazie ustugi zostaty wykonane nalezycie, powinny zostac
odtajnione.

Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 139 ust. 3 ustawy umowy o zaméwienia publiczne
sg jawne i podlegaja udostepnianiu na zasadach okreslonych w przepisach o dostepie do
informacji publicznej. Nie sposéb zatem uznaé, aby informacje dotyczgce dostaw i ustug
wykonanych na rzecz podmiotéw publicznych mogty stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.
Informacje obejmujace nazwe zamawiajgcego, na rzecz ktbérego wykonawca wykonat
projekty, dostawy lub ustugi, ich przedmiot, termin realizacji oraz cene brutto nie majg
charakteru informacji kwalifikowanych jako tajemnica przedsigbiorstiwa i sg dostepne
publicznie.

Dalej, odwotujgcy wskazat, ze jezeli w zastrzezonym wykazie ustug wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie znajdujg sie ustugi ,prywatne”, to sama
okoliczno$é¢, iz dana ustuga zostata wykonana na rzecz podmiotu prywatnego nie uzasadnia
zastrzezenia informacji na ich temat jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujacy powtérzyt
przepis art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wskazat, ze zastrzegajac
wykaz ustug oraz dokumenty potwierdzajace, iz ustugi wyszczegdlnione w zastrzezonym
wykazie zostaty wykonane nalezycie, konsorcjum WYG musiatlo odnosnie kazdej
przedstawionej w wykazie ustugi wykazac, ze wszystkie przestanki zastrzezenia jej jako
tajemnicy przedsiebiorstwa zostaty spetnione, co nie zostato w sprawie dokonane.

Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 marca 2011 r., sygn. akt KIO
322/11.

3. Réwniez za bezpodstawne i niczym nieuzasadnione uznat zastrzezenie przez konsorcjum
WYG pisemnych zobowigzan innych podmiotéw do oddania konsorcjum WYG do dyspozycji
niezbednych zasobédw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.
Ww. dokumenty nie zawierajg zadnych informacji, ktére uznaé mozna za tajemnice
przedsigbiorstwa, tj. informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych
przedsigbiorstwa lub innych informacji posiadajgcych warto$¢ gospodarczg. Podkreslit, Zze
wytacznym celem ztozenia dokumentéw jest udowodnienie zamawiajacemu, ze wykonawca
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia. Powyzsze stanowisko
odwotujgcego znajduje petne potwierdzenie w ujawnionych przez zamawiajgcego
fragmentach zobowigzan - nie ma w nich niczego, co zastugiwatoby na ochrone jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwotujacy rowniez podkreslit, ze aktualnie w zobowigzaniach zastrzezone pozostajg
jedynie: -dane osoby badz osob, ktére podpisalty zobowigzanie w imieniu podmiotu
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udostepniajgcego zasoby, -dane podmiotu udostepniajgcego zasoby, -dane odbiorcy ustugi
wykonanej przez podmiot udostepniajacy zasoby.

Wszystkie pozostate elementy zobowigzan zostaty ujawnione, w petni zasadnie, nie sposéb
natomiast zrozumie¢ jak tajemnice przedsigbiorstwa moze stanowi¢ oznaczenie podmiotow
udostepniajgcych zasoby czy oznaczenie oséb uprawnionych do dziatania w ich imieniu. Jak
wynika z innych dokumentéw ztozonych przez konsorcjum WYG podmioty, ktére udostepnity
zasoby, to odpowiednio podmiot wpisany do Krajowego Rejestru Sgdowego - Rejestru
Przedsiebiorcéw (zapewne spétka prawa handlowego), a zatem podmiot ktérego dane sa
jawne i powszechnie dostepne zgodnie z przepisami ustawy o Krajowym Rejestrze
Sadowym oraz podmiot prawa niemieckiego (stowarzyszenie) wpisany do niemieckiego
rejestru stowarzyszen, a zatem réwniez podmiot ktérego dane sg jawne i powszechnie
dostepne zgodnie z odpowiednimi niemieckimi przepisami. W przypadku tych podmiotéw nie
jest spetniony podstawowy warunek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa, tj.
nieujawnienie do wiadomosci publicznej. Natomiast odnosnie utrzymania zastrzezenia
danych odbiorcy ustugi wykonanej przez podmiot udostepniajgcy zasoby, to w ocenie
odwotujgcego jest wielce watpliwe, ze informacje w tym zakresie faktycznie nie zostaty
ujawnione do wiadomosci publicznej.

Odwotujgcy wskazat, ze stanowisko odnosnie braku podstaw do zastrzezenia zobowigzan
znajduje potwierdzenie m.in. w wyroku KIO z dnia 26 kwietnia 2012 r., sygn. akt KIO 776/12.

Te same wzgledy przesadzajg o tym, ze za tajemnice przedsiebiorstwa nie sposob uznac
dokumentéw wymienionych w § 7 ust. 2 pkt 1 oraz 4 SIWZ (o$wiadczenie o niepodleganiu
wykluczeniu z postepowania oraz aktualny odpis z wtasciwego rejestru), dotyczacych innych
podmiotdéw, ktére udostepnity konsorcjum WYG swoje zasoby na zasadach okreslonych
w art. 26 ust. 2b ustawy. Ponownie stwierdzit, ze dokumenty nie zawierajg zadnych
informacji, ktére uzna¢ mozna za tajemnice przedsiebiorstwa, tj. informacji technicznych,
technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa lub innych informacji posiadajgcych
wartos¢ gospodarcza, a ich rolg jest wytgcznie potwierdzenie, ze podmiot udostepniajacy nie
podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy. Nie spos6b uznac¢ za tajemnice
przedsigbiorstwa informaciji, ze dany podmiot nie jest w upadtosci ani likwidacji, nie zalega

z podatkami i sktadkami, nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamowienie itd.

Ponadto, odno$nie odpisu z wtasciwego rejestru wskazat, ze ustawowg zasadg jest jawnosé
i powszechna dostepnos¢ informacji uwidocznionych w rejestrze. Przywotat art. 8 ustawy
o Krajowym Rejestrze Sadowym z dnia 20 sierpnia 1997 r.

Analogicznie uregulowane zostaty kwestie dotyczgce jawnosci i dostepnosci rejestrow spotek

lub przedsiebiorcow w wiekszosci panstw swiata, w tym takze w Niemczech. Tym samym
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w przypadku odpisu z wiasciwego rejestru nie jest spetniona podstawowa przestanka
uznania go za tajemnice przedsiebiorstwa, tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej.
Jawnos¢ i dostepnos¢ informacji zawartych w rejestrze powoduje ponadto, ze réwniez
informacji wcigz zastrzezonych w oswiadczeniach o niepodleganiu  wykluczeniu
z postepowania nie sposéb uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa, skoro informacje te
pokrywajg z informacjami zamieszczonymi w rejestrze. Aktualnie w ww. oswiadczeniach
zastrzezone pozostajg jedynie: -dane osoby bgdz oséb, ktére podpisaty oswiadczenie
w imieniu podmiotu udostepniajgcego zasoby, -dane podmiotu udostepniajacego zasoby.

Nie sposdb zatem uzna¢, ze dokumenty podmiotu trzeciego mogty zosta¢ skutecznie

zastrzezone przez konsorcjum WYG.

4. Za bezpodstawne i niczym nieuzasadnione uznat zastrzezenie przez konsorcjum WYG
wykazu oséb, ktdre bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu zaméwienia. W ocenie odwotujacego
zastrzezony wykaz oséb nie stanowi tajemnicy przedsigebiorstwa w rozumieniu ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zgodnie
z postanowieniami SIWZ dokument zawiera informacje o potencjale osobowym, ktéry ma
realizowaé¢ zaméwienie. Informacje te byly sktadane wraz z ofertg aby potwierdzi¢ spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu. Jednoczesnie informacje te nie sg informacjami
technicznymi, technologicznymi, organizacyjnymi przedsigbiorstwa lub innymi informacjami
posiadajgcymi wartos¢ gospodarcza. Odwotujgcy powotat sie na przepis art. 139 ust. 3
ustawy.

Odwotujgcy podkreslit, ze domaga sie odtajnienia (ujawnienia) wykazu os6b przynajmniej
w zakresie informacji na temat doswiadczenia i wyksztatcenia ww. o0so6b, niezbednych do
wykonania zaméwienia - zgodnie z opisem w § 6 pkt 1 ppkt 2 SIWZ, natomiast bez
udostepniania informacji w zakresie danych osobowych tych os6b (imienia i nazwiska) oraz
podstawie dysponowania nimi przez wykonawcéw. W opinii odwotujgcego informacje
dotyczace doswiadczenia i wyksztatcenia personelu nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa. Aktualnie w wykazie os6b odnosnie doswiadczenia personelu konsorcjum
WYG zastrzezone pozostajg informacje dotyczace: -nazw szkolen w realizacji, ktérych
uczestniczyty osoby wskazane w wykazie, -podmiotéw na rzecz ktérych przeprowadzono

szkolenia, -liczby zrekrutowanych i przeszkolonych uczestnikéw szkolen.

Wszystkie pozostate informacje na temat doswiadczenia oséb wskazanych w wykazie
zostaty ujawnione, w petni zasadnie, nie sposéb natomiast zrozumie¢ jak tajemnice
przedsiebiorstwa mogg stanowi¢ informacje, ktérych zamawiajgcy nie odtajnit. Te informacje
bez watpienia nie sg informacjami technicznymi, technologicznymi, organizacyjnymi

przedsiebiorstwa lub innymi informacjami posiadajgcymi wartos¢ gospodarczg. Podkreslit, ze
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wszystkie szkolenia wskazane w wykazie 0os6b byty objete dofinansowaniem ze $rodkéw Unii
Europejskiej w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki. Tym samym informacje na
ich temat sg jawne i dostepne na podstawie przepiséw o dostepie do informacji publicznej,
w szczegoélnosci mozliwe jest uzyskanie w tym trybie dostepu do uméw o dofinansowanie
z ktoérych wynikaé bedzie nazwa szkolenia, okreslenie podmiotu na rzecz ktérego
przeprowadzono szkolenie jak i liczba zrekrutowanych i przeszkolonych uczestnikéw
szkolen. Zatem takze w tym wypadku nie jest spetniony podstawowy warunek uznania za

tajemnice przedsiebiorstwa, tj. nieujawnienie do wiadomosci publiczne;j.

Niezaleznie od powyzszego wskazat, ze bez udostepnienia odwotujgcemu danych
osobowych o0séb przedstawionych w wykazie i wskazania podstaw dysponowania nimi nie
istnieje ryzyko, ze odwotujacy bedzie mogt prébowac pozyskac ich dla wiasnych potrzeb
i prowadzonej dziatalnosci. Nie zachodzi zatem obawa, ze odwotujgcy mégtby sie dopusci¢
praktyki ,podkupowania” specjalistow od konkurencyjnych wykonawcow. Tym samym
ujawnienie powyzszych informacji nie moze w zaden sposéb zaszkodzi¢ konsorcjum WYG
czy jego cztonkom. Dopuszczalnos¢ odtajnienia wykazu oso6b w sposob, ktérego domaga sie
odwotujgcy, zostato potwierdzone w orzecznictwie KIO, m.in. w wyroku z dnia 21 marca
2012 r., sygn. akt KIO 457/12.

Odwotujgcy podkreslit, ze ujawnione informacje na temat kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia i wyksztatcenia personelu postuzg mu wytgcznie w celu sprawdzenia, czy
konsorcjum WYG wykazato spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego osob.
Biorgc pod uwage, ze zamawiajgcy w SIWZ opisat szczegbétowo swoje wymagania odnosnie
kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia personelu, nie sposéb uznaé, ze
informacje na temat ich posiadania przez poszczegélne osoby wskazane w wykazie os6b

moga stanowic tajemnice przedsiebiorstwa.

5. Odnosnie formularza cenowego, sporzgdzonego wg wzoru zamieszczonego w zatgczniku
nr 1 do Formularza oferty, odwotujgcy wskazat, ze miat on zawiera¢ wytacznie informacje na
temat cen jednostkowych poszczegdblnych rodzajéw szkolen, noclegéw
w pokoju jedno i dwuosobowym oraz materiatbw szkoleniowych (wydrukéw i plyty),
sktadajacych sie na cene oferty. Podanie zadnych innych informacji oprécz dotyczacych ww.
cen nie byto wymagane. Przepis art. 8 ust 3 zdanie drugie ustawy stanowi, ze wykonawca
nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy, tj. informaciji
dotyczacych m.in. wkasnie ceny. Juz tylko z tego wzgledu zastrzezenie formularza cenowego
ocenia¢ nalezy jako niedopuszczalne i wprost naruszajgce ustawowy zakaz. Powyzsze nie
budzi tez watpliwosci w orzecznictwie KIO, przyktadowo w wyroku z dnia 21 lutego 2012 r.,
sygn. akt KIO 308/12.
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6. Wskazat, ze zgodnie z postanowieniami wzoru umowy zatgcznikiem do niej bedzie m.in.
oferta wybranego wykonawcy (zatgcznik nr 2), a zatem takze wchodzgce w jej sktad
dokumenty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Oferta jako zatgcznik do umowy
zgodnie z § 2 ust. 2 wzoru umowy stanowi jej integralng czes¢, a zatem tak samo jak umowa
bedzie jawna i dostepna na podstawie przepiséw o dostepie do informacji publicznej. Zatem
po zawarciu z konsorcjum WYG umowy w sprawie zaméwienia publicznego, informacje
zastrzezone obecnie jako tajemnica przedsigbiorstwa w ofercie, beda dostepne dla kazdego
zainteresowanego. Juz tylko ta okolicznos¢ powoduje, ze nie sposéb uznac informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa, skoro z géry zakiada sie ich ujawnienie po uzyskaniu

zamowienia.

7. W ocenie odwotujgcego jest oczywiste, ze faktycznym powodem zastrzezenia przez
konsorcjum WYG ww. dokumentdw nie byta cheé i potrzeba ochrony informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, ale dgzenie do maksymalnego utrudnienia konkurencji, w tym
odwotujgcemu, uniemozliwienia weryfikacji oferty pod katem spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Przez bezprawne zastrzezenie konsorcjum WYG chce uniemozliwi¢ innym
wykonawcom sprawdzenie, czy faktycznie wykazato spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Odwotujacy zwrdcit uwage na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyrokach:
z dnia 1 sierpnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 745/08, z dnia 27 pazdziernika 2008 r., sygn.
akt KIO/UZP 1110/08 i w wyroku z dnia 29 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1455/08.

Podkreslit, Zze ciezar udowodnienia, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonat - wyroki
z dnia 7 listopada 2011 r., sygn. akt KIO 2255/11, KIO 2260/11, KIO 2283/11; z dnia 7
czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1072/11.

VI. Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 96 ust. 3 w zwigzku z art. 8
ust. od 1 do 3 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, przez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) wyjasnien dotyczgcych elementéw
oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny ziozonych przez konsorcjum WYG
w trybie art. 90 ustawy, pomimo ze informacje zawarte w zastrzezonych wyjasnieniach nie
stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, odwotujgcy stwierdzit, co nastepuje.

Zamawiajgcy wezwat konsorcjum WYG w trybie art. 90 ustawy do ziozenia wyjasnien
dotyczacych elementoéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Konsorcjum WYG ztozyto
wyjasnienia, zastrzegajac je w catosci jako stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.
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Z informacji podanych przez zamawiajgcego w zawiadomieniu 0 wyborze najkorzystniejsze;j
oferty wynika, ze zamawiajgcy zastrzezenia respektuje i uznat je za prawidtowe.

Z takim stanowiskiem nie sposéb sie zgodzic.

Odwotujgcy jest przekonany, ze zastrzegajgc wyjasnienia ceny, konsorcjum WYG nie
wskazato, jakie okolicznosci uzasadniajg ich zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest natomiast dokonanie weryfikacji
i oceny, czy dane =zawarte w wyjasnieniach rzeczywiscie stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podkreslit, ze ciezar udowodnienia, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry dokonuje zastrzezenia. Nie
mozna przyja¢, by ciezar ten spoczywat na wykonawcy, ktory zarzut nieskutecznego

zastrzezenia podnosi w odwotaniu.

Na podstawie innych dokumentdéw zastrzezonych przez konsorcjum WYG jako tajemnica
przedsiebiorstwa odwotujacy przypuszcza, ze dokonujgc zastrzezenia wyjasnien konsorcjum
WYG poprzestato jedynie na ogélnej wzmiance w rodzaju: ,Dokument wraz z zatgcznikami
objety tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.” W ocenie odwotujgcego takie uzasadnienie jest
niewystarczajgce. Podkreslit, ze jawnos¢ postepowania jest zasada, czyli ma ona
pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego. Ztozenie ogdlnych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowoddéw, nie moze
by¢ podstawg do jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby
wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniach dokonywanie zastrzezeh jawnosci
informacji sktadanych w postepowaniu o zamowienie publiczne w kazdym przypadku,
w ktérym takie zastrzezenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez koniecznosci poczynienia
jakichkolwiek wczesniejszych staran pozwalajgcych na zachowanie poufnosci tychze
informacii.

W ocenie odwotujgcego, konsorcjum WYG nie wykazato zaistnienia przestanek dla objecia
informacji zawartych w wyjasnieniach ceny tajemnicg przedsiebiorstwa. Odwotujgcy jest
przekonany, ze analiza wyjasnien ceny wykaze, ze zasadnicza wiekszo$¢ zawartych tam
wiadomosci nie ma charakteru poufnego. Odwotujgcy podkreslit, ze o0gdlnosé danych
i uniwersalny charakter informacji wynikajgcych z wyjasnien oraz sposéb ich prezentacji nie
bedzie wskazywa¢ na zawarcie w nich indywidualizujgcego  wykonawce,
charakterystycznego dla niego oraz godnego ochrony know-how. Takze nieskonkretyzowane
co pod podmiotow, wartosci, warunkéw porozumien deklaracje dotyczace relacji z innymi
podmiotami, zaprezentowane na wysokim poziomie ogélnosci, nie bedg pozwalaty na

uznanie ich za informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg. Walor taki miatyby informacje
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majgce znaczenie z uwagi na mechanizmy konkurencji - tzn. ich uzyskanie przez innych
wykonawcow narazatoby interesy konsorcjum WYG na szkode. W takiej sytuacji brak bedzie
zatem podstaw do uznania, ze zastrzezone dane majg wartos¢ gospodarczg na tyle istotng
ze zasadne jest wytgczenie ich kontroli przez konkurujgcych wykonawcéw. Odwotujacy jest
przekonany, ze konsorcjum WYG nie wskazatlo w tej mierze na swoje indywidualne
rozwigzania organizacyjne godne ochrony. Znakomitej czesci zastrzezonych wyjasnien nie
sposoéb przypisac tego przymiotu z uwagi na ich ogélny charakter, uniwersalnos¢, oraz fakt,
Ze zawierajg one twierdzenia z zatozenia wspdélne podmiotom dziatajgcym komercyjnie.
Stanowisko odwotujgcego znajduje oparcie w orzecznictwie KIO, przyktadowo
w wyroku z dnia 14 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1866/13.

VII. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy przez
dokonanie wyboru oferty konsorcjum WYG jako najkorzystniejszej oraz przez zaniechanie
dokonania wyboru oferty ztoZzonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej, odwotujgcy
wskazujgc przepis art. 91 ust. 1 ustawy oraz kryterium oceny ofert - § 16 pkt 1 SIWZ - ,Przy
wyborze oferty Zamawiajgcy bedzie kierowat sie nastepujgcymi kryteriami oceny ofert: Cena
Ofertowa - waga 100%’, stwierdzit, ze wobec przestanek wykluczenia konsorcjum WYG
z postepowania i odrzucenia oferty tego wykonawcy oraz niezasadnosci wykluczenia
odwotujgcego wraz z uznaniem jego oferty za odrzucong, oferta odwotujgcego powinna by¢
wybrana jako najkorzystniejsza.

VIIl. Odnosnie podniesionego z ostroznosci zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku
z art. 26 ust. 4 ustawy przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do zlozenia
W wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie wyjasnien dotyczacych dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. uzupetnionego wykazu
0s0Ob, odwotujgcy stwierdzit, co nastepuje.

Podkreslit, ze stawia zarzut jedynie z ostroznosci i wytgcznie na wypadek gdyby Izba uznata,
ze w istniejgcych okolicznosciach faktycznych ztozenie wyjasnien przez odwotujgcego jest
faktycznie potrzebne.

Jezeli zamawiajgcy miat watpliwosci [mimo, ze w Swietle tresci uzupetnionego wykazu oséb
nie powinien ich mie¢], co do dysponowania przez odwotujgcego osobami wskazanymi
w uzupetnionym wykazie oséb, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynagt termin sktadania
ofert, to mogt i powinien zastosowac art. 26 ust. 4 ustawy, tj. zwrdoci¢ sie do odwotujgcego
z wezwaniem do ztozenia wyjasnien co do uzupetnionego wykazu. Zwrocenie sie o takie
wyjasnienia byto obowigzkiem zamawiajgcego, biorgc pod uwage, ze wykluczenie
wykonawcy winno by¢ ostatecznoscig i powinno sie opiera¢ na solidnych podstawach, a nie
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na watpliwosciach, zresztg nieuzasadnionych. Wskazat wyrok KIO z dnia z dnia 24 lutego
2012 r, sygn. akt KIO 281/12, KIO 290/12.

Zaniechanie zamawiajgcego jest tym bardziej razgce, ze w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy zwracat sie do innych wykonawcow w trybie art. 26 ust. 4 o udzielenie
wyjasnien w zakresie dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, m.in. do konsorcjum WYG (wezwanie z dnia 13 sierpnia 2014 r. oraz
wezwanie z dnia 25 sierpnia 2014 r.). Konsorcjum WYG ziozyto zgdane przez
zamawiajgcego wyjasnienia a zamawiajgcy uwzglednit je w toku oceny spetniania przez nie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym bardziej nie sposodb zrozumie¢ dlaczego
zamawiajgcy nie przeprowadzit analogicznej procedury w stosunku do odwotujgcego i nie dat
mu jakiejkolwiek szansy na wyjasnienie watpliwosci co do dysponowania osobami
wskazanymi w uzupetnionym wykazie oséb. Powyzsze stanowi ponadto dowdd na to, ze w
toku badania i oceny ofert zamawiajgcy dopuscit sie razgcego naruszenia zasady réwnego
traktowania wykonawcéw, w sposéb oczywisty dyskryminujgc odwotujgcego i niejako z gory
zaktadajgc, ze jego wyjasnienia nic nie wniosg do sprawy. Zatozenie zamawiajgcego
i oparta na nim rezygnacja z wezwania do wyjasnien sg catkowicie nieuprawnione, jak
stusznie wskazano w wyroku Izby z dnia 23 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1619/13.

Wskazane powyzej okolicznosci przesadzajg zatem o zasadnosci postawionego zarzutu.

IX. Odnosnie podniesionego z ostroznosci zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3
w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie czynnosci wezwania konsorcjum WYG
do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udzialu w postgpowaniu, wskazanych w uzasadnieniu odwotania oraz
petnomocnictwa dla osoby, ktéra podpisata oferte ztozong przez konsorcjum WYG,
a w przypadku MDDP Sp. z 0.0. Akademia Biznesu Sp.k. - listy podmiotow nalezacych do tej
samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy, odwotujgcy stwierdzit.

Podkreslit, ze postawit zarzut jedynie z ostroznosci i wytgcznie na wypadek gdyby Izba
uznata, ze w istniejgcych okolicznosciach faktycznych wezwanie konsorcjum WYG do
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy wskazanych w uzasadnieniu odwotania

o$wiadczen i dokumentow jest jednak dopuszczalne.

Jak zostato wykazane, oferta ztozona przez konsorcjum WYG podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy w zwigzku z art. 104 Kodeksu cywilnego, tj. jako
niewazna na podstawie odrebnych przepiséw. Z tego wzgledu nie jest mozliwe wezwanie

konsorcjum WYG do uzupetnienia jakichkolwiek oswiadczen i dokumentow.
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Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy zamawiajgcy nie moze wezwac¢ wykonawcy do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentow, jezeli mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu,
a tak wtasnie jest w przypadku oferty ztozonej przez konsorcjum WYG.

Dlatego odwotujacy jednie z ostroznosci zarzucit zamawiajgcemu, ze nie wezwat konsorcjum
WYG do uzupetnienia: a) oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku
dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj. warunku opisanego w § 6 ust. 1 pkt 1
SIWZ, b) petnomocnictwa dla osoby, ktéra podpisata oferte ztozong przez konsorcjum WYG,
tj. dla pani A. G., ¢) w przypadku MDDP Sp. z 0.0. Akademia Biznesu Sp.k. - listy podmiotéw
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy.

X. Odnosnie podniesionego z ostroznosci zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art.
89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy przez zaniechanie przez zamawiajgcego
czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum WYG, pomimo ze konsorcjum WYG
nie ztozyto wyjasnien, ktére mozna by uznac¢ za wyjasnienia w rozumieniu art. 90 ust. 1
ustawy, wzglednie dokonana ocena wyjasnien potwierdza, ze oferta konsorcjum WYG

zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, odwotujgcy stwierdzit.

1. Na wstepie podkreslit, ze stawia zarzut jedynie z ostroznosci i wytgcznie na wypadek
gdyby lzba uznata, iz brak jest podstaw do tego, aby zamawiajgcy odtajnit i udostepnit
odwotujgcemu zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnienia dotyczace
elementédw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, ztozone przez konsorcjum WYG
w trybie art. 90 ustawy. W przypadku nakazania odtajnienia wyjasnien, odwotujgcy po
zapoznaniu sie z nimi bedzie w stanie samodzielnie oceni¢, czy wyjasnienia te mozna uznac
za wyjasnienia w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy, wzglednie dokonana ocena wyjasnien
potwierdza, ze oferta konsorcjum WYG zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zaméwienia.

2. Zamawiajgcy zwrocit sie do konsorcjum WYG na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
0 udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,
w szczegdblnosci wskazanie czynnikéw decydujgcych o cenie. Odwotujgcy wskazat, ze
wezwanie byto w petni zasadne, powotat sie na orzecznictwo Izby - np. wyrok KIO z dnia 14
sierpnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 794/08, wyrok z dnia 4 stycznia 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 117/10, wyrok z dnia 11 lipca 2012 r., sygn. akt KIO 1363/12, wyrok z dnia 3
pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO 2011/12), podnoszac, ze o0 koniecznosci
przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust. 1 i 2 ustawy powinien
decydowac¢ wynik analizy ztozonych ofert: 1) szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamowienia
powiekszona o podatek od towardéw i ustug przygotowana przez zamawiajgcego jest

znacznie wyzsza niz zaoferowana przez wykonawce, 2) poréwnanie z innymi ztozonymi
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ofertami wskazuje znaczne réznice w wysokosci cen, 3) wartos¢ oferty znacznie odbiegajgca
od cen tynkowych. Przy czym w orzecznictwie podkresla sie, ze wystarczajgce jest
wystgpienie chocby jednego z ww. elementéw powodujgcych watpliwosci, aby wszczgé
procedure wyjasnien sposobu kalkulacji ceny. W przedmiotowej sprawie wystapity wszystkie
ww. przestanki uzasadniajgce wezwanie konsorcjum WYG do wyjasnien ceny, a mianowicie
cena zaoferowana przez konsorcjum WYG za realizacje zaméwienia jest znacznie nizsza od
ustalonej przez zamawiajgcego szacunkowej wartosci zaméwienia, jest znacznie nizsza od
wiekszosci cen zaoferowanych w postepowaniu przez pozostatych wykonawcéw
i jednoczesnie razgco wrecz odbiega od cen rynkowych zgdanych za ustugi sktadajgce sie

na realizacje przedmiotu zaméwienia.

Konsorcjum WYG nie zakwestionowato wezwania zamawiajgcego przez wniesienie
odwotania, potwierdzajac tym samym, ze ze wzgledu na wskazane okolicznosci jego

wystosowanie byto prawidtowe i w petni uzasadnione.

Odwotujgcy podkreslit, ze wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
ustanawia domniemanie prawne (praesumptio iuris) zaproponowania w ofercie ceny razgco
niskiej w stosunku do przedmiotu zamédwienia. Wyjasnienia wykonawcy majg doprowadzi¢

do obalenia tego domniemania.

Konieczne jest zatem zbadanie przez Izbe, czy wyjasnienia ztozone przez konsorcjum WYG
nie sg zbyt ogdlnikowe, aby mogty obali¢ domniemanie zamawiajacego w przedmiocie
ztozenia oferty z razgco niskg ceng. Odwotujgcy podkreslit, ze nie mogg zostac
zaakceptowane i uznane za wystarczajgce takie wyjasnienia, w ktérych wykonawca
ograniczyt sie do ogoélnikowego powotania sie na rézne okolicznosci, jednak bez
jakiegokolwiek wyjasnienia w jaki konkretnie sposob i w jakiej konkretnej wysokosci czynniki
te przektadajg sie na obnizenie kosztow realizacji zamdwienia. Niewystarczajgce beda
wyjasnienia w ktorych czynniki wskazane przez wykonawce opisane zostaty zdawkowo,
wrecz hastowo, bez podania zadnych szczegétéw, itp. Wskazane przez wykonawce czynniki
muszg zosta¢ poparte jakimikolwiek dowodami. Szereg czynnikéw, na ktére mogto sie
powotaé w swoich wyjasnieniach konsorcjum WYG, dotyczy réwniez pozostatych
wykonawcow ubiegajagcych sie o zamowienie i tym samym ich wskazanie
w zaden spos6b nie bedzie ttumaczy¢ razacej dysproporcji pomiedzy ceng zaoferowang
przez konsorcjum WYG a cenami pozostatych ofert i szacunkowg wartoscig zaméwienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze Krajowa Izba Odwotawcza w swoich wyrokach konsekwentnie
wskazuje, iz niewystarczajgce jest ograniczenie sie przez wykonawce do wyliczenia
w skfadanych wyjasnieniach przyktadowych czynnikbéw majgcych wptyw na zaoferowanag
cene, bez wskazania w jaki konkretnie sposéb powyzsze okolicznosci (czynniki) wptynety na
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wysokos$¢ zaoferowanej przez niego ceny, przyktadowo, w wyroku z dnia 28 lutego 2012 r.,
sygn. akt KIO 314/12. Stanowisko zbiezne z powyzszym lzba wyrazita w szeregu innych
orzeczen - wyroki: sygn. akt KIO 882/12, z dnia 14 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1124/11,
z dnia 25 listopada 2010 r., sygn. akt KIO 2465/10.

3. Przepis art. 90 ust. 3 ustawy nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy,
ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jesli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia. Na opisane powyzej skutki wezwania do wyjasnien ceny lzba zwrécita uwage
W szeregu swoich orzeczen - wyroki: z dnia 28 pazdziernika 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
2242/10, z dnia 11 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 624/11, z dnia 11 lipca 2012 r., sygn. akt
KIO 1363/12.

Po drugie, obalenie przez wykonawce domniemania razgco niskiej ceny, powstatego
wskutek wezwania przez zamawiajgcego, musi nastgpi¢ przez ztozenie wyjadnien w trybie

art. 90 ustawy i poparcie ich dowodami.

Odnoszgc powyzsze do okolicznosci sprawy, odwotujgcy podnidst, ze jezeli okazatoby sie, iz
konsorcjum WYG przedtozyto ogdlnikowe wyjasnienia nie poparte zadnymi dowodami, to
nalezatoby uzna¢, ze konsorcjum WYG de facto zgdanych wyjasnien nie ziozyto i tym
samym nie obalito domniemania razgco niskiej ceny, a zatem jego oferta podlega odrzuceniu
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy - wyroki: sygn. akt
KIO 1587/11, z dnia 18 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO 1812/10, z dnia 2 sierpnia 2011 r.,
sygn. akt KIO 1568/11, z dnia z dnia 15 maja 2012 r., sygn. akt KIO 882/12.

O Kkoniecznosci uznania, ze konsorcjum WYG w rzeczywistosci nie ziozyto wyjasnien
w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy bedzie przesgdzac nie tylko ich lakonicznosé, lecz
rowniez to, ze konsorcjum WYG nie wyjasnito w jaki konkretnie sposob okolicznosé
powotane w wyjasnieniach przektadajg sie na niskg cene za realizacje przedmiotu
zamoéwienia, zwtaszcza biorgc pod uwage skale rozbieznosci pomiedzy ceng zaoferowang

przez konsorcjum WYG a cenami pozostatych ofert i szacunkowg wartoscig zaméwienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze wyjasnienia, aby uznac je za wyjasnienia w rozumieniu art. 90
ustawy, muszag zawiera¢ petne informacje dotyczace elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny, powinien przedstawi¢ i udowodnic¢ obiektywne czynniki, ktére uksztattowaty
cene jego oferty, w szczegdlnosci (...) - odwotujgcy wskazat czynniki na podstawie art. 90
ust. 2 Pzp). W rezultacie, jezeli wyjasnienia ztozone przez konsorcjum WYG zawierajg
wytacznie bardzo ogélne i niczego niewyjasniajgce stwierdzenia, to nalezy uznaé, ze

konsorcjum WYG faktycznie wymaganych wyjasnien nie ztozyto, jak tez nie dostarczyto
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dowoddw, ktdre by potwierdzity, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny za realizacje
przedmiotu zamoéwienia. W konsekwencji zamawiajgcy byt obowigzany zastosowac

przepis art. 90 ust. 3 ustawy.

4. Z ostroznosci odwotujgcy wskazat, ze jezeli nawet pismo konsorcjum WYG stanowigce
odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 90 ustawy, uznac¢ by za wyjasnienia
w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy, to ocena tych wyjasnien winna potwierdzi¢, ze oferta
konsorcjum WYG zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
W ocenie odwotujgcego nie jest po prostu mozliwe, aby w ztozonych wyjasnieniach
konsorcjum WYG obalito domniemanie zaoferowania ceny razgco niskiej.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy wskazat, ze minimalne rynkowe koszty realizacji
przedmiotu zamoéwienie przewyzszajg cene zaoferowang przez konsorcjum WYG. Tym
samym cena ta nie wystarczy nawet na pokrycie kosztow realizacji zaméwienia, nie moéwigc
juz o jakimkolwiek zysku. W petni uzasadnione jest przypuszczenie, ze
w ztozonych wyjasnieniach konsorcjum WYG nie wyjasnito w jaki sposob przy tak niskiej
cenie oferty ma zamiar sfinansowaé niezbedne koszty, ktére w celu prawidtowej realizaciji
przedmiotu zamowienia po prostu bedzie musiato ponies¢, a ktore to koszty obejmujg m.in.
wynagrodzenie odpowiednio wyszkolonego personelu, kitéry trzeba bedzie zatrudni¢ przy
realizacji zamoOwienia, koszty noclegdw w hotelach spetniajgcych wymagania opisane
w SIWZ i koszty materiatdw szkoleniowych. W ocenie odwotujgcego cena zaoferowana
przez konsorcjum WYG jest wrecz podrecznikowym przyktadem ceny razgco niskiej, czyli
ceny niewiarygodnej, oderwanej catkowicie od realibw rynkowych, ponizej kosztow
wytworzenia oferowanych ustug (wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 21 czerwca
2010 r., sygn. akt XIX Ga 175/10).

Majgc powyzsze na uwadze odwotujacy wnidst jak na wstepie.

Odwotujgcy wniést w dniu 26 wrzesnia 2014 r. dodatkowe - pismo procesowe, w ktérym
podtrzymat stanowisko przedstawione w odwotaniu. Powotat sie na wyrok Sgdu Okregowego
w todzi z dnia 3 lutego 2012 r., sygn. akt X Ga 569/11 w sprawie petnomocnictwa do

ztozenia oferty.

Il. Zamawiajgcy ztozyt na rozprawie odpowiedZz na odwotanie wraz z plikiem zatgcznikow
stanowigcych dowody w sprawie i wniost o:

1) oddalenie odwotania w catosci; 2) obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania
odwotawczego.

W uzasadnieniu pisma wskazat.
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Na wstepie oswiadczyt, ze wszelkie dokonane przez niego czynnosci w toku postepowania
zostaty przeprowadzone zgodnie zobowigzujgcymi w tym zakresie przepisami i zasadami
udzielania zamdéwien zawartymi w tresci ustawy.

Majac na wuwadze, ze czynnosci przeprowadzone na etapie przygotowania
i przeprowadzenia postepowania, w tym badania i oceny ofert, w szczegélnosci w zakresie
zgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, zwanej dalej ,SIWZ”,
a takze w zakresie razgco niskiej ceny, majg swoje gtebokie uzasadnienie faktyczne
i prawne, co W ocenie zamawiajgcego znajduje swoje potwierdzenie w ponizej
przedstawionej argumentacji, zamawiajgcy uznat zarzuty podniesione w odwotaniu za
catkowicie bezzasadne.

Nadto zamawiajgcy oswiadczyt, ze stan faktyczny i odpowiedZ na odwotanie zostata
ograniczona zgodnie z zakresem i zarzutami odwotania do dwoch ofert bedacych
przedmiotem postepowania odwotawczego.

Stan faktyczny.

5 wrzednia 2014 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej
w postepowaniu.

Dowdd: pismo z 5 wrzesnia 2014 r. - informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty - na
okoliczno$¢ daty rozstrzygniecia, uzasadnienia faktycznego i oceny prawnej rozstrzygniecia
w stosunku do kazdego z biorgcych udziat w postepowaniu wykonawcow - zatgcznik nr 1 do
niniejszego pisma.

W nastepstwie dokonanych przez zamawiajgcego czynnosci odwotujacy ztozyt 15 wrzesnia
2014 r. odwotanie.

1. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4
w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy przez wykluczenie odwotujgcego z postepowania, pomimo
ze wykazat on spetnianie wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu oraz przez uznanie
oferty odwotujgcego za odrzucong mimo braku podstaw do takiego uznania, zamawiajacy
zwazyt, co nastepuije.

Zgodnie z § 6 ust. 2a iii oraz 2b iv SIWZ w zakresie spetnienia warunku dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia wykonawca byt zobowigzany wykaza¢, ze
dysponuje:

a) co najmniej jedng osobg, ktora bedzie petni¢ funkcjg Koordynatora ds. szkolen, ktora
fgcznie spetnia nastepujgce warunki: i. (...), ii. (...),

iii. posiada do$wiadczenie w koordynowaniu i/lub kierowaniu szkoleniami stacjonarnymi

wspotfinansowanymi ze $rodkow Unii Europejskiej w ramach Narodowej Strategii
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Spdjnosci/Narodowych Strategicznych Ram Odniesienia lub Narodowego Planu Rozwoju.
Nalezy wykazac, ze w czasie koordynowania i/lub kierowania, zostato zrekrutowanych

i przeszkolonych fgcznie co najmniej 7 000 0sob, przy czym co najmniej 5 000 0sob byto
rekrutowanych | przeszkolonych w trybie co najmniej dwudniowym, w ramach jednej
umowy/decyzji.

b) co najmniej dwoma osobami do petnienia funkcji Eksperta ds. rekrutacji i monitorowania,
Z ktorych kazda spetnia tgcznie nastepujgce warunki: i. (...), ii. (...), iii.(...),

iv. posiada doswiadczenie w koordynowaniu i/lub kierowaniu procesem reKrutacji
uczestnikow w ramach szkolen stacjonarnych. Nalezy wykazac, ze w czasie koordynowania
i/lub kierowania procesem rekrutacji zostato zrekrutowanych i przeszkolonych tacznie co
najmniej 7 000 o0s6b, przy czym, co najmniej 5 000 0so0b byto zrekrutowanych
i przeszkolonych w ramach jednej umowy/decyzji.

W zatagczonym do oferty wykazie os6b odwotujacy wskazat dwdch Koordynatoréw ds.
szkolen oraz trzech Ekspertow ds. rekrutacji i monitorowania.

W zakresie Koordynatora ds. szkolen nr 2 w wykazanym szkoleniu nr 2 wykonawca podat
liczbe przeszkolonych oséb wytgcznie w trybie szkolen stacjonarnych dwudniowych
(wykreslajgc szkolenia trzydniowe i dtuzsze). Zwazywszy, ze ustuga zostata zrealizowana na
rzecz zamawiajgcego, zamawiajgcy ustalit, ze wskazana liczba dotyczyta przeszkolonych
0s6b nie tylko w trybie szkoleh dwudniowych, ale tez trzydniowych i dtuzszych, co
powodowato niezgodnos$¢ oswiadczenia wykonawcy ze stanem faktycznym. Z uwagi na ww.
wade oswiadczenia wiedzy wykonawcy, zamawiajgcy wezwat wykonawce w trybie art. 26
ust. 3 ustawy do uzupetnienia wykazu oséb w zakresie prawidtowej liczby zrekrutowanych
i przeszkolonych uczestnikbw szkolen dwudniowych lub o uwzglednienie (zaznaczenie)
w dotychczasowej liczbie przeszkolonych trybu szkolen trzydniowego i diuzszego.

Ponadto, w zakresie wykazanych szkolen (dotyczy obu Koordynatoréw ds. szkolen oraz
wszystkich Ekspertow ds. rekrutacji i monitoringu), wykonawca nie wykazat, ze wskazane
w przedmiotowych szkoleniach osoby w wymaganej liczbie przez zamawiajgcego zostaty
zrekrutowane i przeszkolone w ramach jednej umowy/decyzji. Zamawiajgcy wezwat wiec
wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia wykazu os6b w tym zakresie.
Dodatkowo zamawiajgcy w wezwaniu do uzupetnienia wskazywat, ze ztozone na wezwanie
zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé spetnianie przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat
termin sktadania ofert.

Odwotujacy, w wyznaczonym terminie, tj. 21.08.2014 r., ztozyt uzupetniony wykaz oséb,
ktory zostat opatrzony datg 18.08.2014 r., tj. datg przypadajaca po terminie sktadania ofert.
Brak byto przy tym jakiejkolwiek dodatkowej informacji wykonawcy, ze dokument ten zostat
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opatrzony datg biezgca lecz potwierdza spetnianie warunku udziatu w postepowaniu na
dzien sktadania ofert, tj. 05.08.2014 r. W konsekwencji zamawiajacy uznat, ze spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia nie zostato potwierdzone na dzien sktadania ofert, tj. 05.08.2014 r. Wobec
powyzszego zamawiajacy wykluczyt wykonawce na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy,
a oferte uznat za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy.

Odwotujgcy nie zgadzajgc sie z decyzjg o wykluczeniu, stwierdzit, ze wykazat spetnienie
wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu. Gtéwnym argumentem odwotujgcego na
okolicznos¢ rzekomego wykazania spetnienia warunku dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia na dzien sktadania ofert, tj. 5 sierpnia 2014 r., jest w jego ocenie fakt,
ze na etapie wezwania:

- ,Zamawiajgcy nie zakwestionowat wykazu 0sob ztozonego przez Odwotujgcego wraz

z ofertg z tego powodu, iz w jego ocenie w rzeczywistosci Odwotujgcy tymi osobami nie
dysponowat”, a przeciwnie, ze

- , Zamawiajgcy jasno i wyraznie wskazat, ze powodem wezwania do uzupetnienia sg tylko

i wytgcznie pewne braki w opisie doswiadczenia 0sob wskazanych w wykazie.”

Zamawiajgcy uznat, ze twierdzenia te nie sg prawdziwe. Zamawiajgcy ocenit
i zakwestionowat ztozony wraz z ofertg wykaz os6b w zakresie potwierdzenia spetnienia
warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, czego wyraz dat
przekazujgc wezwanie do uzupetnienia wykazu.

Podkreslit, ze juz sam fakt wezwania do uzupetnienia oswiadczen, dokumentdéw lub
petnomocnictw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy przesadza o ich braku lub istniejacych w nich
btedach, a tym samym $wiadczy o niepotwierdzeniu przez wykonawce spetnienia warunkoéw
udziatu w postepowaniu. Natomiast zakres wezwania do uzupetnienia odzwierciedla zakres
niespetnienia warunku.

Majgc zatem na uwadze tres¢ wezwania do uzupetnienia dotyczacego wykazu osob
stuzagcego do wykazania spetnienia warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia, odwotujgcy tatwo mégt sie zorientowac, ze na dzien sktadania ofert nie wykazat
wymaganego doswiadczenia w zakresie co najmniej jednego Koordynatora ds. szkoleh oraz

co najmniej dwdch Ekspertéw ds. rekrutacji i monitorowania.

Zamawiajacy dodat, ze wszelkie watpliwosci co do powoddw i rangi wezwania, jezeli byty,
wyjasniat koncowy fragment pisma: ,Jezeli nie jest mozliwe uzupetnienie wykazu 0sob
w Sposob, o ktorym mowa powyzej, tak aby jego tre$¢ potwierdzata spetnienie warunku
dotyczgcego 0sob zdolnych do wykonania zamdwienia okreslonego w SIWZ - Zamawiajgcy
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wzywa do uzupetnienia wykazu o nowe o0soby, ktorych doswiadczenie, umiejetnosci

i kwalifikacje potwierdzg spetnianie ww. warunku udziatu w postepowaniu.”

Twierdzenia zatem, ktére miatyby przesadzac o spetnieniu warunku, ze:

- ,Zamawiajgcy nie zakwestionowat wykazu o0sob ztozonego przez Odwotujgcego wraz
z ofertg z tego powodu, iz w jego ocenie w rzeczywistosci Odwotujgcy tymi osobami nie
dysponowat”, a przeciwnie, ze

- ,Zamawiajgcy jasno i wyraznie wskazat, ze powodem wezwania do uzupetnienia sg tylko
i wytgcznie pewne braki w opisie doswiadczenia 0sob wskazanych w wykazie”, sg w zwigzku

z ww. okolicznosciami catkowicie bezpodstawne.

Na marginesie zamawiajgcy dodat, ze przytoczone powyzej twierdzenia nie stanowig
przekonujacej argumentacji dla uznania, ze juz na etapie sktadania ofert warunek w zakresie
0sOb zostat spetniony, a zamawiajgcy wezwaniem chciat jedynie skorygowac¢ wykaz osob
tylko o pewne braki, nieistotne dla oceny potwierdzenia spetnienia warunku. Gdyby tak
w rzeczywistosci byto, wezwanie do uzupetnienia dokonane w przedmiotowym zakresie
(przed wyborem oferty) nalezatoby uzna¢ za bezzasadne, a wykonawca w takiej sytuacji -
zamiast uzupetni¢ wykaz - powinien byt wnies¢ odwotanie na bezzasadng czynnosc
wezwania. Co za tym idzie, obecnie ztozone odwotanie w zakresie zarzutu dotyczacego
wykazu oséb odwotujgcego, nalezatoby uzna¢ za spdznione i odrzuci¢ jako wniesione po
uptywie terminu okreslonego w ustawie. Tym samym odwotanie w zakresie pozostatych
zarzutow, w tym dotyczgcego wyboru oferty konsorcjum, bytoby ziozone bez istniejacego
interesu w uzyskaniu zamowienia i podlegatoby oddaleniu przez Izbe.

Skoro jednak wykonawca czynnosci wezwania z 13.08.2014 r. do uzupetnienia wykazu os6b
nie zakwestionowat, a w odpowiedzi ztozyt nowe oswiadczenie, nalezy przyjac, ze
wykonawca uznat je za zasadne i konieczne do realizacji i zgodnie z dyspozycja
zamawiajgcego, w celu wykazania spetnienia warunku - wyrok z dnia 8 lutego 2012 r., sygn.
akt KIO 172/12.

Kolejnym argumentem odwotujgcego, ktéry miatby przesadza¢ o spetnieniu warunku, tj.
dysponowaniu osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia juz na dzien sktadania ofert, jest
okolicznosé,

- ,Z€e w uzupetnionym wykazie osob Odwotujgcy wskazat tylko i wytgcznie te same osoby co
w wykazie ztozonym wraz z ofertg - w uzupetnionym wykazie nie zostata wskazana zadna
inna czy dodatkowa osoba” oraz dalej

~Skoro Odwotujgcy dang osobg dysponowat na dzien sktadania ofert i wskazat jg w wykazie
0SOb ztozonym wraz z oferta, to w przypadku wskazania tej samej osoby ponownie

w uzupetnionym wykazie nic sie w tym zakKresie nie zmienito”.
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Zamawiajgcy uznat, ze jest to z gruntu btedne zatozenie. Fakt powielenia w uzupetnionym
wykazie tych samych osdb wcale nie oznacza, ze nic sie w tym zakresie nie zmienito.
Doswiadczenie i kwalifikacje oséb okreslone przez odwotujgcego w wykazie oséb wraz
z ofertg 5 sierpnia 2014 r. nie potwierdzaty spetniania warunku posiadania wymaganego
doswiadczenia okreslonego przez zamawiajgcego. Obowigzkiem odwotujgcego po wezwaniu
do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy byto wiec uzupetnienie wymaganego wykazu
0sOb w taki sposéb, aby potwierdzat on posiadanie wymaganego doswiadczenia osdb na
dzien sktadania ofert, tj. na dzieh 5 sierpnia 2014 r., nie za$ na dzieh 18 sierpnia 2014 r.

Fakt wskazania w ztozonym w wyniku uzupetnienia wykazie ponownie tych samych oso6b
lecz z nowymi informacjami w zakresie ich doswiadczenia nie przesadza o nabyciu
i wykazaniu tegoz doswiadczenia na dzien sktadania ofert w sytuacji, gdy wykaz oznaczony
zostat datg po uptywie terminu skfadania ofert, natomiast podana tre$¢ nie potwierdza
terminu nabycia doswiadczenia tych oséb.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie odniéstby sie do ,pdzniejszej’ daty wystawienia
uzupetnionego oswiadczenia (wykazu oséb), gdyby z tresci tego oswiadczenia wynikato, ze
wykonawca spetnit warunek udziatu w postepowaniu najpdzniej w dacie uptywu terminu
sktadania ofert. Dla takiej oceny niezbedne bytoby o$swiadczenie wykonawcy w tym zakresie,
lub w tej sytuacji okreslenie np. dat nabycia doswiadczenia przez wskazane osoby, kt6rych
odwotujacy jednak nie wskazat. Nie wskazat tez, ze doswiadczenie zostato nabyte do dnia
sktadania ofert lub na ten dzieh zostat spetniony w petni warunek doswiadczenia - wyroki:
z dnia 28 pazdziernika 2011 r., sygn. akt KIO 2237/11, z dnia 14 wrzesnia 2011 r., sygn. akt
KIO 1882/11, 1895/11.

Zamawiajgcy dodat, ze realizujgc zasade rdéwnego traktowania i uczciwej konkurenciji,
jednakowo od wszystkich wykonawcow oczekuje wykazania spetnienia warunkow. Oceny ich
spetnienia dokonuje na podstawie zatgczonych wykazéw (dostaw lub ustug, robét
budowlanych, oséb, narzedzi), ktére stanowig oswiadczenia wiedzy ziozone przez
wykonawce. Jedynym odstepstwem od tej zasady jest ocena warunku wiedzy
i doswiadczenia na podstawie wykazu robo6t budowlanych lub wykazu gtéwnych dostaw lub
ustug, co do ktoérych, zgodnie z rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z 19.02.2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), zamawiajacy
ma uprawnienie, w razie koniecznosci, zwroci¢ sie bezposrednio do wtasciwego podmiotu,
na rzecz ktoérego roboty, ustugi lub dostawy miaty by¢é wykonane, o przediozenie
dodatkowych informacji. Ponadto w przypadku, gdy zamawiajgcy jest podmiotem, na rzecz
ktérego roboty, ustugi lub dostawy zostaty wczesniej wykonane, wykonawca nie ma
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obowigzku przedktadania dowodéw na okolicznosé nalezytego ich wykonania. Przytoczone
odstepstwa od reguty oceniania spetnienia warunkdéw nie dotyczg w zaden sposob warunku
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, a co za tym idzie - wykazu
os6b. W tym przypadku kazdy wykonawca musi jednakowo, samodzielnie wykazac

spetnienie warunkdéw na dzien sktadania ofert.

W postepowaniu na dzien skfadania ofert nalezato wykaza¢ dysponowanie scisle okreslong
minimalng liczbg osbéb posiadajgcych scisle okreslone doswiadczenie. | tego doswiadczenia
wiadnie odwotujacy u wskazanych oséb nie wykazat. W pierwszym ztozonym wykazie oséb
w zakresie wszystkich koordynatoréw i ekspertow zabrakio informacji, ze wskazane
w podanych szkoleniach osoby w wymaganej liczbie przez zamawiajgcego zostaty
zrekrutowane i przeszkolone w ramach jednej umowy/decyzji. O ile podanie tej informacji
bytoby wystarczajgce w dacie skitadania ofert, o tyle uzupetnienie jej po tej dacie nie
uprawnia zamawiajgcego do uznania, ze spetnienie warunku zostato potwierdzone na dzien
sktadania ofert. Ponadto, w zakresie wskazanego Koordynatora ds. szkolen nr 2 przez
uzupetnienie zmienione zostaty informacje w zakresie liczby os6b zrekrutowanych
i przeszkolonych w trybie szkolen dwudniowych. O ile zmiana taka zlozona w dacie
sktadania ofert umozliwiataby zamawiajgcemu pozytywng ocene tej pozycji,
o tyle dokonana po tej dacie mozliwosci takiej nie dawata. Zamawiajgcy uzyskat dwie rézne
informacje na temat doswiadczenia tej samej osoby. Pierwsza podana z btedng liczbg
przeszkolonych w odniesieniu do wymaganego trybu szkolen dwudniowych - zamawiajacy
nie moégt jej uznaé, natomiast druga ze skorygowang liczbg przeszkolonych, ale
potwierdzona dopiero po dacie sktadania ofert. W tym przypadku zamawiajgcy nie moze
uznac zadnej z nich jako potwierdzajgcej spetnienie warunku na dzien sktadania ofert.

Teza zatem, ktéra miataby przesadza¢ o spetnieniu warunku ,ze w uzupetnionym wykazie
0s0b Odwotujgcy wskazat tylko i wytgcznie te same osoby co w wykazie ztozonym wraz
z ofertg - w uzupetnionym wykazie nie zostata wskazana zadna inna czy dodatkowa osoba”
oraz dalej

~Skoro Odwotujgcy dang osobg dysponowat na dzien sktadania ofert i wskazat jg w wykazie
0sOb ztozonym wraz z ofertg to w przypadku wskazania tej samej osoby ponownie
w uzupetnionym wykazie nic sie w tym zakresie nie zmienito”,

jest w zwigzku z ww. okoliczno$ciami catkowicie bezpodstawna.

2. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 8
ustawy w zwigzku z art. 104 Kodeksu cywilnego przez zaniechanie przez zamawiajgcego
czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum WYG, pomimo ze jest ona niewazna

na podstawie odrebnych przepiséw, zamawiajacy zwazyt, co nastepuje.
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30 lipca 2014 r. czionkowie konsorcjum w skiad, ktérego wchodzg WYG Consulting Sp.
z 0.0.; PM Group LAAX Sp. z o.0. Sp.k.; MDDP Sp. z o.0. Akademia Biznesu Sp.k.
ustanowili petnomocnikiem tego konsorcjum - WYG Consulting Sp. z 0.0. Petnomocnictwo
obejmowato swoim zakresem reprezentowanie wykonawcow wchodzacych w skiad
konsorcjum w toku postepowania, w tym w szczegdélnosci do podpisania i ztozenia oferty,
zawarcia umowy, poswiadczania dokumentow za zgodnos¢ z oryginatem, przyjmowania
i sktadania o$wiadczen i zawiadomien w imieniu wszystkich wykonawcéw jak réwniez inne
wskazane w jego tresci czynnosci. W dniu 30 lipca 2014 r. pan J. M. M., dziatajgc jako
Prezes Zarzadu WYG Consulting Sp. z 0.0. udzielit petnomocnictwa do reprezentowania
spétki WYG Consulting Sp. z 0.0. w postgpowaniu przez panig A. G. . W tym miejscu
zamawiajgcy przywoftat tres¢ art. 95 § 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny
stanowigcego, ze czynno$¢ prawna dokonana przez przedstawiciela w granicach
umocowania pocigga za sobg skutki bezposrednio dla reprezentowanego. W ocenie
zamawiajgcego, nie ma koniecznosci dotgczania w tym przypadku jakiegokolwiek
petnomocnictwa do dziatania w imieniu konsorcjum z uwagi na fakt, ze skoro kazda
czynnos¢ dokonana w postepowaniu przez WYG Consulting Sp. z 0.0. wywiera bezposredni
skutek w odniesieniu do pozostatych cztonkéw konsorcjum, to petnomocnictwo udzielone
pracownikowi - Dyrektorowi ds. Rozwoju Edukacji w ramach jej zakresu obowigzkéw
skutkuje bezposrednio, co najmniej do WYG Consulting Sp. z 0.0., a co za tym idzie takze do
pozostatych cztonkéw konsorcjum (tak wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 12 marca 1997 r. sygn. akt Il CKN 24/97, a takze W. R.(komentarz pod red. P.
Ksiezaka) i K. K. —P. (komentarz pod red. Andrzeja Kidyby) w komentarzach do art. 95
Kodeksu cywilnego - zrodto [ wydawnictwo LEX).
W zaistnialym przypadku nalezy odr6zni¢ stosunek pracowniczy od stosunku
korporacyjnego, ktéry wyraza sie przez dziatanie podmiotéw wchodzgcych w skiad
konsorcjum przez ich organy i wchodzace w ich sktad osoby.

W ocenie zamawiajgcego bezspornym jest, ze WYG Consulting Sp. z 0.0., wystepujac
w obrocie, reprezentowany jest przez Zarzad, ktéry réwniez podejmuje czynnosci w stosunku
do swoich pracownikéw. Przedstawione zatem petnomocnictwa nalezy czyta¢ nie wprost, jak
to czyni odwotujacy, ale w sposéb dorozumiany, kontekstowy oraz sytuacyjny. Nalezy w tym
przypadku wskazac¢, ze oba petnomocnictwa byly zbiezne swoim zakresem i dotyczyty
czynnosci dokonywanych we wskazanym explicite postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego. Udzielone pani A. G. petnomocnictwo nie musiato zatem wskazywaé
podmiotow, ktoére reprezentuje, bowiem - jak juz wskazano - kazda czynnosé skutecznie
dokonana przez WYG Consulting Sp. z 0.0. w postepowaniu odnosita swoéj skutek takze
wzgledem pozostatych konsorcjantdéw (podobnie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 12
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wrzesnia 2003 r. sygn. akt | CK 60/02). Dla zamawiajgcego osoba pani A. G. przez tres¢
petnomocnictwa byta rozpoznawalna, zas$ jej rola, a takze skutki podejmowanych czynnosci
byty czytelne. Dlatego tez petnomocnictwo nie bytlo przedmiotem wezwania
w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy.

3. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4
w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy przez zaniechanie wykluczenia konsorcjum WYG
z postepowania, pomimo ze nie wykazato ono spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
oraz przez zaniechanie uznania oferty konsorcjum WYG za odrzucong, zamawiajgcy zwazyt,

co nastepuije.

Odwotujgcy zarzucit, ze zobowigzania do udostepnienia zasobéw wiedzy i doswiadczenia
ztozone przez podmioty trzecie nie dowodzg faktycznego dysponowania wiedzg
i doswiadczeniem podmiotu trzeciego, gdyz:

- Oba zobowigzania zostaty skonstruowane w analogiczny sposob i oba co do zasadniczego
elementu, czyli sposobu wykorzystania udostepnionych zasobow w trakcie realizacji
zamowienia, sg bardzo lakoniczne.

- Ograniczajg sie bowiem do zobowigzania do statego odptatnego udziatu w realizacji
zamowienia poprzez biezgce konsultacje, doradztiwo w Zzakresie  organizacji
i przeprowadzania szkolen bedgcych przedmiotem zamowienia.

- Jednakze z tres$ci zobowigzan nie wynika na czym majg polegac konsultacje i doradztwo.
Nie sposob wigc przyjac, ze takie zdawkowe os$wiadczenia stanowig dowod realnego

przekazania zasobow.”

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z takim twierdzeniem, poniewaz zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem, art. 26 ust. 2b ustawy wskazuje jedynie ogdlnie i przyktadowo na pisemne
zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych
zasobOw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia. Zgodnie z orzecznictwem
KIO dowodem na dysponowanie niezbednymi zasobami moze by¢ kazdy dokument,
z ktérego wynika jednoznaczne, wigzace zobowigzanie sie podmiotu trzeciego do
udostepnienia zasobu na czas realizacji zamowienia. Zwrécit tez uwage, ze ustawodawca
uzyt sformutowania ,bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji”, przez co dat
wyraz temu, ze do faktycznego udostepnienia dojdzie dopiero na etapie realizacji
zamowienia. Oznacza to takze, ze na etapie sktadania ofert wystarczajgcym jest ztozenie
samego pisemnego zobowigzania podmiotu do oddania do dyspozycji zasobdw
i brak jest koniecznosci podawania konkretnych warunkéw porozumienia - wyrok sygn. akt
KIO 1201/13 z dnia 6 czerwca 2013 r.
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Zgodnie z trescig § 1 ust. 6 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg byc¢ skiadane, zamawiajgcy ma prawo zgdac¢, w celu oceny, czy
wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym do
nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdéw, dokumentéw dotyczacych
w szczegolnosci: zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw, sposobu wykorzystania
zasobow innego podmiotu przez wykonawce a takze charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt
wykonawce z innym podmiotem czy zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zaméwienia. Ustawodawca, w tresci przywotanego rozporzadzenia, dat
zamawiajgcemu niezbedne instrumenty prawne, za pomocg ktérych moze on zbadac
i oceni¢ faktyczny udziat podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby w realizacji
zamowienia publicznego.

Zatem w tresci § 7 ust. 9 SIWZ zamawiajgcy szczegotowo okreslit zakres pisemnego
zobowigzania sktadanego w sytuacji, gdy wykonawca wykazat, ze polega na zasobach
innych podmiotow, tzn.:

~Pisemne zobowigzanie zawiera w szczegolnosci; 1) oznaczenie podmiotu udostepniajgcego
zasoby; 2) oznaczenie podmiotu przyjmujgcego zasoby (Wykonawca); 3) tre$¢ oswiadczenia
woli udostepniajgcego zasoby zawierajgca: a) zakres udostepnionych Wykonawcy zasobow
i sposob ich wykorzystania w trakcie realizacji przedmiotu zamdwienia; b) okres, na jaki
zasoby bedg udostepnione Wykonawcy, c) charakter stosunku prawnego jaki bedzie tgczyt
Wykonawce z podmiotem udostepniajgcym zasoby w trakcie realizacji przedmiotu
zamowienia.”

W ocenie zamawiajgcego, konsorcjum w sposéb wystarczajgcy przedstawito tresc
zobowigzan podmiotéw trzecich, wskazujgc zgodnie z dyspozycjg zamawiajgcego wszystkie
wymagane w SIWZ elementy zobowigzania.

Nie sposéb tez zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ktéry wskazuje, ze ,Jesli wykonawca Kkorzysta
z do$wiadczenia uzyczonego przez inny podmiot konieczne jest zatem, aby podmiot ten
realnie uczestniczyt w calym procesie realizacji przedsiewziecia jako podwykonawca.”
.Zgodnie bowiem z istniejgcym szerokim orzecznictwem oczywiste jest, ze forma
podwykonawstwa przy realizacji ustug nie jest obligatoryjna, moze przyjgc tez inng forme,
np. doradztwa, konsultacji, czy innej formy wsparcia” - wyrok sygn. akt KIO 1201/13 z dnia 6
czerwca 2013 r. oraz sygn. akt KIO 851/14.

Konsorcjum w spos6b dopuszczajgcy wskazato forme uczestnictwa w realizacji zamowienia
na zasadzie konsultacji i doradztwa, powotujgc sie przy tym na zawarte umowy

o wspbétpracy.
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Wobec powyzszego zarzuty odwotujgcego dotyczgce niewykazania warunku wiedzy
i doswiadczenia w tym zakresie, a przez to zaniechanie wykluczenia konsorcjum

i zaniechanie uznania jego oferty za odrzucong, stajg sie catkowicie bezzasadne.

4. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 24b ust. 3 w zwigzku
z art. 26 ust. 2d ustawy przez zaniechanie wykluczenia konsorcjum WYG z postepowania,
pomimo ze MDDP Sp. z 0.0. Akademia Biznesu Sp.k. nie ztozyta listy podmiotow nalezgcych
do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy, zamawiajacy
zwazyt, co nastepuije.

W zakresie podniesionego przez odwotujgcego zarzutu, zamawiajgcy wskazat na dwie
okolicznosci. Pierwszg z nich jest fakt, Ze wykonawca ziozyt stosowne oswiadczenie
o niewchodzeniu w sktad grupy kapitatowej, drugg zas$ jest skutek, jaki przewiduje ustawa dla
wchodzgcych w skiad jednej grupy kapitatowej podmiotow biorgcych udziat w tym samym
postepowaniu.

Zgodnie z trescig art. 24b ust. 2 pkt 5 zamawiajgcy ma obowigzek wykluczyé z postepowania
wykonawcow, kitdrzy nalezgc do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331, z p6zn. zm.),
ztozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu,
chyba ze wykazg, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania
uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia. Za
grupe kapitatowg w rozumieniu art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
uwaza sie wszystkich przedsiebiorcow, ktérzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub
posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce.

Majac powyzsze na uwadze, aby mogta zaj$¢ czysta przestanka wykluczenia konsorcjum
WYG Consulting Sp. z 0.0., jeden z cztonkéw domniemanej przez odwotujgcego grupy
kapitatowe] musiatby ztozyé, obok oferty konsorcjum, niezalezng oferte, co bezspornie
w postepowaniu nie nastgpito.

Zamawiajgcy wskazat na wydany w tozsamym stanie prawnym wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 5 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO 2694/13, w ktérym Izba stwierdzita, ze
sam fakt utworzenia spotki komandytowej, w ktorej komplementariuszem jest spétka z o.0.,
nie przesgdza o tym, ze spotka z 0.0. i sp.k. tworzg grupe kapitatowa. Nie mozna uznaé za
prawidtowy argumentu, ze przez fakt reprezentowania spotki sp. z 0.0. sp.k. przez spétke sp.
z 0.0. ta sprawuje kontrole nad spotkg komandytowg. Trudno moéwi¢ o wptywie na dziatanie
spotki w rozumieniu spétki wiodacej w grupie kapitatowej - podczas gdy mamy do czynienia
jedynie ze sposobem reprezentacji wprost wynikajacym z przepiséw prawa (art. 117 k.s.h.).
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Zamawiajgcy, za lzba, przypomniat, Zze celem wprowadzenia przepisu byto zapobiezenie
zmowom wykonawcéw, czy tez ustanowienie jednoznacznej regulacji sankcjonujgcej
niedopuszczalne zachowania dotyczace naruszenia zasady uczciwej konkurencji przy

ubieganiu sie o zamdwienie.

Wobec tresci ztozonego przez czionkéw konsorcjum WYG Consulting Sp. z o.0.
oswiadczenia w przedmiocie przynaleznosci do grupy kapitatowej oraz rozstrzygniecia Izby
z dnia 16 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 762/13, gdzie Izba wskazata, ze ztozenie
oswiadczenia w przedmiocie przynaleznosci do grupy kapitatowej jest obowigzkiem
wykonawcy wynikajgcym z mocy ustawy, tj. wprost z art. 26 ust. 2d ustawy, zgodnie z ktérym
wykonawca, wraz z wnioskiem lub ofertg, sktada liste podmiotéw nalezacych do tej samej
grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy, albo informacje o tym, ze nie
nalezy do grupy kapitalowej - zamawiajgcy wskazat - jest to logiczna konsekwencja
przyjetego przez ustawodawce schematu postepowania z przestankg wykluczenia opisang
w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy. Sam fakt przynaleznosci do grupy kapitatowej nie eliminuje ex
lege wykonawcy z postepowania, a jedynie rodzi po stronie zamawiajgcego obowigzek
wszczecia procedury z art. 24b ustawy. W sytuacji zatem, kiedy zamawiajgcy stwierdza, ze
wykonawca wraz z ofertg ztozyt wszelkie wymagane dokumenty, a ich tres¢ nie uzasadniata
potrzeby dokonywania jakiegokolwiek wezwania w tym zakresie, nie jest konieczne
podejmowanie jakichkolwiek czynnosci. Zamawiajacy wskazat takze w tym zakresie, ze
nawet gdyby uznac, iz wchodzgca w sktad konsorcjum WYG Consulting Sp. z 0.0., MDDP
Sp. z 0.0. Akademia Biznesu Sp.k. nie ztozyta listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej, to fakt ten nie miatby, nie miat i nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia
postepowania i jako taki nie podlega dyspozycji zarowno art. 24 ust. 2 pkt 3 jak i art. 24 ust. 2
pkt 5 ustawy z uwagi na fakt, ze zadna z wchodzacych w skitad domniemanej przez
odwotujgcego grupy kapitatowej i wskazanych przez odwotujgcego spotek nie ztozyta swojej
oferty w postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze postawiony przez odwotujgcego w tym zakresie zarzut jest
nieuzasadniony i oparty na domystach niepotwierdzonych zadnymi faktami. W tym zakresie
odwotanie nie spetnia w ocenie zamawiajgcego wymogow formalnych okreslonych trescig
art. 180 ust. 3 ustawy, bowiem nie odnosi sie do sfery faktéw, a jedynie niepotwierdzonych
i domniemanych spekulacji, polegajgcych na zanegowaniu oswiadczenia wchodzacej
w sktad konsorcjum WYG Consulting Sp. z 0.0., MDDP Sp. z 0.0. Akademia Biznesu Sp.k.

w oparciu o sformutowania reklamowe zawarte na stronie internetowej.

Nadto zamawiajgcy zwrécit uwage, ze odwotanie nie zawiera zarzutu naruszenia art. 24 ust.

2 pkt 3 ustawy i ze w jego ocenie odwotujgcy nie zarzucit takiego naruszenia w pierwszej
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kolejnosci wkasnie z powodu braku mozliwosci udowodnienia swoich racji, zas w drugiej
majgc swiadomosc, ze nawet jezeli oswiadczenie wykonawcy mija sie z prawda, co w ocenie
zamawiajgcego jest nieudowodnione, to fakt ten nie miat i nie ma znaczenia dla
prowadzonego postepowania. Zamawiajagcy uznat ten zarzut jako niepotwierdzony faktami,
a zatem w konsekwencji stoi na stanowisku, ze nie powinien by¢ on przedmiotem
rozstrzygania i decydowaé o wyniku postepowania.

Majac powyzsze na uwadze zarzut ten nalezy uznac za nietrafny i nieuzasadniony.

Pomimo ww. okolicznos$ci, z najwyzszej ostroznosci, w zwigzku z zarzutami podniesionymi
w tresci odwotania, zamawiajgcy pismem nr ZEFS/220/2014/319/16 z 18 wrzesnia 2014 r.
wystgpit do konsorcjum WYG o potwierdzenie prawdziwosci ztozonego oswiadczenia
w zakresie braku przynaleznosci spétki MDDP Sp. z 0.0. Akademia Biznesu Sp.k. do grupy
kapitatowe;.

W odpowiedzi z 22 wrzesnia 2014 r. konsorcjum WYG ponownie potwierdzito, ze spotka
MDDP Sp. z o0.0. Akademia Biznesu Sp.k nie przynalezy do grupy kapitatowej, wraz
z uzasadnieniem wtasnego stanowiska.

Dowod: Pismo nr ZEFS/220/2014/319/16 z 18 wrzesnia 2014 r. -zatacznik nr 2; odpowiedz
konsorcjum WYG z dnia 22 wrzesnia 2014 r. -zatgcznik nr 3 - do odpowiedzi na odwotanie.
Wobec powyzszego ww. zarzut odwotujgcego staje sie catkowicie bezzasadny.

5. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 96 ust. 3 w zwigzku
z art. 8 ust. od 1 do 3 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, przez zaniechanie faktycznego odtajnienia (ujawnienia) informaciji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie ztozonej przez konsorcjum WYG,
pomimo ze informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art.
96 ust. 3 w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. od 1 do 3 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia)
wyjasnien dotyczacych elementédw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny ztozonych
przez konsorcjum WYG w trybie art. 90 ustawy, pomimo ze informacje zawarte
w zastrzezonych wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu

przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zamawiajgcy zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie wszelkie zarzuty i wnioski
odwotania zmierzajg nie do wykazania jakichkolwiek btedow postepowania, ale do uchylenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, jakg skutecznie i zgodnie z przepisami zastrzegto konsorcjum
WYG Consulting Sp. z 0.0., tak aby odwotujacy mogt poznac jej elementy istotne z punktu

widzenia prowadzenia dziatalnosci w tym samym obszarze s$wiadczonych ustug.
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Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujacy réwniez zastrzegt swojg oferte, lecz w tym zakresie, co
do odtajnienia jej elementéw, milczy, odwotujgc sie wytgcznie do fragmentow oferty
konkurencyjnej.

Zamawiajgcy wskazat, ze jedng z naczelnych zasad postepowania o udzielenie zamowienia
jest jawnosé. Jawnos¢ tego postepowania nie jest jednak bezwzgledna i dopuszczalne sg
ograniczenia ze wzgledu na dobro przedsiebiorcy, kitéry moze zastrzec informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie
sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie
mogg by¢ one udostepniane. W tym postepowaniu zastrzezenie takie zgtosili wszyscy
wykonawcy. Wskazat, ze na skutek wniesienia w przewidzianym ustawa terminie zastrzezen
przez sktadajgcych oferty wykonawcoéw, zamawiajgcy zostat zwigzany ich Zzadaniem.
Wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu co najmniej uprawdopodobnili,
a w ocenie zamawiajgcego - dokonanej w oparciu o tres¢ ztozonych dokumentow -
uzasadnili, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa oraz udzielili

w tym zakresie obszernych wyjasnien.

Odwotujgcy stusznie wskazat, ze zgodnie z definicja, jaka zostata zawarta w art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosc
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Analiza definicji oraz przepiséw ustawy uprawnia w ocenie zamawiajgcego do
stwierdzenia, ze zakres informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa jest niemal
nieograniczony, za$ podstawowg rolg przedsigbiorcy w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego jest wskazanie informaciji, jakie zastrzega on, aby byly chronione.
Zamawiajgcy zgodzit sie z twierdzeniem odwotujgcego, ze do jego obowigzkéw nalezata
weryfikacja tych informaciji, lecz zwrécit uwage, ze w jego ocenie utajnienie informacji, na
jakie w ostatecznosci po ich zweryfikowaniu zdecydowat sie zamawiajacy, podyktowane jest
faktem ich szczegoélnej ztozonosci, chocby przejawiajgcej sie faktem powigzania nazw
prowadzonych szkolen z osobami zaangazowanymi w ich wykonanie ze strony wykonawcy
(personelem) oraz jednostkami, na rzecz ktérych szkolenia takie byty realizowane, wsrod
ktérych znajdujg sie podmioty trzecie, ktére z kolei zobowigzaty wykonawce do poufnosci
informacji. Ujawnienie takich informacji w zgdanym przez odwotujgcego zakresie mogtoby
narazi¢ go na odpowiedzialno$¢, a zamawiajgcego na zgdania regresowe ze strony
wykonawcy. Zamawiajacy wskazat, ze wszelkie okolicznosci zwigzane z utajnieniem

informacji zawartych w niejawnej czesci oferty zostaty szczeg6towo wyjasnione w tresci

38



samej oferty przez WYG Consulting Sp. z 0.0. i zamawiajacy nie znalazt uzasadnienia dla

zanegowania ich prawdziwosci, komplementarnosci i spojnosci.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze przepisy ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do
informacji publicznej (Dz. U. z 2014 poz. 782), na ktére powotuje sie odwotujacy, rowniez
przewidujg ograniczenia w dostepie do informacji publicznej ze wzgledu na ochrone
tajemnicy przedsiebiorcy. Zatem uznat, ze zakres ochrony danych objetych tajemnica
przedsiebiorstwa jest szeroki, spdjny i kompletny w catym systemie prawa.

Zamawiajgcy wskazatl, ze tajemnicg przedsiebiorstwa jest nie tylko wiedza i proste
informacje handlowe, ale takze kwalifikacje, wyksztatcenie oraz naturalne umiejetnosci
wykonawcy, w tym jego kontakty biznesowe, zas w niniejszym przypadku - zdolno$¢ do
realizacji szkolen o charakterze masowym.

Nie mozna odméwi¢ racji o powszechnym charakterze informacji zawartych
w publicznych i dostgpnych ogdlnie rejestrach, lecz w ocenie zamawiajgcego
w niniejszym przypadku nalezy mie¢ na uwadze kontekstowy, jak wskazano wyzej ztozony
charakter informacji. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem odwotujgcego, ze informacije
zawarte w dostepnych rejestrach nie stanowig w niniejszym przypadku tajemnicy
przedsiebiorstwa. = Zamawiajacy =~ wskazuje, ze kazda z ofert  zlozonych
w postepowaniu stanowi w istocie ztozong informacje wykazujgcg zdolnos¢ podmiotow
biorgcych w nim udziat do wykonania zaméwienia o ztozonym charakterze. Oferty zawierajg
zatem szeroko pojete organizacyjne know-how kazdego z wykonawcOw zwigzane
z realizacjg podobnych zamoéwien, nie tylko na rynku krajowym, ale takze poza granicami
Rzeczypospolitej Polskiej i takze w ramach wspétpracy z podmiotami trzecimi. Bezspornym
jest, ze charakter zawartych w tresci ofert zastrzezonych informacji stanowi tajemnice przez
ich opracowanie w uktadzie kontekstowym. Jest to zatem ztoZzona informacja i nawet jezeli
sktada sie w czesci z informacji prostych, o ogélnie dostepnym charakterze, to dotarcie do
niej jest mozliwe wytgcznie w oparciu o dane zawarte w ofertach. Juz sam ten fakt uzasadnia
utajnienie tych informacji.

Majac powyzsze na uwadze zamawiajgcy uznat, ze zarzuty w tym zakresie s3g
nieuzasadnione, a odwotujgcy jest zainteresowany wytagcznie pozyskaniem zastrzezonych

informacji.

6. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy
przez dokonanie wyboru oferty konsorcjum WYG jako najkorzystniejszej oraz przez
zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej,
zamawiajgcy stwierdzit - argumentacja podniesiona przez zamawiajgcego w odpowiedzi na

odwotanie jednoznacznie wskazuje, ze zarzut ten jest oczywiscie bezzasadny.
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7. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 26 ust. 4 ustawy
przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do zfozenia w wyznaczonym przez
zamawiajgcego terminie wyjasnien dotyczacych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. uzupetnionego wykazu oséb, zamawiajgcy wskazat,
ze odniost sie do przedmiotowych zarzutow w pkt 1 odpowiedzi na odwotanie, ktorg to
argumentacje w petni podtrzymuje.

8. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy
przez zaniechanie czynnosci wezwania konsorcjum WYG do uzupetnienia w trybie art. 26
ust. 3 ustawy dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
wskazanych w uzasadnieniu odwotania oraz petnomocnictwa dla osoby, ktéra podpisata
oferte ztozong przez konsorcjum WYG, a w przypadku MDDP Sp. z 0.0. Akademia Biznesu
Sp.k. - listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24
ust. 2 pkt 5 ustawy, zamawiajgcy wskazat, ze odniést sie do zarzutéw w pkt 2, 3 i 4
odpowiedzi na odwotanie, ktérg to argumentacje w petni podtrzymuje.

9. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4
w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy przez zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum WYG, pomimo ze konsorcjum WYG nie ztozyto
wyjasnien, ktére mozna by uzna¢ za wyjasnienia w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy,
wzglednie dokonana ocena wyjasnien potwierdza, ze oferta konsorcjum WYG zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zamawiajacy wskazat, co

nastepuje.

W toku postepowania zamawiajgcy ustalit rynkowg wartos¢ zamowienia przez poréwnanie
cen zaoferowanych przez wykonawcow, kidrzy odpowiedzieli na publiczne ogtoszenie
o ustalenie szacunkowej warto$ci zamowienia (rozeznanie rynku) oraz kalkulacje wtasna,

majgcg na celu urealnienie wartosci szacunkowej zamdwienia.

Ogtoszenie o ustalenie szacunkowej wartosci zamowienia zostato opublikowane przez
zamawiajgcego 12 czerwca 2014 r. na strome internetowej (adres strony).

Elementami sktadowymi ogtoszenia o ustalenie wartosci zamdwienia byty nastepujace
zatgczniki: 1) Opis przedmiotu zamowienia (23 karty A4) 2) Formularz Cenowy (9 kart A4)

w rozszerzeniu PDF i xls.
Do uptywu terminu skfadania informacji o wartosci zamdéwienia, tj. do 23 czerwca 2014 r., do

godz. 09:00, do zamawiajgcego wptynety informacje od nastepujgcych wykonawcéw - oferty
netto = brutto przy uwzglednieniu 0% stawki podatku od towardw i ustug VAT - art. 43 ust. 1
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pkt 29 lit. ¢ ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2011 r. Nr
177, poz. 1054 z pézn. zm.):

1) A. K. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Business Center 1,
Katowice - kwota netto 21 140 001,24 z

2) Fundacja Regionalnej Agencji Promocji Zatrudnienia, Dabrowa Goérnicza - kwota netto
21 815 189,15 zt

3) Anvix Sp. z 0.0., Krakéw - kwota netto 20 790 236,37 zt

4) Oswiata Sp. z 0.0., Katowice - kwota netto 22 234 358,67 zt

5) Management Consulting Sp. z 0.0., Katowice - kwota netto 19 759 824,42 zt.

Srednia rynkowa przedmiotu zamdwienia obliczona w oparciu o rozeznanie rynku wyniosta
wiec 21 147 921,97 zt.

Dowod: ogtoszenie o ustalenie wartosci zamowienia -zatgcznik nr 4; informacje od
wykonawcow - zatgczniki nr 5-9; zestawienie zbiorcze ofert i wyliczenie Sredniej rynkowej -
zatgcznik nr 10

- do odpowiedzi na odwotanie.

Z uwagi na fakt, ze zamawiajacy podejrzewat, ze wartosci zawarte w ww. informacjach sg
znacznie zawyzone (co potwierdzity pozniej ztozone oferty), w celu urealnienia uzyskane;j
wartosci rynkowej, dokonat wtasnej kalkulacji przedmiotu zamdwienia w oparciu o ceny
jednostkowe poszczegélnych ustug wyliczonych na podstawie stawek stosowanych
w podpisanych umowach z wykonawcami.

W wyniku wtasnej kalkulacji warto$¢ przedmiotu zaméwienia ustalono na 12 168 144, 00 zi,
co w konsekwencji oznacza, ze urealniona wartos¢ zamowienia jest nizsza o 42% od
Sredniej rynkowej przedmiotu zamoéwienia, kitdérg uzyskano w wyniku przeprowadzenia
rozeznania rynku.

Dowdd: wiasna kalkulacja zamawiajgcego - zatgcznik nr 11 do niniejszego pisma.

W zwigzku z powyzszym do ustalenia wartosci szacunkowej zamoOwienia zamawiajgcy
przyjat usredniong wartos¢ powyzszych kwot, tj. 21 147 921,97 zt (rozeznanie rynku) i 12
168 144,00 zt (kalkulacja wtasna) i ustalit wartos¢ przedmiotu zaméwienia na kwote 16 658
032,99 zt.

Wartos¢ szacunkowa zaméwienia wyniosta wiec: 16 658 032,99 zt + 8 329 016,49 z
(wartos¢ zamdwienia uzupetniajgcego - 50%) = 24 987 049,49 zt.

Jednoczesnie zamawiajgcy przeznaczyt kwote na realizacje zamdwienia w wysokosci

wynikajgcej z wtasnej kalkulacji, o ktérej mowa powyzej, tj. kwote 12 168 144,00 zt.
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Do uptywu terminu sktadania ofert, tj. do 5 sierpnia 2014 r., wptyneto 6 ofert

(nr oferty; wykonawca; cena brutto (PLN)):

1. Combidata Poland Sp. z 0.0., Gdynia - 11 712 320,15

2. Instytut Badawczo-Szkoleniowy Sp. z 0.0., Olsztyn - 7 941 179,01

3. Konsorcjum firm: Centrum Podrézy AIR CLUB S. M. (lider), Warszawa, DOOR GROUP
S.A., Warszawa - 9 979 289,01

4. Syntea S.A., Lublin - 9 288 700,10

5. Konsorcjum firm: WYG Consulting Sp. z o.0. (lider), Warszawa, PM Group LAAX Sp.
z 0.0. Sp.k., Biatystok, MDDP Sp. z 0.0. Akademia Biznesu Sp.k., Warszawa - 7 687 365,38
6. Business Center 1 A. K., Katowice - 9 871 060,36.

Z uwagi na fakt, ze wszystkie oferty byly nizsze o ponad 20% od ustalonej przez
zamawiajgcego szacowanej wartosci zamowienia (oferta nr 1 - 28,69%, oferta nr 2 -
52,33%), oferta nr 3 - 40,09%, oferta nr 4 - 44,24%, oferta nr 5 - 53,85%, oferta nr 6 -
40,74%), zamawiajacy z ostroznosci zdecydowat sie wezwaé wszystkich wykonawcow do
ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

Dowdd: wezwania z dnia 5 sierpnia 2014 r. -zatgcznik nr 12 do odpowiedzi na odwotanie.

Dodatkowo zamawiajgcy zauwazyt, ze rozbiezno$¢ w wartosci zamoéwienia okreslona
w informacji odwotujgcego ziozonej na etapie ustalania szacunkowej wartosci zamowienia
a trescig oferty odwotujgcego ztozonej 5 sierpnia 2014 r., jest razaco nieadekwatna do zmian
dokonanych w opisie przedmiotu zamdwienia na etapie przygotowania SIWZ (rdznice
pomiedzy opisem przedmiotu zamowienia przygotowanym w celu ustalenia $redniej
rynkowej zamowienia a ostateczng trescig opisu przedmiotu zamowienia).

Dowdd: opis zmian w opisie przedmiotu zamdwienia -zatgcznik nr 13 do; opis przedmiotu
zamoéwienia sporzadzony na etapie ustalenia wartosci zaméwienia -zatgcznik nr 14;
ostateczny opis przedmiotu zamoéwienia stanowigcy integralng czes¢ SIWZ -zatgcznik nr 15

- do odpowiedzi na odwotanie.

Odwotujgcy obnizyt cene za realizacje zamdwienia z 21 140 001,24 zt do 9 871 060,36 zi, {j.
o 11 268 940, 88 zt. Obnizenie przez odwotujgcego ceny o ponad 100% przy nieznacznych
zmianach tresci opisu przedmiotu zaméwienia bez watpienia nie zostato spowodowane
zakresem tych zmian.

Przedstawienie przez odwotujgcego zawyzonej o 100% informacji o wartosci zamowienia
mogto by¢ swiadomym dziataniem odwotujgcego, ktére pozwala mu na obecnym etapie
postepowania bezpodstawnie budowaé argumentacje, ze oferta wybrana jako
najkorzystniejsza jest ofertg zawierajgcg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
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zamoéwienia i ze wykonawca, ktdérego oferte uznano za najkorzystniejsza, nie bedzie w stanie

zrealizowac nalezycie zamowienia.

Nie bez znaczenia dla ww. przypuszczenia zamawiajgcego jest fakt, ze wykonawcy, w tym
odwotujacy, stosujg ww. mechanizm dziatania w trakcie prowadzonych przez zamawiajgcego

postepowan o udzielenie zamowienia publicznego.

Przyktadem moze by¢ postepowanie prowadzone przez Centralng Komisje Egzaminacyjna
w 2013 r. na $wiadczenie ustug w zakresie przeprowadzenia szkolenia ekspertow
i egzaminatoréw do e-oceniania z wykorzystaniem oprogramowania scoris, gdzie wartosé
zamoéwienia (bez zamdwien uzupetniajgcych) zostata ustalona na podstawie rozeznania
rynku na kwote 9 562 310,33 zi. Odwotujacy w odpowiedzi na ogtoszenie o ustalenie
wartosci szacunkowej zamowienia, znajdujgce sie pod linkiem (adres), podat, ze wartos¢
zamoéwienia wynosi 10 800 000,00 zt (netto = brutto), zas w toku postepowania
przetargowego na etapie sktadania ofert obnizyt te¢ kwote do 2 776 890,00 zt (link do
dokumentdéw przetargowych - adres).

Ww. obnizenie ceny zostato dokonane pomimo braku istotnych zmian w opisie przedmiotu
zamoéwienia na etapie opracowania SIWZ (zmiany opisu przedmiotu zamowienia
udostepnionego wykonawcom w celu uzyskania informacji o wartosci zamowienia
w stosunku do ostatecznego opisu przedmiotu zaméwienia obejmowaly wytacznie zmiany
w harmonogramie szkolen i zmiane techniki oznaczania pamieci: grawerowanie pendrive'a).
W wyniku rozstrzygniecia ww. postepowania oferta odwotujgcego, pomimo, ze byta o ok. 7
000 000,00 zt nizsza niz szacunkowa wartos¢ zamowienia, zostata prawomocnie uznana za
najkorzystniejszg, zawarto z odwotujgcym umowe o realizacje okreslonego powyzej
zamoOwienia, a odwotujgcy zrealizowat nalezycie przedmiot zaméwienia, co potwierdzajg
referencje wystawione przez CKE 8 stycznia 2014 r.

Dowdd: rozeznanie rynku -zatgcznik nr 16; oferta odwotujgcego -zatgcznik nr 17; list
referencyjny z dnia 8 stycznia 2014 r. -zatgcznik nr 18

- do odpowiedzi na odwotanie.

Ww. potwierdza, ze ceny uzyskane w wyniku rozeznania rynku nie zawsze odpowiadajg
cenom rynkowym przedmiotu zamdéwienia.

W przedmiotowym postepowaniu przeprowadzenie rozeznania rynku doprowadzito do
znacznego przeszacowania wartosci zamoéwienia. Potwierdzajg to wszystkie oferty ziozone
w toku postepowania. Srednia cen rynkowych uzyskanych w wyniku rozeznania rynku, tj. 21
147 921,97 zt, przekracza o ponad 100% srednig cen ofertowych: 9 413 319,07 zt.

Odmienne zatozenie spowodowatoby koniecznos¢ przyjecia tezy, ze wszyscy wykonawcy,
ktorzy ztozyli oferty, dziatali bez nalezytej starannosci. Oferujgc przedmiot zaméwienia
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ponizej jego wartosci, narazali by sie na strate i ewentualng odpowiedzialnos¢

z tytutu dziatania na wtasng szkode.

W zwigzku z powyzszym srednia cen rynkowych uzyskanych w wyniku rozeznania rynku nie
moze stanowi¢ podstawy do ustalenia, czy zaoferowana przez konsorcjum WYG cena jest

cena, za ktérg mozliwe jest zrealizowanie przedmiotu zamoéwienia.

Odnoszac sie zas do ustalonej przez zamawiajgcego wartosci szacunkowej (bez zamoéwien
uzupetniajgcych) na kwote 16 658 032,99 zt (Srednia z rozeznania rynku i kalkulacji wiasnej
zamawiajgcego), zamawiajgcy stwierdzit, ze uwzglednienie przy ustaleniu wartosci
zamOwienia przeszacowanych (zawyzonych przez wykonawcow) wartosci otrzymanych w
wyniku rozeznania rynku, tj. 21 140 001,24 zt powoduje, ze ustalona warto$¢ zaméwienia

rowniez nie odpowiada rynkowej cenie przedmiotu zamowienia.

Zmierzajac wiec do ustalenia metody, ktéra w sposob najbardziej zobiektywizowany
pozwolita oceni¢ wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, zamawiajgcy postuzyt sie
ofertami wykonawcéw ztozonymi w przedmiotowym postepowaniu. Ceny ofertowe
zaproponowane przez wykonawcoéw zostaly ztozone w trakcie rywalizacji o udzielenie
zamodwienia publicznego, co gwarantuje, ze sg one najbardziej zblizone do cen mozliwych do
uzyskania na rynku. Z uwagi zas na fakt, ze zadna z ofert nie zostata odrzucona ze wzgledu
na jej niezgodnos¢ z SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), zamawiajgcy uznat, ze oferty sa
poréwnywalne. Elementy kosztotwércze, ktére sktadajg sie na ceny okreslone przez
wykonawcow w ofertach, sg state i tozsame dla kazdego wykonawcy. Srednia cen
ofertowych ztozonych w trakcie postepowania wynosi 9 413 319,07 zt i to te wartos¢
uwzgledniono przy ocenie wyjasnien w zakresie zaoferowania przez wykonawce przedmiotu

zamowienia. Wskazana wartos¢ stanowi faktyczng rynkowg wartos¢ zamoéwienia.

Konsorcjum firm: WYG Consulting Sp. z o0.0. (lider), PM Group LAAX Sp. z 0.0. Sp.k., MDDP
Sp. z 0.0. Akademia Biznesu Sp.k. zaoferowato za realizacje przedmiotowego zamdéwienia
cene 7 687 365,38 zi. Z uwagi na fakt, ze cena za realizacje przedmiotu zaméwienia byta
nizsza o 53,85% od szacowanej wartosci zaméwienia, tj. kwoty 16 658 032,99 zt,
zamawiajgcy 5 sierpnia 2014 r. zwrécit sie do konsorcjum w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
0 ztozenie wyjasnien w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zamowienia.

W odpowiedzi na wezwanie konsorcjum pismem z 8 sierpnia 2014 r. potwierdzito, ze cena
oferty jest ofertg rynkowg i nic sposéb jej uzna¢ za cene razgco niskg. Na potwierdzenie
powyzszego konsorcjum przedstawito szczegdtowg kalkulacje oferty oraz oswiadczyto, ze

zaoferowana cena obejmuje wszystkie koszty i sktadniki cenotworcze zwigzane z realizacjg
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zamoOwienia, zgodnie z wymaganiami SIWZ. Cena obejmuje koszty poniesione w zwigzku
z realizacjg przedmiotu zamowienia oraz zysk. Kalkulacja szczeg6towa zostata sporzgdzona
w oparciu o oferty podmiotéw, ktére bedg swiadczy¢ ustugi na rzecz konsorcjum w trakcie
realizacji przedmiotu zamowienia, m.in. ustugi hotelarskie, drukarskie, szkoleniowe
i konferencyjne, najmu sal szkoleniowych (oferty zatgczono do wyjasnien). Konsorcjum
rowniez wykazato wzgledy organizacyjne i techniczne, ktbre sprzyjajg wykonaniu
zamoOwienia za kwote okreslong w ofercie wykonawcy, w tym metodologia dziatania,
wieloletnie doswiadczenie i skala oraz réwnolegtos¢ prowadzonych dziatan, wykorzystanie
w trakcie realizacji zamoéwienia wykwalifikowanej kadry, dysponowanie urzadzeniami

wykorzystywanymi w trakcie $wiadczenia ustug.

Z uwagi na wskazane okolicznosci zamawiajagcy uznat, ze konsorcjum ztozyto wystarczajgce
wyjasnienia w zakresie elementéw majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny, ktorych tresé
i przedtozone dowody potwierdzajg, ze wykonawcy (cztonkowie konsorcjum) sg zdolni do

wykonania przedmiotu zamowienia za zaoferowang przez siebie cene.

Dodatkowo zamawiajgcy zauwazyt, ze zaoferowana przez konsorcjum WYG cena jest
mniejsza jedynie o 18% od realnej wartosci rynkowej zamowienia, tj. kwoty 9 413 319,07 zt,
za$ w trakcie postepowania wykonawcy ztozyli oferty w trzech przedziatach cenowych: do 8
000 000 zt (2 oferty), pow. 9 000 0000 zt i ponizej 10 000 000 zt (3 oferty), pow. 11 000 000
zt (jedna oferta). Oznacza to, ze konsorcjum WYG nie jest jedynym wykonawcg, ktory ztozyt
oferte, zaktadajgca realizacje przedmiotu zaméwienia za cene ponizej 8 000 000 zt. Instytut
Badawczo-Szkoleniowy Sp. z 0.0. zaproponowat wykonanie przedmiotu zaméwienia za cene
7 941 179,01 zt, ktéra jest jedynie 0 3% wyzsza od ceny zaoferowanej przez konsorcjum
WYG i mniejsza 0 16% od realnej wartosci rynkowej przedmiotowego zaméwienia, tj. kwoty
9 413 319,07 zt.

W zwigzku z powyzszym przyjmujac teze odwotujgcego, ze cena zaoferowana przez
konsorcjum WYG jest ceng razgco niskg, nalezatoby uzna¢, ze co najmniej dwdch
wykonawcow, dziatajgc na wiasng szkode (zaktadajgc strate), ztozyto oferty, ktére
wykluczaja realng mozliwos¢ rzetelnego wykonania przedmiotu zamdwienia oraz osiagniecia

zysku.

Zamawiajgcy wskazat - nalezy rowniez zauwazy¢, ze odwotujgcy znajgc cene, jaka
konsorcjum WYG zaproponowato za realizacje przedmiotu zamowienia, nie przedstawit
w tre$ci odwotania zadnych argumentéw potwierdzajgcych, ze za zaproponowang cene nie
bedzie mozliwe zrealizowanie przedmiotu zamoéwienia. Zarzut zatem jest catkowicie

iluzoryczny.
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W zwigzku z powyzszym zarzut nieztozenia wyjasnien, ktére mozna by uzna¢ za wyjasnienia
w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy, wzglednie zarzut braku dokonania oceny wyjasniehn
potwierdzajgcych, ze oferta konsorcjum WYG zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zamoéwienia, jest catkowicie bezzasadny.
Majgc powyzsze na uwadze, zamawiajgcy wnidst jak na wstepie.

lll. Wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia - WYG Consulting Sp.
z 0.0. (lider), PM Group LAAX Sp. z 0.0. Sp.k., MDDP Sp. z 0.0. Akademia Biznesu Sp.k.
(konsorcjum WYG) - wniesli o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na posiedzeniu z udziatem stron i wykonawcéw zgtaszajgcych przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, lzba uznata, ze wobec zachowania
ustawowych przestanek skutecznego przystgpienia, wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamoéwienia - WYG Consulting Sp. z o.0. (lider), PM Group LAAX Sp. z o.0.
Sp.k., MDDP Sp. z o0.0. Akademia Biznesu Sp.k. - tworzgcy konsorcjum, stali sie

uczestnikami postepowania odwotawczego, zwanymi w dalszej czesci rowniez

Jorzystepujacym”.
Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie.

Izba uznata, ze odwotujgcy spetnia przestanki uprawniajgce go do wniesienia odwotania,
o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp. Jest wykonawcg zainteresowanym uzyskaniem
zamoéwienia i jako jeden z dwoch pozostatych wykonawcédw w postepowaniu, obok
przystepujgcego, moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisOw ustawy.

Odwotanie - ktérego zarzuty, zgdania i uzasadnienie zostato przedstawione z niewielkimi
skrétami w catosci w uzasadnieniu orzeczenia, rozpoznane w granicach zarzutéw (art. 192
ust. 7 Pzp), przy uwzglednieniu kontradyktoryjnego charakteru postepowania odwotawczego
(art. 190 ust. 1 Pzp), postepowania dowodowego w zakresie przedstawionym przez strony,
w tym stanowiska zamawiajgcego uzasadniajgcego czynno$ci podjete w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, przedstawionego rowniez w uzasadnieniu z niewielkimi skrétami -

podlega oddaleniu.

Zarzuty odwotania dotyczg czynnosci zamawiajgcego odnoszacych sie do odwotujgcego
i zZtozonej przez niego oferty oraz przystepujacego i oferty ztozonej przez tego wykonawce -
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wybranej jako najkorzystniejsza. Réznica w cenach ofert korzystna dla przystepujacego
(2 183 694,98 zt), przy uwzglednieniu jedynego kryterium oceny ofert - cena o znaczeniu
100% - skutkuje tym, Zze nieuwzglednienie zadnego zarzutu dotyczacego wybranej oferty
i wykonawcy, kiory te oferte ztozyt (brak przestanek nakazania powtdérzenia czynnosci
badania i oceny oferty wybranej), stanowi podstawe oddalenia odwotania, mimo
potwierdzenia zarzutu dotyczgcego odwotujacego i jego oferty (art. 192 ust. 2 Pzp -
przestanki uwzglednienia odwotania).

Izba wskazuje wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 4 marca 2013 r., sygn. akt V Ca
3270/12 zgodnie, z ktérym - czynnos¢ dotyczaca oferty ocenionej na drugim miejscu ze
wzgledu na kryteria oceny ofert - w sytuacji, gdy zarzuty w stosunku do najkorzystniejszej
oferty okazujg sie bezzasadne, nie ma wptywu na wynik postepowania.

|. Odnosnie zarzutow przedstawionych wobec przystepujacego - wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, I1zba ustalita i zwazyta.

1. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 11 3, w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy, w zw. z art. 104
Kodeksu cywilnego przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum WYG,

pomimo jej niewaznosci na podstawie odrebnych przepisow.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego w sprawie wadliwosci petnomocnictwa do
ztozenia oferty, w konsekwencji niewaznosci czynnosci jej ztozenia, ewentualnie zaniechania

wezwania przystepujgcego do ztozenia wtasciwego petnomocnictwa.

Przepisy Pzp definiujgce pojecia stosowane w ustawie, nie wyprowadzajg definicji
petnomocnictwa dla potrzeb postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Na podstawie art. 14 ustawy znajdujg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego. Z art. 96
k.c. wynika, ze istotg petnomocnictwa jest mozliwos¢ dziatania w cudzym imieniu, co
oznacza mozliwos¢ ztozenia przez prawidtowo umocowanego petnomocnika oswiadczenia
woli ze skutkiem prawnym dla mocodawcy, zgodnie z art. 95 § 2 k.c. Tre$¢ petnomocnictwa
wskazuje przepis art. 98 k.c. rozrézniajgcy petnomocnictwa na: ogdélne (do czynnosci
zwyktego zarzagdu), rodzajowe (okre$lajgce rodzaj czynnosci przekraczajgcych zakres
zwyktego zarzgdu) oraz szczeg6lne (udzielane dla dokonania poszczegoinych czynnosci).
Petnomocnictwo, o ktérym stanowi art. 23 ust. 2 Pzp powinno by¢é co najmniej
petnomocnictwem rodzajowym, ktérego minimalnym zakresem jest upowaznienie m.in. do
reprezentacji w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Przepisy ustawy ani tez przepisy Kodeksu cywilnego nie wymagajg, dla waznosci

petnomocnictw udzielanych przez cztionkéw konsorcjum, wskazania w ich tresci, ze
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wykonawcy ci wspoélnie ubiegajg sie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego, ani tez
udzielenia petnomocnictwa przez wykonawcéw wspédlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w jednym dokumencie. Okolicznos¢ wspoinego ubiegania sie
0 zamOwienie powinna jednoznacznie wynika¢ ze ziozonych w postepowaniu, wraz
z wnioskiem albo ofertg, dokumentéw (wyrok z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
263/08).

Odnoszgc przepisy k.c. do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nalezy
uznaé, ze dopuszczalne jest, aby petnomocnikiem byta zaréwno osoba fizyczna, jak i osoba
prawna oraz dopuszczalna jest reprezentacja wykonawcy w postepowaniu przez kilku
jednakowo umocowanych petnomocnikéw (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20
grudnia 2007 r., sygn. akt KIO/UZP/1432/07).

Izba ustalita, ze w rozpoznawanej sprawie petnomocnictwo udzielone w dniu 30 lipca 2014 r.
przez wykonawcdéw wspoélnie ubiegajacych sie o uzyskanie zaméwienie, tworzacych
konsorcjum: WYG Consulting Sp. z o.0. (lider), PM Group LAAX Sp. z 0.0. Sp.k., MDDP Sp.
z 0.0. Akademia Biznesu Sp.k. - jednemu z wykonawcéw - WYG Consulting Sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie (adres) - partnerowi wiodgcemu konsorcjum, wskazujgce
zamawiajgcego, nazwe postepowania o udzielenie zamoéwienia, w ktérym ma by¢é ztozony
dokument oraz zakres umocowania, w szczegdélnosci upowaznienie do ,(...) podpisania i
ztozenia oferty (...)” ma charakter szczegdélny, jego zakres wypetnia dyspozycje art. 23 ust. 2
ustawy. Petnomocnictwo zostato udzielone przez osoby upowaznione do reprezentacji trzech
wykonawcow. Petnomocnikiem ustanowiono WYG Consulting Sp. z 0.0. - osobe prawng -
z prawem do ustanawiania dalszych petnomocnikéw (bez zadnych ograniczen, co do oséb

petnomocnikéw i ich ilosci).

WYG Consulting Sp. z 0.0. - dziata przez swoje organy ujawnione w KRS. Spotka z 0.0. jako
petnomocnik wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia,
reprezentowana przez zarzad, w imieniu ktérego czynnosci wykonuje jednoosobowo prezes
zarzagdu w osobie pana J. M., na mocy uprawnienia do ustanawiania dalszych
petnomocnikéw, ustanowita petnomocnictwem z dnia 30 lipca 2014 r. panig A. G.
petnomocnikiem do czynnosci w granicach umocowania spotki - ,(...) do reprezentowania
spotki w czynnos$ci podpisania formularza oferty (...) oraz podpisania o$wiadczen,
zatgcznikow oraz dokumentow stanowigcych integralng czesc oferty w postepowaniu (...)".

Zatem, petnomocnik ustanowiony przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia, przeniést w granicach swego umocowania, umocowanie do dokonania

czynnos$ci na rzecz dalszego petnomocnika.
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Nalezy podnies¢, Zze przepisy nie wymagaja, by w dalszym petnomocnictwie zostata
zamieszczona informacja okre$lajgca kolejno$¢ petnomocnictw (pierwotne, dalsze).
W orzecznictwie lzby uznano, ze wystarczajgce jest wykazanie umocowania na podstawie
jednoczesnego ztozenia petnomocnictw wskazujgcych kolejne umocowanie petnomocnikéw,
tzw. cigg petnomocnictw.

W rozpoznawanej sprawie petnomocnictwa takie zostaty ztozone.

Izba uznata, ze brak jest podstaw, by uzna¢, ze podpisanie formularzy i innych dokumentéw
oraz oswiadczen stanowigcych oferte w rozumieniu ustawy Pzp przez panig A. G., narusza
wskazane w odwotaniu przepisy prawne, tym bardziej brak jest podstaw by uznac
niewaznos¢ czynnosci ztozenia oferty, czy obowigzek zamawiajgcego wezwania wykonawcy

na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do ztozenia innego pethomocnictwa.

W ustawie Pzp dla postepowan, w ktérych wykonawcami sg podmioty wspélnie ubiegajace
sie 0 udzielenie zaméwienia, ustawodawca wprowadzit odmienng regulacje, a mianowicie
ustanowienie petnomocnika na podstawie art. 23 ust. 2 polega na umocowaniu
petnomocnikiem jednego z wykonawcéw, ktéry rowniez uczestniczy w czynnosci
ustanawiania petnomocnika. Jest to konstrukcja nieco odmienna od przyjetej w k.c., gdzie
wystepujg mocodawca - pethomocnik.

Ponadto, z art. 26 ust. 3 Pzp wynika obowigzek zamawiajgcego wezwania wykonawcy do
uzupetnienia braku petnomocnictwa, jak réwniez petnomocnictwa wadliwego (bez
wskazanego w ustawie ograniczenia zakresu wadliwosci), dopiero w przypadku braku

uzupetnienia ziszcza sie przestanka odrzucenia oferty, bez stosowania art. 104 zd. 2 k.c.

Analogiczna konstrukcja zostata przyjeta w postepowaniu odwotawczym odnosnie

nieztozenia petnomocnictwa do wniesienia odwotania - art. 187 ust. 3 Pzp.

Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 11 sierpnia 2014 r., sygn. akt XIX Ga 385/14
wskazujgc stosowane wyktadnie norm prawnych, uznat, ze z punktu widzenia jurydycznego
brak petnomocnictwa, jak réwniez wadliwosé jego tresci, stanowi jednakowg przeszkode do
nadania biegu odwotaniu.

W stanie faktycznym sprawy odwotanie zostato wniesione przez petnomocnika dalszego,
ustanowionego na podstawie petnomocnictwa udzielonego liderowi konsorcjum.
W  petnomocnictwie udzielonym liderowi konsorcjum nie zamieszczono o$wiadczenia
cztonkéw konsorcjum uprawniajgcego lidera do udzielania dalszych petnomocnictw
(substytucyjnych). Sad stwierdzit, ze umocowanie dalszego petnomocnika bez wskazania
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w petnomocnictwie pierwotnym uprawnienia do ustanawiania dalszych petnomocnikéw, nie
powoduje niewaznosci odwotania, uznat skarge za zasadng i rozpoznat odwotanie

merytorycznie.

W sprawie rozstrzygnietej w wyroku Sadu Okregowego w todzi z dnia 3 lutego 2012 r., sygn.
akt X Ga 569/11, przedmiotem rozpoznania byt stan faktyczny polegajacy na
zakwestionowaniu petnomocnictwa przez zamawiajgcego, wezwaniu wykonawcy na
podstawie art. 26 wust. 3 Pzp, niewtasciwym sanowaniu oswiadczenia jednego
z czionkdbw konsorcjum oraz wykluczeniu tego wykonawcy z postepowania przed

rozpoznaniem sprawy przez Sad.

Reasumujgc Izba uznata, ze petnomocnictwo na mocy, ktérego zostata ztozona oferta
przystepujgcego, nie zawiera cech wadliwosci, nie wystepuje niewaznos¢ dokumentu oraz
okolicznosci uzasadniajgce wezwanie wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.
Brak podstaw do uznania, ze doszto do naruszenia przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy,

w zw. z art. 104 k.c.

2. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 13, w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4, w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy
przez zaniechanie wykluczenia konsorcjum WYG z postepowania oraz uznania oferty za

odrzucong, pomimo nie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

lzba wskazuje, ze podstawe wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
(dotyczacych wiedzy i doswiadczenia) stanowi wiasny zasob wykonawcy (wykonawcéw),
natomiast poleganie na zasobach innych podmiotéw jest wyjgtkiem od zasady posiadania

przez wykonawcow wiedzy i doswiadczenia.

Przepis art. 26 ust. 2b Pzp, jako wynik implementacji do prawa krajowego art. 47 ust. 2 i 48
ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE, stanowi, ze wykonawca moze polegaé na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi stosunkéw. W takim przypadku wykonawca zobowigzany jest z mocy ustawy -
wskazanego przepisu - udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres

korzystania z nich przy wykonaniu zamdéwienia.
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Obowigzek udowodnienia wynikajgcy z art. 26 ust. 2b Pzp, a wiec potwierdzenia dowodami,
udostepnienia zasob6w przez inny podmiot, pozostaje w gestii wykonawcy ze wzgledu na
otwarty katalog srodkéw dowodzenia. Wykonawca ma wyb6r co do mozliwosci postuzenia
sie dowodami, przy pomocy ktérych udowodni zamawiajgcemu spetnienie przestanek
wynikajgcych z przepisu.

Natomiast ocena udowodnienia dysponowania przez wykonawce zasobami, nalezy do

zamawiajgcego.

W zakresie oceny udostepnienia zasobow przez inne podmioty, szczegb6lng uwage zwraca
sie na realno$¢ udostepniania zasobdw, co wigze sie z udziatem podmiotu udostepniajgcego
zasoby w realizacji zaméwienia oraz dysponowaniem przez wykonawce okreslonymi
zasobami tego podmiotu w czasie realizacji zamodwienia. Zatem, wymagane na mocy art. 26
ust. 2b Pzp udowodnienie udostepnienia zasobdw przez inny podmiot, stuzy wykazaniu
realnosci udostepnienia zasobdw, tj. wykazaniu fakiu, ze przez caty okres realizacji
zamOwienia wykonawca bedzie rzeczywiscie dysponowat udostepnionymi zasobami

i rzeczywiscie bedzie mogt z nich korzystac przy wykonywaniu zaméwienia.

Obowigzek udowodnienia realnosci udostepnienia zasobdéw wigze sie z wykazaniem
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, a wiec wytonieniem wiarygodnego

wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy powierzy wykonanie zamowienia.

Przepis § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow
dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane, stanowi, ze - jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw
na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, zamawiajgcy, w celu oceny, czy
wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zamoOwienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, moze zadac:

2) dokumentdéw dotyczacych w szczegdlnosci: a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdéw
innego podmiotu, b) sposobu wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, przez wykonawce,
przy wykonywaniu zamowienia, c) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce
z innym podmiotem, d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu

zamowienia.

Przedstawiony przepis wskazuje kierunki dowodzenia wykonawcy. Zatem, wykonawca moze

i powinien wykazywac: zakres udostepnianych zasobow, mozliwy spos6b ich wykorzystania
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przy realizacji zaméwienia, warunki/charakter czy inne mozliwosci i podstawy takiego
udostepnienia, a zwtaszcza ewentualny, planowany udziat podmiotu udostepniajgcego zasob
w realizacji zaméwienia (wyrok Izby z dnia 5 wrzesnia 2013 r., sygn. akt KIO 2030/13).

Zamawiajgcy, jak stusznie podniést w odpowiedzi na odwotanie, uzyskat niezbedne
instrumenty prawne, za pomocag ktérych moze zbadac i oceni¢ faktyczny udziat innego

podmiotu udostepniajacego zasoby w realizacji zaméwienia publicznego.

W tresci § 7 ust. 9 SIWZ zamawiajgcy szczegotowo okreslit zakres pisemnego zobowigzania
sktadanego w sytuacji, gdy wykonawca wykazat, ze polega na zasobach innych podmiotéw,
ti. wykonawca: ,(...) zobowigzany jest udowodni¢, Ze bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia poprzez przedtozenie pisemnego zobowigzania tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia. Pisemne zobowigzanie zawiera w szczegolnosci;
1) oznaczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby; 2) oznaczenie podmiotu przyjmujgcego
zasoby (Wykonawca); 3) tres¢ os$wiadczenia woli udostepniajgcego zasoby zawierajgca:
a) zakres udostepnionych Wykonawcy zasobow i sposob ich wykorzystania w trakcie
realizacji przedmiotu zamowienia; b) okres, na jaki zasoby bedg udostepnione Wykonawcy;
c) charakter stosunku prawnego jaki bedzie fgczyt Wykonawce =z podmiotem

udostepniajgcym zasoby w trakcie realizacji przedmiotu zamdwienia.”

Przystepujacy sktadajgc oferte skorzystat z zasobdédw wiedzy i doswiadczenia innego
podmiotu. Pismem z dnia 13 sierpnia 2014 r. zostat wezwany do uzupetnienia dokumentow
m.in. dotyczacego udostepnienia zasobu w przedmiocie ustalenia uprawnien do

reprezentowania podmiotu przez osobe podpisujgcg dokument.

Pismem z dnia 21.08.2014 r., obok uzupetnienia petnomocnictwa, przystepujacy dodatkowo
wskazat udostepniony zaséb przez jeszcze inny podmiot, przedstawiajgc w sumie
doswiadczenie (zasoby) ponad minimum wymagane w SIWZ - § 6 ust. 1 pkt 1 (fakt

potwierdzony na rozprawie).

Odwotujgcy zakwestionowat w odwotaniu jedynie tres¢ dwodch zobowigzan innych
podmiotéw, w tym jednego ztozonego dodatkowo ponad wymagane minimum, wskazujac, ze
»(---) Zapoznat sie ze zobowigzaniami udostepnienia zasobow, przedstawionymi wraz
z ofertg i wskutek wezwania do uzupetnienia z dnia 13 sierpnia 2014 r. W ocenie
odwotujgcego zobowigzania te nie dowodzg faktycznego dysponowania wiedzg

i doswiadczeniem podmiotu trzeciego. Oba zobowigzania zostaty skonstruowane
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w analogiczny sposob i oba co do zasadniczego elementu, czyli sposobu wykorzystania
udostepnionych zasobow w trakcie realizacji zamowienia, sq bardzo lakoniczne. Ograniczajg
sie do zobowigzania do statego odptatnego udziatu w realizacji zamdwienia przez biezgce
konsultacje, doradztwo w Zzakresie organizacji i przeprowadzania szkolenn bedgcych
przedmiotem zamdwienia. Jednakze z tre$ci zobowigzan nie wynika na czym majg polegac
konsultacje i doradztwo. Nie sposob wiec przyjgc, ze takie zdawkowe oswiadczenia stanowig
dowdd realnego przekazania zasobow.”

Odwotujgcy kwestionujgc forme udziatu innego podmiotu w realizacji zaméwienia, wskazat
w odwotaniu i podtrzymat na rozprawie, ze udziat w realizacji zamowienia bez wzgledu na

rodzaj zaméwienia, powinien polega¢ wytacznie na podwykonawstwie.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego. Zobowigzania innych podmiotéw odpowiadajg
tresci opisu zamieszczonego w SIWZ (zawierajg wszystkie wymagane elementy i zakresy -
§ 7ust. 9 -1, 2 3t a, b, ¢), informujg o zawartych umowach o wspotpracy na czas

realizacji zaméwienia.

Izba uznata za zasadne stanowisko zamawiajgcego, ze zwazywszy na rodzaj przedmiotu
zamoéwienia, sposob udziatu innego podmiotu w realizacji zamowienia ,przez staty odptatny
udziat przez biezgce konsultacje, doradztwo w Zzakresie organizacji i przeprowadzania
szkolenn bedgcych przedmiotem zamowienia, zgodnie z umowg zawartg pomiedzy
wykonawcg a udostepniajgcym’, udziat jest realny.

Tres¢ zobowigzania innego podmiotu wskazuje zakres udostepnianych zasobdw - posiadana
wiedza i doswiadczenie niezbedne do wykonania zaméwienia w trakcie catego okresu
trwania zamowienia, uzyskane w wyniku realizacji projektow (...); sposéb wykorzystania
zasobow przez wykonawce przy wykonywaniu zaméwienia - staty odptatny udziat w realizacji
zamowienia przez biezgce konsultacje, doradztwo w zakresie organizacji i przeprowadzania
szkolen bedacych przedmiotem zamoOwienia, zgodnie z umowg zawartg pomiedzy
wykonawcag, a udostepniajgcym (nazwa wykonawcy); charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt
wykonawce - zawarta umowa o wspétpracy na czas realizacji zaméwienia.

Zobowigzanie, uwzgledniajgce charakter przedmiotu zaméwienia, wskazuje na realnosc
korzystania z wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu. Postuzenie sie udostepnionym
doswiadczeniem w formie biezgcych konsultacji i doradztwa w zakresie organizacji
i przeprowadzania szkolen bedacych przedmiotem zamdéwienia, jako potencjatem
o charakterze intelektualnym, know-how, zdobytym przez inny podmiot przy realizaciji

zamoOwienia odpowiadajgcego przedmiotowi zaméwienia, odpowiada tresci przepisu art. 26
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ust. 2b Pzp (takie réwniez stanowisko w sprawie - wyrok z dnia 13 maja 2014 r., sygn. akt
KIO 851/14).

Izba podnosi, ze zobowigzanie jako dokument zgdany przez zamawiajgcego, odpowiadajacy
tresci art. 26 ust. 2b Pzp, wskazany w SIWZ zgodnie z art. 25 ust. 1 Pzp,
uwzgledniajgcy zakres przedstawiony w § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentéw (...) - delegacja ustawowa na podstawie art. 25
ust. 2 Pzp - podlega ocenie zamawiajgcego stosownie do opisu zamieszczonego w SIWZ.
Zamawiajgcy nie ograniczyt udziatu innego podmiotu do podwykonawstwa, zatem brak jest
podstaw, by na etapie badania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i oceny ofert
zaweza¢ udziat innego podmiotu w realizacji zamoéwienia do wytacznie jednej formy
wskazanej przez odwotujgcego.

W tym zakresie jednolite rozstrzygniecia wydat Sad Okregowy w Warszawie w wyrokach
z dnia 7 lutego 2011 r., sygn. akt V Ca 3036/10 i z dnia 10 maja 2013 r., sygn. akt V Ca
243/13.

W przedstawionych okolicznosciach sprawy, lzba uznata za nieudowodnione zarzuty
naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia przystepujacego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong (art. 24 ust.
4 Pzp), jako wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia, w zwigzku z poleganiem na wiedzy
i do$wiadczeniu innego podmiotu, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b Pzp.

3. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3, w zw. z art. 24b ust. 3, w zw. z art. 26 ust. 2d ustawy
przez zaniechanie wykluczenia konsorcjum WYG z postepowania, pomimo nie ztozenia listy
podmiotdédw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5
ustawy, przez MDDP Sp. z 0.0. Akademia Biznesu Sp.k.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp, dodany w wyniku nowelizacji ustawy, stanowi, ze
z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nalezac do tej
samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw, ztozyli odrebne oferty lub wnioski 0 dopuszczenie do udziatu
w tym samym postepowaniu, chyba ze wykaza, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie
prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia. Zgodnie z art. 24b ust. 1 Pzp, zamawiajagcy zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych powigzan, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp, istniejacych miedzy przedsiebiorcami, w celu ustalenia czy
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zachodzg przestanki wykluczenia wykonawcy. Zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze
pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci wptyw powigzan istniejgcych miedzy
przedsigebiorcami na ich zachowania w postepowaniu oraz przestrzeganie zasady uczciwej
konkurencji (ust. 2). Zamawiajgcy wyklucza z postepowania o udzielenie zamowienia
wykonawce, ktory nie ztozyt wyjasnien, oraz wykonawce, ktory nie ztozyt listy, o ktérej mowa
w art. 26 ust. 2d (ust. 3).

Przepis art. 26 ust. 2d Pzp (i odpowiednio § 7 ust. 2 pkt 2 i 3 SIWZ w tym postepowaniu)
zobowigzuje wykonawcow do ztozenia wraz z ofertg listy podmiotéw nalezgcych do tej same;j
grupy kapitatowej albo informacji o tym, ze nie nalezg do grupy kapitatowej. Zamawiajacy
wyklucza z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawce, ktéry nie ztozyt listy (art. 24b
ust. 1 ust. 3 Pzp).

Zgodnie z art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, ilekro¢ w ustawie jest
mowa o grupie kapitatowej - rozumie sie przez to wszystkich przedsiebiorcow, ktorzy sg
kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym
rowniez tego przedsiebiorce.

W Swietle przepisow ustawy przedsiebiorca, jest przedsigbiorca w rozumieniu przepisow
0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej, tj. osoba fizyczna, osoba prawna
i jednostka organizacyjna niebedaca osobg prawng, ktérej odrebna ustawa przyznaje
zdolnos¢ prawng - wykonujgca we witasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarczg, oraz wspélnicy

spotki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich dziatalnosci gospodarcze;.

Przez kontrole w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. rozumie sie wszelkie
formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktére
osobno albo facznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych,
umozliwiajg wywieranie decydujgcego wplywu na innego przedsigbiorce lub
przedsiebiorcédw; uprawnienia takie tworza w szczegélnosci m.in. dysponowanie
bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtoséw na zgromadzeniu wspdélnikow albo na
walnym zgromadzeniu (...); cztonkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowig wiecej niz
potowe cztonkéw zarzadu innego przedsiebiorcy (zaleznego); prawo do catego albo do
czesci mienia innego przedsigbiorcy (zaleznego); umowa przewidujgca zarzgdzanie innym

przedsigbiorca (zaleznym) lub przekazywanie zysku przez takiego przedsigbiorce.
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Dla ustalenia, czy podmioty tworzg grupe kapitatowg w rozumieniu ustawy, niezbedne jest
wykazanie na podstawie wymienionych kryteriow, ze jeden z tych podmiotéw kontroluje
pozostate podmioty (faktycznie lub prawnie), tj., ze wywiera na nich decydujgcy wptyw.

Wykonawca wskazany w odwotaniu - MDDP Sp. z 0.0. Akademia Biznesu Sp.k. - ztozyt
o$wiadczenie zawierajgce informacje, w rozumieniu art. 26 ust. 2d Pzp, ze nie nalezy do

grupy kapitatowe;.

Wywdd odwotujgcego, na podstawie danych ujawnionych w odpisach z KRS dwoch spofek -
MDDP Sp. z o0.0. i ADN Sp. z o0.0., ktére sg jedynymi komplementariuszami MDDP Sp.
z 0.0. Akademia Biznesu Sp.k. - ze fakt ten potwierdza przynaleznos¢ do grupy kapitatowe;,
zostat poparty informacjami ze stron internetowych MDDP Sp. z 0.0. Akademia Biznesu
Sp.k. i MDDP Sp. z o.0.

Na skutek odwotania zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcy, ktéry ztozyt kwestionowane
o$wiadczenie, o zajecie stanowiska w sprawie i ewentualne potwierdzenie zasadnosci

zlozonego oswiadczenia (pismo z 18 wrzesnia 2014 r.).

Wykonawca ztozyt wyjasnienia (pismo z 22 wrzesnia 2014 r.) podajac, ze:

.PPO pierwsze, status komplementariusza w spoéfce komandytowej, zgodnie z KSH, daje
legitymacje do reprezentowania takiej spotki (aczkolwiek nie bezwzgledng - o czym nizej), co
jednak nie $wiadczy automatycznie, ze kazdy komplementariusz kontroluje spotke
komandytowg. Komplementariusze sg przede wszystkim wspdlnikami spotki komandytowey,
ktorzy odpowiadajg bez ograniczen za jej zobowigzania. Z tego wzgledu, co do zasady
kazdy z nich moze takg spotke reprezentowac, jednakze zgodnie z art. 117 KSH, tego
uprawnienia mocg umowy spotki albo prawomocnego orzeczenia komplementariusz moze
by¢ pozbawiony. Oznacza to, ze kontrole nad spdtkg komandytowa, sprawuje tylko taki
podmiot, ktéry moze decydowac o tre$ci umowy spotki. Zgodnie z art. 9 KSH zmiana
postanowien umowy spotki wymaga zgody wszystkich wspdlnikow, chyba ze umowa stanowi
inaczej. Umowa spotki komandytowej Akademia Biznesu nie zawiera takich szczegdlnych
uprawnien dla ktéregokolwiek wspdinika. Zatem zaden z nich indywidualnie nie sprawuje
kontroli nad Akademig Biznesu.

Po drugie, ustawodawca wymieniajgc w art. 4 pkt 4 uokik przyktadowe uprawnienia
umozliwiajgce wywieranie decydujgcego wplywu na innego przedsiebiorce w przypadku
spotek osobowych wskazat na dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoScig

gfoséw w takiej spdfce osobowej zaleznej, takze na podstawie porozumien z innymi
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osobami. Zgodnie z par. 6 ust. 10 umowy spdtki komandytowej Akademia Biznesu struktura
gtosow miedzy wspdlnikami wyglgda nastepujgco:

- o$miu komandytariuszy (bedgcych osobami fizycznymi) posiada zroznicowane prawa gtosu
(od 5,8% do 49% gtosow),

- dwdch komplementariuszy (bedacych osobami prawnymi) posiada po 1% gtosow.

Jak wida¢, zaden ze wspdinikow nie posiada posrednio lub bezposrednio mozliwosSci
samodzielnego decydowania o sprawach Akademii Biznesu; w szczegolnosSci nie ma
podmiotu posiadajgcego wiekszos$¢ gtosow.

Po trzecie, stosownie do tresci wspomnianego art. 4 pkt 4 uokik przez przejecie kontroli
rozumie sie wszelkie formy bezposredniego lub poSredniego uzyskania przez przedsiebiorce
uprawnien, ktore osobno albo tgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich okoliczno$ci prawnych
lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujgcego wplywu na innego przedsigbiorce lub
przedsiebiorcow. Podobnie jak przy definicji ,grupy kapitatowej” jest mowa o uprawnieniach
przystugujgcych ,przedsiebiorcy” - w liczbie pojedynczej. A wiec tylko | wytgcznie
w przypadku gdy jeden przedsiebiorca moze decydujgco wptywac na innego dochodzi do
przejecia kontroli. Ponadto, zgodnie z par. 6 ust. 5 umowy spotki Akademia Biznesu
niezbedna jest zgoda wszystkich komplementariuszy w sprawach przekraczajgcych zakres
zwyktych czynno$ci. Majgc na uwadze, ze w Akademii Biznesu jest dwoch
komplementariuszy, ktorzy muszg w okreslonych sprawach dziata¢ jednomysinie, nie moze
by¢ mowy o jednym przedsigbiorcy sprawujgcym kontrole nad Akademig Biznesu
w rozumieniu art. 4 pkt 4 uokik, a tym samym o przynaleznosci tej spotki do grupy
kapitatowey.

Podsumowujgc, uzywajgc obrazowego porownania, grupe kapitatowg tworzg w uproszczeniu
wszystkie ,spotki corki” oraz ,spotka matka”. Wedtug odwotujgcego Akademia Biznesu ma

~awie matki”, co czyni zarzut odwotujgcego bezzasadnym.”

Wyjasnienia nie budzg watpliwosci, co do informacji zamieszczonej w oswiadczeniu
ztozonym wraz z ofertg o nie przynaleznosci wykonawcy do grupy kapitatowej, sg spdjne
i przekonujgce, nie zostaty podwazone w zasadniczy sposob, poza ztozonymi fragmentami
informacji pochodzacymi ze stron internetowych.

Na podstawie przedtozonych dowoddéw lzba uznata, w $lad za juz wczesniej wydanym
orzeczeniem (wyrok z dnia 5 grudnia 2013 r., sygn. akt 2694/13), ze fakt utworzenia sp.
z 0.0. sp.k., w ktérej komplementariuszami sg sp6tki z 0.0., nie przesadza o tworzeniu grupy
kapitatowej przez te spotki. Nie zastuguje na uznanie argument, ze przez fakt
reprezentowania sp. z 0.0. sp.k. przez spotki sp. z 0.0., sprawujg one kontrole nad spétka
komandytowg, w sytuacji, gdy zgodnie z art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurenciji
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i konsumentow, przez grupe kapitatowag rozumie sie wszystkich przedsiebiorcéw, ktorzy sa
kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym
réwniez tego przedsiebiorce, a wiec nie przez dwie spoftki z 0.0.

Trudno uznaé¢ wptyw na dziatanie sp6tki w rozumieniu spotki wiodgcej w grupie kapitatowej,
w sytuacji, gdy z wpiséw w KRS wynika jedynie sposob reprezentacji wynikajgcy z przepiséw
prawa (art. 117 k.s.h.).

Na podstawie powyzszego Izba stwierdzita, ze brak jest podstaw, by uzna¢ zarzut za
udowodniony, gdy odwotujgcy przedstawit zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3, w zw. z art. 24b
ust. 3, w zw. z art. 26 ust. 2d ustawy przez zaniechanie wykluczenia konsorcjum WYG
z postepowania, w sytuacji ztozenia przez wykonawce informacji na temat grupy kapitatowe;.
W okolicznosciach sprawy wskazane przepisy nie stanowig podstawy wykluczenia
wykonawcy z postepowania.

Zamawiajgcy stusznie podniost w odpowiedzi na odwotanie - ze odwotanie nie zawiera
zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy i odwotujgcy nie zarzucit takiego naruszenia

z powodu braku mozliwo$ci udowodnienia swoich raciji.

4. Zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1, w zw. z art. 96 ust. 3, w zw. z art. 8 ust. 1-3 ustawy,
w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez zaniechanie
faktycznego odtajnienia  (ujawnienia) informacji  zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa w ofercie konsorcjum WYG oraz odtajnienia (ujawnienia) wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny ztozonych przez
konsorcjum WYG w trybie art. 90 ustawy.

Przepis art. 8 Pzp stanowigcy w ust. 1 0 zasadzie jawnosci postepowania o udzielenie
zamodwienia, stanowi jednoczesnie o mozliwosci nieujawniania informacji zamieszczonych
w ofercie, w sytuacji zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktorg definiuje przepis art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przepis art. 8 ust. 3 Pzp stanowi - nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg one
by¢ udostepniane. Z przepisu wynika zakaz zastrzezenia informacji, o ktérych mowa w art.
86 ust. 4 ustawy - nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcow, a takze informacje dotyczace
ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci zawartych
w ofertach. Pozostate elementy oferty wykonawca moze zastrzec, o ile zawierajg informacje

stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Rowniez zastrzezeniu moga podlega¢ informacje
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sktadane zamawiajgcemu w toku postepowania (na wezwanie), o ile mozna im przypisac

walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

Kazdy wykonawca ma mozliwos¢ podjecia czynnosci w celu ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa zawartej w swojej ofercie. W kazdym z tych przypadkéw ocena zasadnosci
zastrzezenia informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie wykonawcy, dokonywana
jest indywidualnie w okreslonym zakresie i w odniesieniu do konkretnych danych w sprawie
(wyrok Izby z dnia 30 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1498/10).

Przepisy ustawy nie definiujg czynnosci zamawiajgcego w przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Na skutek niegdys odrzucania ofert w przypadku uznania niezasadnosci
zastrzezenia, Sgd Najwyzszy podjgt uchwate z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt Il
CZP 74/05, w ktérej wskazat, ze w przypadku niezasadnego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, zamawiajgcy zobowigzany jest w takiej sytuacji odtajni¢ informacje, bez
negatywnego skutku w postaci odrzucenia oferty.

Procedura dokonania weryfikacji, czas, sposéb i ocena skutecznosci zastrzezenia zostaty
pozostawione zamawiajgcemu. Zamawiajgcy weryfikuje skutecznos¢ zastrzezenia decydujac
0 jego zasadnosci. Od wynikow oceny uzaleznia zakres informacji udostepnionych innym
wykonawcom w dokumentach ofertowych. Zamawiajgcy dokonuje oceny w odniesieniu do
konkretnego stanu faktycznego, badajgc, czy zostaly spetnione ustawowe przestanki
pozwalajgce na kwalifikacje zastrzezonych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa (wyrok
KIO z 23 kwietnia 2010 r., KIO/UZP 528/10). W przypadkach budzacych watpliwosci
zamawiajgcy powinien zwroci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.

Wowczas na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania zasadnosci dokonanego zastrzezenia.

Skutki wytgczenia przez zamawiajgcego tajemnicy przedsiebiorstwa sg nieodwracalne, zas
za bezpodstawne ujawnienie tajemnicy przedsiebiorstwa grozi kara pozbawienia wolnosci do

lat dwdch, zgodnie z art. 23 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W ocenie Izby znaczenie w sprawie ma poprawne zakwalifikowanie zastrzezenia tajemnicy
w kontekscie spetnienia przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny,

techniczny, jesli dotyczy sposobow wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod
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dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen i wiadomosci
przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem
produkcyjnym. Inne informacje majgce wartos¢ gospodarczg to w szczegdlnosci informacje
handlowe, dane obrazujgce wielko$¢ produkcji i sprzedazy, zrédta zaopatrzenia i zbytu,
informacje zwigzane z dziatalnoscig marketingowg, a przede wszystkim know-how

przedsiebiorcy.

Istotg zastrzezenia informac;ji jest jej poufnos¢, tj. nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci
publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogétowi lub osobom, ktére ze
wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem (wyrok Izby z dnia
20 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1172/11).

W rozpoznawanej sprawie wykonawcy dokonali znacznych zastrzezen informacji w swoich
ofertach nie podlegajgcych udostepnianiu, w tym w ofercie przystepujgcego informacji
wskazanych w odwotaniu. Odwotujacy zastrzegt str. 17-47 oferty, w tym wykaz osdb,
oswiadczenia o zachowaniu tajemnicy, wykazy ustug, zobowigzania innych podmiotéw do

udostepnienia zasobow wraz z dokumentami, w tym z odpisami z KRS tych podmiotéw.

Wykonawcy zastrzegli tez wyjasnienia sktadane na wezwanie zamawiajgcego w toku
postepowania oraz wyjasnienia udzielane na wezwanie na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp

dotyczgce elementow oferty majacych wptyw na wysokos$c¢ ceny.

Pismem z dnia 5 wrzesnia 2014 r. - zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej -
zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o odtajnieniu fragmentéw dokumentow w ofertach
przekazujgc nastepujgca informacje:

,O dokumentach zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy uznat za
zasadne ujawnienie fragmentow dokumentow zastrzezonych przez Wykonawcow jako
tajemnica przedsiebiorstwa w Zzakresie uznanym przez Zamawiajgcego jako fragmenty
niezawierajgce tajemnicy przedsigebiorstwa, celem realizacji zasady jawnosci, a tym samym
umozliwienia Wykonawcom dostepu do ofert i sprawdzenia ich kompletnoSci oraz przebiegu
procesu badania i oceny ofert. Tym samym Zamawiajgcy informuje, Ze ujawnia ztozone przez
Wykonawcow w toku postepowania dokumenty wytgcznie w cze$ci niezawierajgcej tajemnicy
przedsiebiorstwa zgodnie z trescig i zakresem zastrzezen poczynionych przez Wykonawcow.
Ujawnienie dotyczy wszystkich ofert, jak i ztozonych przez Wykonawcow wyjasnien
i uzupetnien. Ujawnienie nie dotyczy wyjasnien udzielonych w celu ustalenia, czy oferta
zawiera razgco niskg cene, Ktore to wyjasnienia objete sg tajemnicg przedsigbiorstwa.
Dokumenty ujawnione Zzgodnie z powyzszym opisem sg do wglagdu w siedzibie
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Zamawiajgcego.”

Z protokotu z posiedzenia Komisji przetargowej z dnia 29 sierpnia 2014 r. wynika, ze zgodnie
z definicja tajemnicy przedsiebiorstwa, utrzymanie =zastrzezen wykonawcéw dotyczy
informacji handlowych obejmujgcych catoksztatt do$wiadczen i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsiebiorstwa (wyszczegblniono poszczegdlne zakresy informaciji),
natomiast zgodnie z zasadg jawnosci odtajnienie czesci dokumentow niezawierajgcych
tajemnicy przedsiebiorstwa ma na celu umozliwienie wykonawcom dostepu do ofert

i sprawdzenia ich kompletnosci oraz przebiegu procesu wyjasnien i uzupetnien.

Przed czynnoscig odtajnienia informacji dokonang przez zamawiajgcego, odwotujgcy nie
zwracat sie o udostepnienie mu utajnionej tresci oferty przystepujacego (fakt przyznany na

rozprawie).

Odwotujgcy wskazat w odwotaniu, ze ,aktualnie w zobowigzaniach zastrzezone pozostajg
jedynie: -dane osoby bgdz 0séb, ktore podpisaty zobowigzanie w imieniu podmiotu
udostepniajgcego zasoby, -dane podmiotu udostepniajgcego zasoby, -dane odbiorcy ustugi
wykonanej przez podmiot udostepniajgcy zasoby.”

Odwotujacy stwierdzit, ze ,Aktualnie w wykazie oséb odno$nie doswiadczenia personelu
konsorcjum WYG zastrzezone pozostajg informacje dotyczgce: -nazw szkolen w realizacji,
ktorych uczestniczyty osoby wskazane w wykazie, -podmiotow na rzecz ktorych
przeprowadzono szkolenia, -liczby zrekrutowanych i przeszkolonych uczestnikow szkolen.
Wszystkie pozostate informacje na temat doswiadczenia o0sob wskazanych w wykazie
zostaty ujawnione.”

Odwotujgcy podkreslit, ze ,ujawnione informacje na temat kwalifikacji zawodowych,
dos$wiadczenia i wyksztafcenia personelu postuzg mu wytgcznie w celu sprawdzenia, czy

konsorcjum WYG wykazato spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego osob.”

Odnosnie formularza cenowego odwotujgcy wskazat, ze zawiera on informacje na temat cen
jednostkowych poszczegdlnych rodzajow szkolen, noclegdéw oraz materiatéw szkoleniowych,
sktadajgcych sie na cene oferty. Podnidst, ze ceny jednostkowe, to cena oferty, o ktorej
stanowi art. 86 ust. 4 Pzp i w zwigzku z art. 8 ust. 3 Pzp, formularz cenowy nie podlega

zastrzezeniu.

W uzasadnieniu zastrzezenia informacji zamieszczonych w zatgcznikach do oferty, odnosnie
zatgcznika nr 8 - formularz cenowy - przystepujacy wskazat istotne elementy uzasadniajgce

zastrzezenie, m.in.: zaoferowane stawki stanowig wynik wyjgtkowo korzystnych warunkéw
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finansowych realizacji zamowienia wynegocjowanych u kontrahentéw (hotele, inne firmy),
z zastrzezeniem poufnosci. Na rozprawie przystepujgcy potwierdzit stanowisko
w przedmiocie zastrzezenia cen jednostkowych, uzasadniajgc koniecznoscig ochrony
korzystnych dla siebie wynegocjowanych dostaw. Wskazat, ze ceny jednostkowe obrazujg
metodologie kalkulowania ceny oferty na poszczegélne elementy, tzn. szkolenie,

zakwaterowanie, zywienie, materiaty zwigzane ze szkoleniem.

Izba uznata stanowisko zamawiajgcego za zasadne, bedgce skutkiem starannej weryfikacji
zastrzezonych informaciji, uwzgledniajgce charakter i specyfike zamdéwienia oraz obowigzek
chronienia intereséw handlowych wykonawcéw w ramach zaostrzonej konkurenciji
w oferowaniu ustug w tej samej sferze gospodarczej:

- utajnienie informacji, na jakie w ostatecznosci po ich zweryfikowaniu zdecydowat sie
zamawiajgcy, podyktowane jest faktem ich szczegdlnej ztozonosci, choéby przejawiajacej sie
powigzaniem nazw prowadzonych szkoleh z osobami zaangazowanymi w ich wykonanie ze
strony wykonawcy (personelem) oraz jednostkami, na rzecz ktérych szkolenia takie byty
realizowane, ws$réd ktorych znajdujg sie podmioty trzecie, ktére z kolei zobowigzaty
wykonawce do poufnosci informacji. Ujawnienie takich informacji w Zgdanym przez
odwotujgcego zakresie mogtoby narazi¢ go na odpowiedzialno$¢, a zamawiajgcego na
Zzgdania regresowe ze strony wykonawcy;

- wszelkie okolicznosci zwigzane z utajnieniem informacji zawartych w niejawnej czesci
oferty zostaly szczeg6towo wyjasnione w tresci samej oferty przez WYG Consulting Sp.
Z 0.0. i zamawiajgcy nie znalazt uzasadnienia dla zanegowania ich prawdziwosci,
komplementarnosci i spdjnosci;

- przepisy ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej, na ktére
powotat sie odwotujacy, rowniez przewidujg ograniczenia w dostepie do informacji publicznej
ze wzgledu na ochrone tajemnicy przedsiebiorcy. Zatem zamawiajgcy uznat, ze zakres
ochrony danych objetych tajemnicg przedsiebiorstwa jest szeroki, spéjny i kompletny
w catym systemie prawa;

- tajemnicg przedsiebiorstwa jest nie tylko wiedza i proste informacje handlowe, ale takze
kwalifikacje, wyksztatcenie oraz naturalne umiejetnosci wykonawcy, w tym jego kontakty
biznesowe, zas w niniejszym przypadku - zdolno$¢ do realizacji szkolen o charakterze
masowym;

- powszechny charakter informacji zawartych w publicznych i dostepnych ogdlnie rejestrach,
podlegat ocenie w kontekstowym, ztozonym charakterze informacji;

- brak przestanek do uznania, ze informacje zawarte w dostepnych rejestrach nie stanowig
w tym przypadku ze wzgledu na specyfike zamdwienia, tajemnicy przedsiebiorstwa;
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- kazda z ofert ztozonych w postepowaniu stanowi w istocie ztozong informacje wykazujgca
zdolnos¢ podmiotéw biorgcych w nim udziat do wykonania zaméwienia o ztozonym
charakterze. Oferty zawierajg zatem szeroko pojete organizacyjne know-how kazdego
z wykonawcow zwigzane z realizacjg podobnych zamowien, nie tylko na rynku krajowym, ale
takze poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej i takze w ramach wspétpracy z podmiotami
trzecimi;

- bezspornym jest, ze charakter zawartych w tresci ofert zastrzezonych informacji stanowi
tajemnice przez ich opracowanie w uktadzie kontekstowym. Jest to ztozona informacja
i nawet jezeli sktada sie w czesci z informacji prostych, o ogdlnie dostepnym charakterze, to
dotarcie do niej jest mozliwe wytgcznie w oparciu o dane zawarte w ofertach. Sam ten fakt

uzasadnia utajnienie informaciji.

lzba uznata, ze opis sposobu obliczenia ceny oferty zamieszczony w § 15 SIWZ, nie
uzasadnia uznania cen jednostkowych zamieszczonych w formularzu cenowym jako
informacji dotyczacych ceny, podawanych podczas otwarcia ofert, zgodnie z art. 86 ust. 4
Pzp, mimo Zze stanowig one w konsekwencji elementy ksztattujgce cene oferty. Ceny
jednostkowe wskazujgce poszczegb6lne segmenty zakresu zamowienia moga prowadzi¢ do
identyfikacji kontrahentéw oferujgcych dostawy/ustugi niezbedne do realizacji zamowienia
(szkolenia, noclegi, materiat szkoleniowy do druku), w sytuacji zastrzezenia poufnosci
kontaktow.

Zasadnie zostato utrzymane zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, z zachowaniem
zasady réwnego traktowania wykonawcow, dotyczgce wyjasnien elementow oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny (wezwanie na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp), ze wzgledu na tres¢

wyjasnien, odpowiadajgcg warunkom okreslonym w art. 11 ust. 4 uznk.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, ze zamawiajgcy respektujgc obowigzek weryfikaciji
zastrzezenia dokonanego przez wykonawcOw na podstawie wyktadni wynikajgcej
z przywotanej uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt Il CZP
74/05 (ustawa Pzp nie zawiera regulacji), ocenit skutecznos¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa i w zakresie niezbednym utrzymat zastrzezenia, w pozostatym zakresie
odtajnit z uwzglednieniem zasady rownego traktowania wykonawcow. Brak jest podstaw do
uznania naruszenia przepisow 96 ust. 3, w zw. z art. 8 ust. 1-3 ustawy, w zw. z art. 11 ust. 4

ustawy o zwalczaniu nieuczciwe konkurencji.

W ocenie Izby nalezy podnies¢, ze nawet niezasadne zastrzezenie tajemnicy

przedsiebiorstwa nie ma wptywu na wynik postepowania w rozumieniu przepisu art. 192 ust.
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2 Pzp, wskazujgcym przestanki uwzglednienia odwotania, w sytuacji braku zarzutu
dotyczacego czynnosci zamawiajgcego w zakresie zastrzezonym. Zatem, zarzut odnosnie
czynnos$ci nie odtajnienia w catosci wykazu oséb, dla wytacznie sprawdzenia poprawnosci
oferty przeciwnika, w sytuacji nie podniesienia zarzutu przeciwko tej poprawnosci, nie

uzasadnia uwzglednienia odwotania.

5. Zarzut podniesiony z ostroznosci - naruszenie art. 7 ust. 13, w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4,
w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum WYG, pomimo
nie ztozenia przez konsorcjum WYG wyjasnien, ktore mozna uznac¢ jako wyjasnienia
w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy, wzglednie dokonana ocena wyjasnien potwierdza, ze

oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Zgodnie z trescig art. 90 ust. 1 Pzp zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zwraca sie do wykonawcy
o udzielnie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny. Prawo zgdania wyjasnien stanowi kompetencje zamawiajgcego jako
podmiotu, ktéry prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego (wyrok Sadu
Okregowego w Poznaniu z dnia 8 stycznia 2014 r., sygn. akt X Ga 652/13).

Wobec sprecyzowanego zakresu oczekiwanych wyjasnien, zamawiajgcy zobowigzany byt do
oceny wyjasnien w kontekscie okolicznosci przyktadowo wymienionych w art. 90 ust. 2 Pzp.

Przepis art. 90 ust. 3 Pzp stanowi o odrzuceniu oferty wytacznie w dwéch przypadkach:
-wykonawca nie ztozyt wyjasnien lub -ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
W przypadku zloZzenia wyjasnien, nie moze mie¢ zastosowanie przepis wskazujgcy
konsekwencje nieztozenia wyjasnien. Izba nie podziela pogladu, Zze wyjasnienia
nierozwiewajgce watpliwosci zamawiajgcego nalezy uzna¢ jako nieztozone, powodujgce
konsekwencje w postaci odrzucenia oferty. Przeczy temu tres¢ art. 90 ust. 3 Pzp oraz
wtasciwa interpretacja przepisu przedstawiona w orzecznictwie, chociazby w wyroku Sadu
Okregowego w Olsztynie z dnia 9 grudnia 2010 r., sygn. akt V Ga 122/10 - ,brak jest
przeszkdd do ponownego wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, jezeli pierwotne
wyjasnienia zamawiajgcego nie rozwialy waltpliwosci zamawiajgcego zwigzanych
z ,razgco niskg ceng’, a takze kierunek interpretacji przepiséw art. 90 Pzp w kontekscie
postanowien art. 55 ust. 1 dyrektywy klasycznej, przedstawiony w opinii prawnej
zamieszczonej w Informatorze Urzedu Zaméwien Publicznych nr 11/2013 r. pt. ,Badanie
oferty pod katem razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia”, stanowigcy
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istotng wskazowke dla uczestnikbw postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego -
.Zamawiajgcy moze zatem odrzuci¢ oferte wykonawcy dopiero po uzyskaniu wyjasnien
i tylko wdowczas, gdy dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Zamawiajgcy powinien zatem mie¢ mozliwo$¢ uzyskania w ramach wyjasnien sktadanych
przez wykonawce petni wiedzy umozliwiajgcej mu podjecie decyzji co do istnienia podstaw
(bgdz ich braku) do odrzucenia oferty stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. (...)
Mozliwos¢ wielokrotnego wzywania przez zamawiajgcego wykonawcy do udzielenia
wyjasnien w Zzakresie ustalenia, czy jego oferta zawiera razgco niskg cene Zzostata
uregulowana w przepisach p.z.p. w sposob jednoznaczny - dziatania zamawiajgcego
Zmierzajgce do wyjasnienia ,razgco niskiej ceny” nie mogg Sie ograniczac sie do
jednorazowej czynnosci, tj. jednokrotnego wezwania wykonawcy do zfozenia wyjasnien,
w przypadku, gdy okolicznosci przedstawione w juz ztozonych wyjasnieniach wymagajg
W ocenie zamawiajgcego dalszego usuwania powstatych watpliwosci.”

Drugi przypadek odrzucenia oferty wynikajgcy z art. 90 ust. 3 Pzp ma miejsce
wytgcznie w sytuacji, gdy wyjasnienia zamawiajgcego potwierdzajg razgaco niskg cene.
Potwierdzenie razgco niskiej ceny, to rzadkie przypadki, gdyz wykonawcy zazwyczaj nie
potwierdzajg razgco niskiej ceny, w wiekszosci zaprzeczajg istnieniu takich okolicznosci.
Znane potwierdzenia razgco niskiej ceny, to np. wskazanie ceny oferty jako wyniku btedu,

skutkujgcego niemoznoscig wykonania zamowienia za zaoferowang cene.

Z przepisu art. 90 ust. 3 Pzp nie wynika, ze wezwany wykonawca ma obali¢ domniemanie
razgco niskiej ceny, gdyz przepis ust. 1 art. 90 Pzp nie ustanawia takiego domniemania.
Przepis wskazuje wytgcznie uprawnienie zamawiajgcego zwrdcenia sie do wykonawcy
0 udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien, ktérego podstawe stanowig wytacznie
watpliwosci zamawiajacego. Ponadto Izba podnosi, ze z tresci art. 90 ust. 1-3 Pzp nie
wynika, ze zamawiajacy zwracajgc sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien
w okreslonym terminie wzywa do zatgczenia dowoddw. Kwestia dowodoéw pojawia sie w ust.
3 przepisu - w toku oceny wyjasnien. Wielokrotnie podnoszono w orzecznictwie, ze
zatgczenie dowododw, jest jak najbardziej wskazane, jednakze z powodu ich braku nie mozna
formutowac zarzutu naruszenia ktéregokolwiek z przepiséw art. 90 Pzp, brak moze stanowic

CO najwyzej wptyw na ocene wyjasnien wykonawcy.

Przepis art. 190 ust. 3 Pzp wymienia przyktadowe rodzaje dowodéw wskazywane przez
strony i uczestnikow postepowania odwotawczego, przywotywane dla stwierdzenia faktow,
z ktérych wnioskujgcy wywodzg skutki prawne. Zgodnie z przepisem dowodami sg
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w szczegolnosci dokumenty, zeznania swiadkdw, opinie biegtych oraz przestuchania stron.
W postepowaniu o udzielenie zaméwienia na etapie badania i oceny ofert, najbardziej

wiasciwymi dowodami, chociazby ze wzgledu na pisemnos¢ postepowania, sg dokumenty.

Dokumenty w rozumieniu Kodeksu postepowania cywilnego zostaty wskazane w przepisach
art. 244 i 245. Dokumentami sg zaréwno -dokumenty urzedowe, sporzadzone w przepisanej
formie przez powotane do tego organy wiadzy publicznej i inne organy panstwowe
w zakresie ich dziatania, stanowigce dowod tego, co zostato w nich urzedowo zaswiadczone,
-sporzgdzone réwniez przez organizacje zawodowe, samorzgdowe, spoétdzielcze i inne
organizacje spoteczne w zakresie zleconych im przez ustawe spraw z dziedziny administracji
publicznej oraz -dokumenty prywatne stanowigce dowdd tego, ze osoba, ktéra je podpisata,

zlozyta oswiadczenie zawarte w dokumencie.

Przyjmujac okoliczno$ci definiujgce pojecie dowodu, nalezy stwierdzi¢, ze dowodem jest
dokument pochodzacy od wykonawcy, sporzadzony zgodnie z zasadami reprezentacji
podmiotu i zawierajgcy informacje wtasciwe dla zakresu prowadzonej dziatalnosci.

Na przyktadzie wynikow kontroli prowadzonej przez Prezesa UZP nalezy uznaé, ze
oswiadczenie wykonawcy stanowi réwniez dowdd w postepowaniu o udzielenie zaméwienia

publicznego.

Zamawiajgcy wystgpit do przystepujacego i odwotujacego réwniez, podobnie do pozostatych
wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty w postepowaniu, o ztozenie wyjasnien w trybie art. 90 ust.

uzasadniajgcych kalkulacje zaoferowanej ceny’).

Przystepujacy ztozyt wyjasnienia (pismo z dnia 08.08.2014 r.), zatgczyt kalkulacje
wykonawcy (koszty bezposrednie, koszty state, zatozenia, wynik finansowy), przedstawit
wybrane porozumienia o wspotpracy oraz oferty dotyczgce przedmiotu zamdwienia

uzyskane przez poszczegdélnych uczestnikow konsorcjum od potencjalnych dostawcéw.

Zamawiajgcy ocenit wyjasnienia uznajac: konsorcjum ,potwierdzito, Ze cena oferty jest ofertg
rynkowg i nic sposob jej uzna¢ za cene razgco niskg. Na potwierdzenie powyzszego
konsorcjum przedstawito szczegotowg kalkulacje oferty oraz o$wiadczyto, ze zaoferowana
cena obejmuje wszystkie koszty i sktadniki cenotwdrcze zwigzane z realizacja zamdwienia,
zgodnie z wymaganiami SIWZ. Cena obejmuje koszty poniesione w zwigzku

z realizacjg przedmiotu zamdwienia oraz zysk. Kalkulacja szczegdtowa zostata sporzadzona
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w oparciu o oferty podmiotdw, ktére beda Swiadczy¢ ustugi na rzecz konsorcjum w trakcie
realizacji przedmiotu zamowienia, m.in. ustugi hotelarskie, drukarskie, szkoleniowe
i konferencyjne, najmu sal szkoleniowych (oferty zalgczono do wyjasnien). Konsorcjum
rowniez wykazato wzgledy organizacyjne i techniczne, ktore sprzyjajg wykonaniu
zamowienia za kwote okreSlong w ofercie wykonawcy, w tym metodologia dziatania,
wieloletnie do$wiadczenie i skala oraz rownolegto$¢ prowadzonych dziatan, wykorzystanie
w trakcie realizacji zamowienia wykwalifikowanej kadry, dysponowanie urzgdzeniami

wykorzystywanymi w trakcie $wiadczenia ustug.”

Wyjasnienia zostaly przyjete jako rozwiewajgce watpliwosci zamawiajgcego, co do ceny
oferty i nie potwierdzajgce razaco niskiej ceny. Zamawiajgcy uznat, ze konsorcjum ztozyto
wystarczajgce wyjasnienia w zakresie elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,
ktérych tres¢ i przedtozone dowody potwierdzajg, ze wykonawcy (cztonkowie konsorcjum) sg

zdolni do wykonania zamowienia za zaoferowang przez siebie cene.

Zamawiajacy przedstawit w odpowiedzi na odwotanie szczegbétowg procedure ustalania
wartosci zamowienia - na podstawie rozeznania rynku, w tym informacji uzyskanych od
podmiotow, ktére staty sie rowniez uczestnikami postepowania o udzielenie zaméwienia oraz
kalkulacji wasnej, majgcej na celu urealnienie wartosci zaméwienia. Srednia rynkowa na
podstawie rozeznania rynku zostata ustalona na kwote - 21147 921,97 zt. W celu
urealnienia (podejrzenie zawyzenia) uzyskanej wartosci rynkowej, zamawiajacy sporzadzit
wilasng kalkulacje na podstawie jednostkowych cen ustug, stosowanych w zawartych
z wykonawcami umowach - 12 168 144,00 zt. Usrednit powyzsze wartosci uzyskujac kwote -
16 658 032,99 zt. Na realizacje zamdwienia zamawiajacy przeznaczyt kwote 12 168 144,00
zt. Ceny wszystkich ztozonych ofert (6) byly nizsze o ponad 20% od wartosci zamowienia

ustalonej przez zamawiajacego.

Majagc na uwadze ustalenie metody, ktéra w sposéb najbardziej zobiektywizowany
pozwolitaby oceni¢ wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, zamawiajgcy postuzyt sie
cenami ofert wykonawcéw ziozonych w postepowaniu, uznajgc, ze ze wzgledu na
konkurencje sg one najbardziej zblizone do cen rynkowych i sg poréwnywalne. Srednig cen
ofert - 9413 319,07 zt przyjat przy ocenie cen ofert, uznajgc, ze kwota ta stanowi faktyczng

rynkowg wartos¢ zamdéwienia.

Zamawiajgcy wskazat, ze zaoferowana przez konsorcjum WYG cena 7 687 365,38 zt jest
mniejsza jedynie o 18% od realnej wartosci rynkowej zamowienia, tj. kwoty 9 413 319,07 zt.
W postepowaniu wykonawcy ztozyli oferty w trzech przedziatach cenowych: do 8 000 000 zt
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(2 oferty), pow. 9 000 0000 zt i ponizej 10 000 000 zt (3 oferty), pow. 11 000 000 zt (jedna
oferta). Konsorcjum WYG nie jest jedynym wykonawca, ktéry ziozyt oferte, zaktadajgcg
realizacje przedmiotu zamédwienia za cene ponizej 8 000 000 zt. Inny wykonawca - Instytut
Badawczo-Szkoleniowy Sp. z 0.0. zaproponowat wykonanie przedmiotu zamdwienia za cene
7 941 179,01 zt, wyzszg jedynie 0 3% od ceny zaoferowanej przez konsorcjum WYG
i nizszg 0 16% od realnej wartosci rynkowej przedmiotowego zamdwienia, tj. kwoty 9 413
319,07 zt.

Stusznie zamawiajgcy podniést, ze odwotujgcy zarzucajgc naruszenie przepisu
nakazujgcego odrzucenie oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, nie wskazat chociazby minimalnej ceny za jakg mozliwe jest
wykonanie przedmiotu zamdwienia z uwzglednieniem potencjatu przystepujgcego, w sposéb
odpowiadajgcy oczekiwaniom zamawiajgcego.

Razaco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw rynkowych,
nieadekwatna do przedmiotu zamdwienia, za ktdrg nie jest mozliwe wykonanie zaméwienia.
Przyktadem moze by¢ oferowanie towardéw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo
oferowanie ustug za symboliczng kwote - wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 30
stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07, jeden z wczesniejszych wyrokéw w tym zakresie i ze
wzgledu na swa trafno$¢ czesto przywotywany w orzecznictwie Izby i sgddéw okregowych.

Odwotujgcy, obcigzony obowigzkiem udowodnienia zarzutu razgco niskiej ceny oferty
w stosunku do przedmiotu zamowienia, nie przedstawit dowodu na te okolicznosé. Nie
udowodnit tezy postawionej w odwotaniu, ze cena oferty przystepujgcego jest ceng
niewiarygodng, znaczaco odbiegajgcg od cen przyjetych na rynku, wskazujgcg na fakt

realizacji zaméwienia ponizej kosztéw ustugi.

Ciezar dowodu, zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1 Pzp (odpowiednio art. 6 Kc) obcigza
strone, czy uczestnika postepowania odwotawczego, kitdry z tego faktu wywodzi skutki
prawne.

Cena oferty przystepujacego jest nizsza od realnej wartosci rynkowej zaméwienia ustalonej
przez zamawiajgcego, nizsza tez od ceny oferty odwotujgcego, nie dowodzi to jednak, ze
cena jest razgco niska. Nie zostaly potwierdzone okoliczno$ci wypetniajgce przestanki
okreslone w art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp.

Il. Odnosnie zarzutéw przedstawionych wobec odwotujacego, Izba ustalita i zwazyta.
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1. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 13, w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4, w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy
przez wykluczenie odwotujgcego z postepowania oraz przez uznanie jego oferty za
odrzucong, pomimo wykazania spetniania wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu

oraz braku podstaw do takiego uznania.

2. Zarzut podniesiony z ostroznosci - naruszenie art. 7 ust. 1i 3, w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy
przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do zfozenia w wyznaczonym przez
zamawiajgcego terminie wyjasnien dotyczacych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. uzupetnionego wykazu oséb.

Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego pismem z dnia 13 sierpnia 2014 r. (tres¢ pisma odnosi
sie do informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa), na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp do uzupetnienia m.in. wykazu oséb, ktére beda uczestniczyé w wykonaniu zaméwienia.
(...) Uzupetnienie miato dotyczy¢:

- Koordynatora ds. szkolen nr 2 - uzupetnienie wykazu o0s6b o prawidtowg liczbe
zrekrutowanych i przeszkolonych uczestnikow szkolen, lub o uwzglednienie (zaznaczenie)
w dotychczasowej liczbie przeszkolonych, trybu szkolen trzydniowego i dtuzszego
(w wykazie zatgczonym do oferty wskazano szkolenia wytgcznie stacjonarne dwudniowe);

- w zakresie szkolenia nr 1 (Koordynatorzy ds. szkolen) (...) potwierdzenia, ze zrekrutowanie
i przeszkolenie wskazanych liczbowo osdb odbyto sie w ramach jednej umowy/decyzji;

- potwierdzenia, ze szkolenia na rzecz (...) odbyty sie w ramach jednej umowy/decyzji.

Odwotujgcy ztozyt uzupetnienie m.in. wykaz oséb (wykaz oséb z dnia 18 sierpnia,
wyjasnienia z dnia 19 sierpnia 2014 r.), wskazujgce odpowiednio, ze:

- potwierdzit liczbe osbb przeszkolonych oraz usungt skreslenie dotyczace braku faktu
realizacji tych szkolen w trybie stacjonarnym trzydniowym i dtuzszym, gdyz szkolenia byty
realizowane w trybie dwudniowym i czterodniowym (w uzupetnieniu - zatgcznik nr 4 do
SIWZ- wskazat szkolenia stacjonarne dwudniowe/stacjonarne trzydniowe i dtuzsze);

- wprowadzit opis potwierdzajacy, ze szkolenia zostaty zrealizowane w ramach jednej
umowy/decyzji;

- wprowadzit opis potwierdzajgcy, ze szkolenia na rzecz (...) odbyty sie w ramach jednej
umowy/decyzji.

Zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z postepowania i uznat jego oferte za odrzucong
(pismo z 5 wrzesnia 2014 r.), podajac: ,Wykonawca zostat wykluczony z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, gdyz Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca nie wykazat

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do
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wykonania zamowienia. Oferta Wykonawcy zostata uznana za odrzucong na podstawie art. 24
ust. 4 ustawy.

Z zatgczonego do oferty wykazu osob w zakresie Koordynatora ds. szkolen nr 2 wynika, ze
w wykazanym szkoleniu nr 2 Wykonawca wykazat liczbe przeszkolonych osob w trybie szkolen
stacjonarnych dwudniowych (bez szkolen trzydniowych i dtuzszych). Natomiast z wyliczen
Zamawiajgcego wynika, ze jest to liczba przeszkolonych w ramach szkolen dwudniowych oraz
trzydniowych i dtuzszych. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do uzupetnienia wykazu osob
o prawidfowg liczbe zrekrutowanych i przeszkolonych uczestnikow szkolerr dwudniowych, lub
0 uwZzglednienie (zaznaczenie) w dotychczasowej liczbie przeszkolonych, trybu szkolen
trzydniowego i diuzszego.

Ponadto w zakresie szkolenia nr 1 (Koordynatorzy ds. szkolen) oraz w zakresie szkolen
realizowanych na rzecz Zamawiajgcego Wykonawca nie wskazal, Zze wskazane
w przedmiotowych szkoleniach liczby osob zostaty zrekrutowane i przeszkolone w ramach
jednej umowy/decyzji. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do uzupetnienia wykazu osob o te
informacje.

W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca ztozyt uzupetniony wykaz 0sob, ktdry zostat
opatrzony datg 18.08.2014 r., tj. datg przypadajgcg po terminie sktadania ofert. Brak jest przy
tym jakiejkolwiek dodatkowej informacji Wykonawcy, ze dokument ten zostat opatrzony datg
biezgcg lecz potwierdza spetnianie warunku udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert
lj. 05.08.2014 r. W konsekwencji oznacza to, ze spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
w Zzakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia nie Zzostato
potwierdzone na dzien sktadania ofert, tj. 05.08.2014 r. Wobec powyzszego Zamawiajgcy
wykluczyt Wykonawce na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, a oferte uznat za odrzucong
na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy.”

W odwotaniu odwotujacy podat, ze wykluczenie z postepowania wraz z uznaniem oferty za
odrzucong nastgpito na skutek daty pisma uzupetniajgcego - 18 sierpnia 2014 r., w sytuaciji,
gdy termin sktadania ofert uptynat w dniu 5 sierpnia 2014 r.

Na rozprawie zamawiajgcy wyjasnit, ze odwotujgcy uzupetnit wykaz wg. wezwania, z tym, ze
nie potwierdzit spetnienia warunku w zakresie dysponowania osobami na dzien 05.08.2014 r.
Stwierdzit, ze gdyby odwotujgcy w uzupetnionym wykazie obok informaciji, ze przeszkolenia
zostaty wykonane w ramach jednej umowy oswiadczyt, ze warunek zostat spetniony na dzieh
uptywu terminu sktadania ofert, to zamawiajgcy uznatby spetnianie przez odwotujgcego tego

warunku (protokét z posiedzenia i rozprawy).
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Izba podnosi, ze ocena czynnosci zamawiajgcego zakwestionowanych w odwotaniu
dokonywana jest na podstawie dowoddéw potwierdzajgcych te czynnosci. Stgd ocena
zarzutow dotyczacych czynnosci i zaniechania wobec odwotujgcego i jego oferty,
dokonywana jest na podstawie: wezwania zamawiajgcego z dnia 13 sierpnia 2014 r. do
uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen - pkt |. 4 a, b, c; wyjasnien i uzupetnienia
odwotujgcego (z 18 i 19 sierpnia 2014 r.) oraz zawiadomienia o wykluczeniu odwotujgcego
z postepowania i uznaniu jego oferty za odrzucong - pismo z dnia 5 wrzesnia 2014 r. pkt Il
5.

Z analizy przedstawionych dokumentéw i z postepowania dowodowego przeprowadzonego
na rozprawie wynika, ze zamawiajgcy zastosowat uzupetnianie dokumentéw i oswiadczen na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Odwotujgcy uzupetnit dokumenty i oswiadczenia zgodnie
z wezwaniem. Watpliwosci zamawiajgcego co do dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia - zgodnego z uzupetnionym wykazem i opisem - na dzien uptywu
terminu sktadania ofert, wynikaty stad, ze w piSmie zabrakto o$wiadczenia, ze doswiadczenie
0soOb byto takie same na dzien uptywu terminu sktadania ofert. Zamawiajgcy wskazat tytutem
wyjasnienia tej kwestii, ze od dnia 5 do 18 sierpnia 2014 r. mogty trwa¢ szkolenia i mogto
nastgpi¢ faktyczne uzupetnienie ilosci przeszkolonych oséb w ramach jednej umowy/decyzji.

Izba uznata, ze teoretycznie taka sytuacja moze mie¢ miejsce, jednak jest nierealna.

lzba wskazuje, ze przepisy art. 26 ust. 3 i 4 Pzp zostaly wprowadzone w celu
wyeliminowania sytuacji, gdy braki lub btedy oswiadczen lub dokumentow byty przyczyna
wykluczania wykonawcow z postepowania. Przepis art. 26 ust. 3 Pzp stanowi - ,zamawiajgcy
wzywa wykonawcow, ktorzy w okre$lonym terminie nie ztozyli wymaganych przez
zamawiajgcego o$wiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie
ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia
i dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byfoby uniewaznienie postepowania.
Zfozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac
spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okre$lonych przez
zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skiadania wnioskow

0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.”
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Z kolei przepis art. 26 ust. 4 Pzp stanowi - ,zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym
przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnierr dotyczgcych o$wiadczen Ilub dokumentdw,

o ktorych mowa w art. 25 ust. 1.”

W przeciwienstwie do jednokrotnosci procedury z art. 26 ust. 3 Pzp, wezwanie na podstawie
ust. 4 tego artykutu moze dotyczy¢ wyjasniania oswiadczen lub dokumentéw, zardéwno
pierwotnych (ztozonych wraz z ofertg), jak tez ztozonych na wezwanie zamawiajacego,

w orzecznictwie dopuszcza sie wielokrotnos¢ wezwania.

Zwazywszy na fakt, ze zamawiajgcy jest zobowigzany do Scistego stosowania sposobu
oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, jednoczesnie nie moze dokonac
weryfikacji wykonawcy majac w tym zakresie watpliwosci, w przedstawionym stanie
faktycznym, byt zobowigzany zastosowacé tryb wyjasnienia dokumentu na podstawie art. 26
ust. 4 Pzp.

Mimo zasadnosci zarzutu naruszenia przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4, w zw. z art. 24 ust. 4,
w zw. z art. 26 ust. 4 i w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, uznanie to nie stanowi podstawy
uwzglednienia odwotania, wobec tresci art. 192 ust. 2 Pzp - Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdre miato wptyw lub moze miec istotny wptyw

na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Wobec niepotwierdzenia naruszenia pozostatych przepiséw wskazanych w odwotaniu, w tym
uzasadniajgcych powtérzenie czynnosci badania i oceny oferty wybranej, lzba oddalita
odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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