Sygn. akt: KIO 2290/20

WYROK
z dnia 3 listopada 2020 .

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Matecka

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 14 wrzesnia 2020 r. przez
odwotujgcego: wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: T. P.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg BICO Group T. P. oraz BICO Group Spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego: Narodowy Bank Polski

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: BBC Best
Building Consultants Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa
Z siedzibg w Warszawie oraz L. Z. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg BBC Best
Building Consultants. Nadzory i doradztwo budowlane t. Z., zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie: zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych w odniesieniu do fragmentu wyjasnien razgco niskiej ceny
z dnia 30 lipca 2020 r., zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 22a
ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosSci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdérzenie czynno$ci badania i oceny ofert,
w tym uznanie fragmentu wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 30 lipca 2020 r. za
bezskutecznie zastrzezony jako stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa oraz
wykluczenie z postepowania wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia: BBC Best Building Consultants Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
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spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie oraz L. Z. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg BBC Best Building Consultants. Nadzory i doradztwo
budowlane t. Z., na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy

Prawo zamodwien publicznych.
2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego w czesci 3/4 i odwotujgcego w czesci
1/4 i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego: kwote 15 000 z 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szedcéset ztotych zero
groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz
kwote 122 zt 00 gr (stownie: sto dwadziescia dwa ztote zero groszy) poniesiong przez

odwotujgcego tytutem dojazdu na posiedzenie i rozprawe;

3.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 14 041 zt 50 gr (stownie:

czternascie tysiecy czterdziesci jeden ztotych piecdziesigt groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ....coiiiiiiiiiiiiee
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Narodowy Bank Polski prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia pn. ,Nadzér inwestycyjny przy realizacji inwestyciji
obejmujgcej remont i przebudowe bloku A w obiekcie Centrali NBP w Warszawie. Warto$é
ww. zamoOwienia przekracza kwote, od ktorej uzalezniony jest obowigzek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej zgodnie z przepisami wydanymi na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w dniu 6 lipca 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2020/S 128-313620.

I. W dniu 14 wrzesnia 2020 r. wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
T. P. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg BICO Group T. P. oraz BICO Group
Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie wniesli do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na:

1) czynno$¢ uznania, ze dokumenty przedstawione przez wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: BBC Best Building Consultants Spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie oraz
L. Z. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg BBC Best Building Consultants.
Nadzory i doradztwo budowlane t.. Z. (dalej: ,Konsorcjum BBC"), tj.:

— fragment wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 30 lipca 2020 r.;

— dokumenty zastrzezone pismem z dnia 18 sierpnia 2020 r.: (i) Zarzadzenie
Prezesa Zarzgdu BBC Best Building Consultants Sp. z 0.0. S.K. z dnia 10
grudnia 2018 r. (Polityka poufnosci sporzadzania ofert w BBC Best Building
Consultants Sp. z 0.0. S.K.); (ii) Zarzadzenie L. Z. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pn. BBC Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo
Budowlane L. Z. z dnia 10 grudnia 2018 r. (Polityka poufnosci sporzadzania ofert
w BBC Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane L. Z.); (iii)
Wykaz do$wiadczenia; (iv) Wykaz oséb

zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, a w konsekwencji

zaniechanie czynnos$ci udostepnienia tych dokumentéw odwotujgcemu;

2) zaniechanie czynnosci wykluczenia Konsorcjum BBC z postepowania;



3)

czynnos¢ prowadzenia postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy podnidst nastepujgce zarzuty:

1)

2)

3)

4)

5)

zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze dokumenty

przedstawione przez Konsorcjum BBC, tj.:

— fragment wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 30 lipca 2020 r.;

— dokumenty zastrzezone pismem z dnia 18 sierpnia 2020 r.: (i) Zarzadzenie
Prezesa Zarzadu B6C Best Building Consultants Sp. z 0.0. 5.K. z dnia 10 grudnia
2018 r. (Polityka poufnosci sporzadzania ofert w BBC Best Building Consultants
Sp. z 0.0. S.K\); (ii) Zarzadzenie L. Z. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pn. BBC Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane L. Z. z dnia
10 grudnia 2018 r. (Polityka poufnosci sporzadzania ofert w BBC Best Building
Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane L. Z.); (ii) Wykaz doswiadczenia;
(iv) Wykaz oséb

zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, a w konsekwenc;ji

zaniechanie czynnos$ci udostepnienia tych dokumentéw odwotujgcemu, podczas gdy

Konsorcjum BBC nie wykazato, ze informacje te stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa;

zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum BBC, podczas gdy w zakresie

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu Konsorcjum BBC polegato na
zdolnosciach podmiotu trzeciego, jednak podmiot ten nie zrealizuje ustug, do
realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane;

zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 i pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

wykluczenia z postepowania Konsorcjum BBC podczas gdy wykonawca ten

W sposOb zawiniony naruszyt obowigzki zawodowe oraz z przyczyn lezgcych po jego

stronie nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg

umowe w sprawie zamowienia publicznego;

zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia

z postepowania Konsorcjum BBC, podczas gdy wykonawca ten zatait informacje

dotyczgce podstaw wykluczenia;

zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia

z postepowania Konsorcjum BBC, podczas gdy wykonawca ten przedstawit

informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na

decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

zamowienia;



6) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania

z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania

i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;
2) udostepnienia dokumentéw, tj.:

— fragmentu wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 30 lipca 2020 r.;

— dokumentéw zastrzezonych pismem z dnia 18 sierpnia 2020 r.: (i) Zarzadzenie
Prezesa Zarzadu BBC Best Building Consultants Sp. z o0.0. S.K. z dnia 10
grudnia 2018 r. (Polityka poufnosci sporzgdzania ofert w BBC Best Building
Consultants Sp. z o.0. S.K.); (ii) Zarzadzenie L. Z. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarcza pn. BBC Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo
Budowlane L. Z. z dnia 10 grudnia 2018 r. (Polityka poufnosci sporzgdzania ofert
w BBC Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane L. Z.); (iii)
Wykaz doswiadczenia; (iv) Wykaz osob;

3) wykluczenie Konsorcjum BBC z postepowania.

Il. Pismem wniesionym w dniu 29 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na

odwotanie. Zamawiajgcy uznat zarzuty za niezasadne i wnidst o oddalenie odwotania.

[ll. Pismem wniesionym do Prezesa lzby w dniu 17 wrzesnia 2020 r. Konsorcjum BBC
zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
Stanowisko w sprawie Konsorcjum BBC przedstawito w pisSmie z dnia 29 pazdziernika

2020 r. Konsorcjum BBC uznato zarzuty za niezasadne i wniosto o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwofania. Izba nie uwzglednita wnioskéw
zamawiajgcego i Konsorcjum BBC o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp z uwagi na niewlasciwe umocowanie petnomocnika wnoszgcego odwotanie.
Stanowisko zamawiajgcego i Konsorcjum BBC Izba uznata za niezasadne, gdyz: po

pierwsze, petnomocnik wnoszgcy odwotanie posiadat umocowanie do dziatania udzielone



przez kazdego z wykonawcow wchodzacych w sktad konsorcjum (odwotujgcego), co uznaje
sie za wystarczajgce. Nie sposob uznac¢, ze w takiej sytuacji petnomocnik mogtby dziataé
w imieniu kazdego z wykonawcow z osobna, czy w jakikolwiek inny sposob, skoro
wykonawcy ci wspolnie ubiegajg sie o udzielenie zamowienia. Po drugie, nawet gdyby
poczyni¢ takie =zatozenie, ze do odwotania nie zostalo zatgczone prawidtowe
petnomocnictwo, to zgodnie z aktualnym i jednolitym poglagdem wyrazanym w orzecznictwie
Krajowej lzby Odwotawczej, bytby to brak formalny podlegajgcy uzupetnieniu, a nie
podstawa do odrzucenia odwotania. Po trzecie, obecny na posiedzeniu Pan T. P., bedacy
jednym z czionkéw konsorcjum oraz uprawnionym do jednoosobowej reprezentacji
prezesem zarzadu spotki bedgcej drugim czionkiem konsorcjum, potwierdzit, Ze udzielit p. D.
P., radcy prawnemu, petnomocnictwa do reprezentowania obydwu podmiotéw, takze w

ramach konsorcjum.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1

ustawy Pzp, do wniesienia odwotania.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze

Konsorcjum BBC dokonato skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa:

Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia jest
jawne. Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec
informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Zgodnie z przepisem art. 11 ust. 2 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore jako cato$¢ lub w szczegdélnym zestawieniu
i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej

starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Jak wielokrotnie podkreslano w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej jedng
z podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych, wyrazong w art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp, jest jawnoS¢ postepowania o udzielenie zamowienia. Zasada ta gwarantuje

transparentno$¢ prowadzonego postepowania i pozwala na urzeczywistnienie zasad



uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Odstepstwo od tej zasady,
zgodnie z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp, moze mie¢ miejsce tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie (tak np. I1zba w wyroku z dnia 20 stycznia 2020 r. KIO 2469/19, z dnia 13 marca
2017 r. KIO 385/17). W uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych (Sejm RP VII kadencji, nr druku: 1653) wskazano m.in.:
"Wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji  stanowigcych podstawe oceny
wykonawcow (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o zamdwieniach publicznych zawierajg ochrone
tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia. Mimo
zasady jawno$ci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do
publicznej wiadomo$ci. Jednakze, stuszny w swym zafozeniu przepis jest w praktyce
patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktérzy zastrzegajgc informacje bedgce
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajacym zasady uczciwej konkurencji,
tj. wyfgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnoSci
wyboru wykonawcy. Stgd te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do
udziatu w postepowaniu powinny by¢ w peti jawne.". Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 3
ustawy Pzp to po stronie wykonawcy, zastrzegajgcego informacje jako tajemnice
gospodarcza, lezy ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze zastrzezone informacje w istocie
spetniajg wszystkie elementy konieczne dla jej uznania za tajemnice przedsiebiorcy
w Swietle art. 11 ust. 2 uznk (tak np. Izba w wyroku z dnia 30 grudnia 2019 r. KIO 2537/19).

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sie, ze to na wykonawcy cigzy
obowigzek przekonywujgcego i terminowego wykazania, ze zastrzegane przez niego
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Podkre$la sie, ze ,wykaza¢” oznacza co$
wiecej niz tylko ,wyjasni¢”. Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w wyroku lzby z dnia
17 grudnia 2019 r. KIO 2440/19 ,Uzyte przez ustawodawce w art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze
ustawy Prawo zaméwien publicznych sformutowanie zobowigzujgce wykonawce do
.wykazania”, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa nalezy
rozumie¢ jako obowigzek ,dowiedzenia”, ze informacje te majg wiasnie taki charakter.
Podkreslic nalezy, ze jawnos¢ postepowania jest zasadg postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach
postepowania. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione.
Ztozenie gotostownych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowodow, nie moze byc¢
podstawg do jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom
biorgcych udziat w postepowaniach dokonywanie zastrzezen jawnosci informacji zawartych
w ofertach w kazdym przypadku, w ktérym takie zastrzezenie uznaliby za korzystne dla

siebie, bez koniecznosci poczynienia jakichkolwiek wczesniejszych staran pozwalajgcych na



zachowanie poufnosci tychze informacji. Takie dziatanie prowadzitoby do nagminnego
naruszania zasady jawnosci postepowania i - jako takie - byloby zjawiskiem niekorzystnym
i niebezpiecznym z punktu widzenia rowniez takich zasad postepowania, jak zachowanie

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéow.”.

Nalezy podkreslic, ze dokonujgc oceny zastrzezenia czesci oferty/dokumentow jako
tajemnicy przedsiebiorstwa zamawiajgcy obowigzany jest do catosciowej i wszechstronnej
analizy treSci przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia. Uznanie przez
zamawiajgcego, ze wykonawca dokonat skutecznego =zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa powinno mie¢ miejsce jedynie w sytuacji, w ktérej wykonawca w sposéb
niewatpliwy i jednoznaczny wykazat, ze zastrzegane informacje takg tajemnice stanowig.
Natomiast Izba uprawniona jest do rozpoznania odwotania wylgcznie w granicach
podniesionych zarzutéw, przy czym pod pojeciem zarzutu rozumie sie przede wszystkim
wskazane przez odwotujgcego okolicznosci faktyczne, ktére w jego ocenie $wiadczag
0 haruszeniu przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. W niniejszej sprawie odwotujgcy
w ramach postawionego zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 8 ust. 3
ustawy Pzp ograniczyt sie jedynie do wskazania na okolicznos¢ zaniechania przez
Konsorcjum BBC przedstawienia dowodéw na poparcie zasadnosci dokonanego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Kwestia poparcia zastrzezenia dowodami ma
niewatpliwe niezwykle istotne znaczenie dla oceny skutecznego wykazania przez
wykonawce posiadania przez okreslone informacje waloru tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie
sposob uznaé, ze wykonawca dokonat wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa, w sytuacji gdy
nie przedstawit zadnych dowoddéw na poparcie podniesionych twierdzen, a przedstawienie
tego rodzaju dowoddéw nie stanowito dla wykonawcy zadnych trudnosci — tak jest
w szczegolnosci, gdy chodzi o dowody na potwierdzenie podjecia dziatan majgcych na celu
zachowanie informacji w poufnosci. Majgc nha uwadze zakres postawionego zarzutu Izba
stwierdzita, ze jest on zasadny w odniesieniu do fragmentu wyjasnien razgco niskiej ceny
zdnia 30 lipca 2020 r. Zastrzegajgc ziozone wyjasnienia jako stanowigce tajemnice
przedsigbiorstwa Konsorcjum BBC nie przedstawito jakichkolwiek dowodow na
potwierdzenie zasadnosci dokonanego zastrzezenia. W szczegdlnosci nie zostaly ztozone
dowody na potwierdzenie tego, ze Konsorcjum BBC faktycznie podjeto dziatania majgce na
celu zachowanie tych informacji w poufnosci — a nie ze zastrzezenie czynione jest jedynie
celem utrudnienia konkurencyjnym wykonawcom podniesienia zarzutow przeciwko ofercie
Konsorcjum. W zasadzie z tresci wyjasnien nalezy wnioskowac, ze takie dziatania w ogole
nie zostaty podjete. Konsorcjum BBC, poza lakonicznym stwierdzeniem: ,Nie ulega
jakiejkolwiek watpliwosci, iz sktadajgc oferte w Postepowaniu podelismy [podjelismy]

niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci poprzez wtasciwe oznaczenie czeSci



tajnej oferty”, wskazuje jedynie na zawarcie uméw o poufnosci z kontrahentami, nie
przedstawiajgc jednak na potwierdzenie tego zadnych dowoddéw. Powyzsze czyni
wyjasnienia catkowicie gotostownymi i nie moggcymi stanowi¢ skutecznego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Nalezy podkreéli¢, Ze zasada jawnosci stanowi jedng
z podstawowych zasad postepowania o udzielenie zaméwienia i odstgpienie od nigj
dopuszczalne jest jedynie na zasadzie wyjgtku w przypadku jednoznacznego i nie
budzgcego watpliwosci wykazania przez wykonawce, ze zastrzezone przez niego informacje

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Powyzszy zarzut nie zostat natomiast uwzgledniony w odniesieniu do pozostatych
dokumentdéw, albowiem wraz z ich przekazaniem zamawiajgcemu Konsorcjum BBC ztozyto
dwa regulaminy dotyczgce polityki poufnosci obowigzujgce u konsorcjantéw. Przedstawione
w tym zakresie uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa mozna by
rozpatrywa¢ pod wieloma aspektami, a nie tylko w odniesieniu do kwestii zlozonych
dowodow, jednakze Izba nie byla do tego uprawniona wobec ograniczonego zakresu

postawionego przez odwotujgcego zarzutu.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 22a ust. 4 ustawy

Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum BBC, podczas gdy

w zakresie spefnienia warunku udziatu w postepowaniu Konsorcjum BBC polegalo na

zdolnos$ciach podmiotu trzeciego, jednak podmiot ten nie zrealizuje ustug, do realizacji

ktérych te zdolnosci sg wymagane:

W przepisie art. 22a ust. 1 ustawy Pzp przewidziane zostato uprawnienie wykonawcy do
powotania sie na zasoby innego podmiotu (tzw. podmiotu trzeciego) w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W takim przypadku na wykonawcy spoczywa
obowigzek udowodnienia zamawiajgcemu, ze udostepnienie zasobdéw podmiotu trzeciego
bedzie miato realny charakter, a zatem, ze wykonawca faktycznie tymi zasobami bedzie
dysponowat na etapie realizacji zaméwienia (art. 22a ust. 2 w zw. z art. 22a ust. 1 ustawy
Pzp). Natomiast na zamawiajgcego zostat natozony obowigzek zbadania, czy udostepnione
wykonawcy zasoby podmiotu trzeciego pozwalajg na wykazanie przez wykonawce
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 22a ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 1 i 2
ustawy Pzp). Za niewystarczajgce uznaje sie przedstawienie wytgcznie formalnego
oswiadczenia o zobowigzaniu podmiotu trzeciego, jezeli na podstawie informacji zawartych
w tym oswiadczeniu nie mozna w sposob jednoznaczny stwierdzi¢, iz wykonawca bedzie
faktycznie dysponowat zasobami tego podmiotu w sposob pozwalajgcy na spetnienie

warunku udziatu w postepowaniu. Nalezy podkresli¢, iz jakkolwiek mozliwosé powotania sie



na zasoby innego podmiotu stanowi uprawnienie wykonawcy, to jednoczesnie jest to wyjgtek
od zasady, ze to wykonawca sktadajgcy oferte winien posiada¢ niezbedne zasoby potrzebne
do realizacji umowy. Majgc to na uwadze ustawodawca przewidziat szczegdlng regulacje, ze
w odniesieniu do warunkow dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolno$ciach innych podmiotéw, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnoéci sg wymagane
(art. 22a ust. 4 ustawy Pzp). W zwigzku z powyzszym to na wykonawcy cigzy obowigzek
jednoznacznego i nie budzgcego watpliwosci wykazania, ze bedzie faktycznie dysponowat
zasobami podmiotu trzeciego w sposob pozwalajacy na spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu, a w przypadku gdy wykonawca polega na zdolno$ciach podmiotu trzeciego
w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia — obowigzek jednoznacznego i nie budzgcego watpliwosci wykazania, ze

podmiot ten zrealizuje roboty lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

Majac to na uwadze za niewystarczajgcg nalezato uznac tre$¢ oswiadczenia o zobowigzaniu
podmiotu (IDOM Consulting, Engineering, Architecture, S.A.U.), na ktérego zasoby powotato
sie Konsorcjum BBC celem wykazania przewidzianego przez zamawiajgcego warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej (doswiadczenia).
Warunek ten dotyczyt posiadania doswiadczenia polegajgcego na nalezytym wykonaniu co
najmniej 3 zamowien (umow) polegajgcych na prowadzeniu: a) nadzoru nad realizacjg
inwestycji budowlanej od etapu opracowania Dokumentacji projektowej do etapu realizacji
robét budowlanych wraz z odbiorami; lub b) zastepstwa inwestycyjnego, w zakresie budowy
lub przebudowy budynku biurowego lub jego czesci (przez ,budynek biurowy” rozumie sie
budynek wykorzystywany jako miejsce pracy dla dziatalnosci biura, sekretariatu lub inny o
charakterze administracyjnym np. budynek bankéw, urzedéw pocztowych, urzedow
miejskich, gminnych, ministerstw oraz budynek centréw konferencyjnych i kongreséw, sgdow
i parlamentoéw) o powierzchni nie mniejszej niz 10.000 m2 w zakresie budowy lub nie
mniejszej niz 5.000 m2 w zakresie przebudowy budynku lub jego czesci. Wskazany powyzej
warunek udziatu w postepowaniu dotyczy posiadania doswiadczenia niezbednego zdaniem
zamawiajgcego do $wiadczenia ustug nadzoru objetych przedmiotem zamdwienia. Skoro
w zakresie tego warunku powotano sie na zasoby podmiotu trzeciego, to ten podmiot — aby
udostepnienie zasobow byto realne i odpowiadato regulacji art. 22a ust. 4 ustawy Pzp —
winien zrealizowac¢ (wraz z Konsorcjum) ustugi nadzoru objete przedmiotem zamodwienia, za
wyjatkiem petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu, co zostato zastrzezone do osobistego
wykonania przez wykonawce. Wprawdzie w tresci oSwiadczenia o zobowigzaniu podmiotu
trzeciego jako zakres udziatu przy wykonywaniu zamowienia wskazano: ,udziat w realizacji

przedmiotowego zamowienia na podstawie umowy o podwykonawstwo zapewniajgca
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uczestnictwo reprezentowanej przez nas firmy w realizacji zamoéwienia w terminach
zgodnych z przyszia umowa o zamowienie publiczne”, a podobnie enigmatyczne
stwierdzenie (,udziat firmy IDOM Consulting, Engineering, Architecture, S.A.U. w realizacji
przedmiotowego zadania”) znalazto sie réwniez w czesci dotyczacej sposobu wykorzystania
zasobdw innego podmiotu, jednakze jedyne bardziej konkretne informacje jakie w tym
zakresie zostaty przedstawione swiadczg o tym, iz sposdb wykorzystania zasobéw tego
podmiotu przez Konsorcjum BBC przybierze forme czynnosci konsultingowych i doradczych:
.konsulting i doradztwo ze strony kadry specjalistow dos$wiadczonych w realizacjach
podobnych do przedmiotowej inwestycji, w zakresie opracowania dokumentacji, procesu
organizacji inwestycji, konsultacje w[z] zespotem wykonawcow w celu ombwienia zagadnien
problemowych pojawiajgcych sie w ftrakcie realizacji zamdwienia oraz identyfikacji ryzyk
i zagrozen moggcych pojawi¢ sie w frakcie realizacji ustug” (tak w dalszej czesci
oswiadczenia - sposéb wykorzystania zasobdéw innego podmiotu). Nalezy podkresli¢, iz
samo stwierdzenie ,udziat w realizacji zamoéwienia” jest bardzo ogdline i nie niesie ze sobg
zadnych konkretnych treSci mogacych stanowi¢ podstawe wykazania realnego
dysponowania zasobami innego podmiotu. Udziat w realizacji zamowienia moze przybrac
rézng postac¢ i rozny zakres, w tym bardzo nieznaczny. Istotne jest natomiast to na czym ten
udziat bedzie polegat. W przepisie art. 22a ust. 2 ustawy Pzp wskazuje sie w szczegolnosci
na przedstawienie zobowigzania do oddania zasobéw do dyspozycji wykonawcy, jednakze
daleko istotniejsza jest norma zawarta w pierwszej czesci tego przepisu, gdzie mowa jest
0 obowigzku udowodnienia przez wykonawce, ze realizujgc zamowienie bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami. Nie chodzi bowiem o przedstawienie formalnego zobowigzania
0 oddaniu swoich zasobow do dyspozycji wykonawcy, ale o to, zeby zamawiajgcy miat
pewno$¢ co do tego, ze zamodwienie zrealizuje podmiot, ktory posiada wymagane
doswiadczenie. Na gruncie przedmiotowego oswiadczenia nasuwa sie pytanie, w jakim celu
podmiot udostepniajgcy swoje zasoby miatby swiadczy¢ ustugi konsultingowe i doradcze,
skoro jednoczes$nie miatby by¢ podmiotem realizujgcym ustugi stanowigce przedmiot
zamoéwienia. By¢ moze watpliwosci pojawiajgce sie w odniesieniu do tresci oswiadczenia
zostatyby wyjasnione, gdyby Konsorcjum BBC zastosowato sie do postanowienia zawartego
w rozdziale 3 pkt 7 SIWZ, zgodnie z ktérym zamawiajgcy zgdat wskazania w Jednolitym
Europejskim Dokumencie Zamowienia czesci zamdwienia, ktérych wykonanie Wykonawca
zamierza powierzy¢ podwykonawcy i podania przez Wykonawce nazw (firm)
podwykonawcow. Takie informacje nie zostaty podane, a ww. podmiot trzeci (IDOM
Consulting, Engineering, Architecture, S.A.U.) w ogodle nie zostat wskazany przez
Konsorcjum BBC na etapie skfadania ofert — co jednak nie podlega odrebnej ocenie, jako ze

nie zostato podniesione w ramach zarzutéw odwotania.
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Zgodnie ze stanowiskiem wielokrotnie prezentowanym przez Krajowg lzbg Odwotawczag
»-dysponowanie (...) zasobami musi by¢ jednoznaczne i nie moze wynika¢ z dedukcji czy
domystéw zamawiajgcego, co do tego czy podmiot, ktéry przedstawia zobowigzanie innego
podmiotu do udzielenia odpowiedniego zasobu rzeczywiscie nim dysponuje, a takze w jakim
zakresie nastgpito udzielenie potencjatlu innego podmiotu. Jesli ztozone wraz z ofertg
zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy odpowiedniego
zasobu wymaga podjecia zabiegow interpretacyjnych w celu ustalenia jego tresci, w tym
zakresu udostepnienia zasobu, to nie sposob uzna¢ za udowodnione jego udostepnienie.”
(tak Izba w uchwale z dnia 27 grudnia 2013 r. KIO/KD 113/13). Tres¢ zobowigzania IDOM
Consulting, Engineering, Architecture, S.A.U. w ocenie lzby nie potwierdza w sposob
jednoznaczny, iz podmiot ten zrealizuje ustugi, do ktérych wymagane sg zdolnosci okreslone
w postaci warunku udziatu w postepowaniu, tj. ustugi nadzoru inwestycyjnego przy realizacji
inwestycji obejmujgcej remont i przebudowe bloku A w obiekcie Centrali NBP w Warszawie.
Przedstawienie ww. zobowigzania nie stanowi wypetnienia obowigzku udowodnienia, ze
realizujgc zamowienie Konsorcjum BBC bedzie dysponowato niezbednymi zasobami IDOM
Consulting, Engineering, Architecture, S.A.U., tj. ze podmiot ten bedzie realizowat ustugi
nadzoru objete przedmiotem zamdwienia. Ww. zobowigzane byto juz uzupetniane w toku
postepowania na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a sam podmiot trzeci (IDOM
Consulting, Engineering, Architecture, S.A.U.) zostat wprowadzony do postepowania
w wyniku ,uzupetnienia” w dniu 18 sierpnia 2020 r., juz po terminie sktadania ofert (co nie
stanowito zarzutu odwotfania) - a zatem Konsorcjum BBC nie przystuguje kolejne
uprawnienie do uzupetnienia dokumentu w tym zakresie w trybie art. 26 ust. 3 lub art. 22a
ust. 6 ustawy Pzp. Powyzsze oznacza, ze w stosunku do Konsorcjum BBC, wobec braku
wykazania spetniania ww. warunku udziatlu w postepowaniu (brak dwoch z trzech
wymaganych ustug), zaistniata podstawa wykluczenia z postepowania wskazana w art. 24

ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

wykluczenia z postepowania Konsorcium BBC, podczas gdy wykonawca ten zatait

informacje dotyczace podstaw wykluczenia oraz w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24

ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum

BBC, podczas qdy wykonawca ten przedstawit informacje wprowadzajace w biad

zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

W postepowaniu o udzielenie zamowienia:
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Na pytanie zawarte w dokumencie JEDZ: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej
wczedniejsza umowa w Sprawie zamoOwienia publicznego, wcze$niejsza umowa
z podmiotem zamawiajgcym Ilub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdZ inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wcze$nigjszg umowg?” Konsorcjum BBC udzielito
odpowiedzi negatywnej. Tymczasem jak wynika ze zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego, tj. w szczegdlnosci pisma Zaktadu Gospodarowania Nieruchomosciami
w Dzielnicy Praga — Pdétnoc m.st. Warszawy z dnia 12 lutego 2019 r. zatytutowanego
~“NVypowiedzenia umowy z dnia 12 pazdziernika 2016 r. nr 465/2016” oraz pisma ww.
podmiotu z dnia 28 wrzesnia 2020 r. (odpowiedz na zapytanie zamawiajacego z dnia 15
wrzesnia 2020 r. wystosowane w trybie dostepu do informacji publicznej) jeden
z wykonawcow wchodzacych w sktad Konsorcjum BBC (BBC Best Building Consultants
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie)
znajdowat sie w sytuacji, w ktérej umowa w sprawie zamowienia publicznego, ktorej byt
strong, zostata zakohczona przed czasem (co nalezy rozumie¢ poprzez zawarte w ww.
pytaniu JEDZ sformutowanie ,rozwigzana przed czasem”). Ww. wykonawca byt bowiem
strong umowy (cztonkiem konsorcjum) zawartej w dniu 12 pazdziernika 2016 r. (nr 465/2016)
Z zamawiajgcym: Miastem Stolecznym Warszawa, po przeprowadzeniu postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przepiséw ustawy Pzp. W dniu 12 lutego
2019 r. zostalo w imieniu zamawiajgcego ztozone os$wiadczenie o wypowiedzeniu
ww. umowy — jak wskazano w tresci wypowiedzenia z przyczyn zaleznych od wykonawcy.
Oznacza to, ze na ww. pytanie zawarte w JEDZ BBC Best Building Consultants Spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie winien

udzieli¢ odpowiedzi pozytywne;.

Nalezy podkredli¢, ze udzielenie pozytywnej odpowiedzi na ww. pytanie nie jest rownowazne
z wystgpieniem podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania zawartej w art. 24 ust. 5
pkt 4 ustawy Pzp. Zakonczenie umowy przed czasem stanowi tylko jedng z przestanek
sktadajgcych sie na te podstawe wykluczenia z postepowania. Pozostate przestanki to: 1)
niewykonanie lub nienalezytego wykonanie umowy 2) w istotnym stopniu oraz 3) z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy. Natomiast 4a) ,rozwigzanie” umowy lub 4b) zasgdzenie
odszkodowania to przestanki stanowigcego skutek wystgpienia przestanek — okolicznosci
wymienionych w pkt 1) — 3). Stanowisko przedstawione przez Konsorcjum BBC, ze ww.
pytanie zawarte w JEDZ nalezy rozumieC tak jakby stanowito zapytanie o wystepowanie
podstawy wykluczenia z postepowania zawartej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp stanowi
nieuzasadniong nadinterpretacje tresci dokumentu JEDZ. Brzmienie tego pytanie jest

jednoznaczne i zrozumiate — dotyczy one jedynie okolicznosci stanowigcych ,przestanki —
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skutki”, tj. zakonczenia umowy przed czasem lub zasgdzenia odszkodowania. Celem
udzielenia odpowiedzi na to pytanie jest umozliwienie zamawiajgcemu dokonanie zbadania,
czy wzgledem wykonawcy zachodzi podstawa wykluczenia z postepowania wskazana w art.
24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Nalezy podkreslié, ze udzielajgc odpowiedzi na ww. pytanie
JEDZ wykonawca moze jednoczesnie przedstawi¢ wyjasnienia na potwierdzenie tego, ze nie
zachodzi wzgledem niego ww. podstawa wykluczenia z postepowania wskazana w art. 24

ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

Udzielenie negatywnej odpowiedzi na ww. pytanie JEDZ stanowi przedstawienie informacji
wprowadzajgcych w btad zamawiajgcego — na podstawie udzielonej odpowiedzi
zamawiajgcy pozostawat w przekonaniu o braku wystepowania w stosunku do Konsorcjum
BBC okolicznosci zakonhczenia przed czasem wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Informacja ta niewatpliwie podlega zakwalifikowaniu jako moggca mie¢ istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia — dotyczy bowiem okolicznosci stanowigcej jedng z przestanek sktadajgcych sie
na podstawe wykluczenia z postepowania wskazana w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Na
gruncie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp nie jest konieczne szczegdtowe
wykazywanie stopnia winy, skoro przestanka zawinienia na gruncie tej podstawy wykluczenia
wykonawcy z postepowania jest bardzo szeroka — wystarczajgce jest stwierdzenie zwyktego
niedbalstwa. Stosujgc wnioskowanie a minori ad maius nalezy uznac¢, iz ww. podstawa
wykluczenia wykonawcy z postepowania bedzie mie¢ zastosowanie takze w przypadku
wystepowania wyzszego stopnia zawinienia niz wprost wskazany w tej regulacji. Skoro
zatem doszio do przedstawienia informacji wprowadzajgcych w bigd zamawiajgcego, a za
przedstawienie tych informacji odpowiedzialne byto Konsorcjum BBC, to nalezy uznac, ze
doszto do tego z winy Konsorcjum BBC, co najmniej w wyniku zwyktego niedbalstwa
wyrazajgcego sie w braku dokladnego zapoznania sie z trescig pytania JEDZ
i bezpodstawnego przyjecia tresci, ktére w tym pytaniu nie zostaty zawarte. Majgc na
uwadze powyzsze lzba uznata, ze w odniesieniu do Konsorcjum BBC zaistniata podstawa
wykluczenia z postepowania zawarta w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp i wskazany w tym
zakresie zarzut uznata za zasadny. W ocenie Izby odwotujgcy nie wykazat ziszczenia sie
zawartej w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp przestanki dotyczgcej stopnia winy i w zwigzku

z tym postawiony w tym zakresie zarzut |zba uznata za niepotwierdzony.

Nalezy réwniez dodac, iz wyjasnienia i dowody przedstawione przez Konsorcjum BBC
w toku postepowania odwotawczego winny zosta¢ przedstawione przez w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia. Udzielenie pozytywnej odpowiedzi na pytanie JEDZ winno dac
zamawiajgcemu mozliwos¢ zbadania wystepowania podstawy wykluczenia z postepowania.

Takie badanie nie powinno odbywac sie — tak jak miato to miejsce w niniejszej sprawie —
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dopiero na skutek zapoznania sie przez zamawiajgcego z trescig odwotania. Skfadajgc
wyjasnienia zamawiajgcemu Konsorcjum BBC mogto powotac sie na wszelkie okoliczno$ci,
ktére w ich ocenie swiadczg o braku wystgpienia podstawy do wykluczenia z postepowania,
w tym wyrazang opinie co do braku skutecznosci wypowiedzenia umowy. Jak wskazata Izba
w wyroku z dnia 22 czerwca 2020 r. sygn. akt KIO 621/20 ,bez znaczenia dla oceny sprawy
pozostajg okolicznosci zwigzane z okolicznosciami odstgpienia przez Miasto K. od umowy
z C. Jak zasadnie w toku rozprawy podnosit Przystepujgcy D., wykonawca nie powinien
wypetnia¢ JEDZ sugerujgc sie subiektywnymi odczuciami. Wykonawca moze dac¢ im wyraz,
moze argumentowac, ze odstgpienie od umowy byto niezasadne i w rezultacie nie doszto
w jego opinii do rozwigzania umowy, ale zobowigzany jest wczesniej do rzetelnego
przedstawienia Zamawiajgcemu swojej sytuacji. W przeciwnym wypadku, tak jak miato to
miejsce w tej sprawie — wykonawca moze by¢é nawet podejrzewany o che¢ zatajenia
rzeczonych okolicznosci. Odwotujgcy swojg ocene sytuaciji z Miastem K. ujawnit dopiero po
pismie Zamawiajgcego z dnia 17.01.2020 r., w ktérym ten wskazat, ze powzigt informacje
o tej sytuacji ,z zewnatrz”, nie z dokumentaciji sktadanej przez Odwotujgcego. Takie dziatanie
Odwotujgcego nie moze zastugiwaé na ochrone. Zasadnie bowiem podnosili Zamawiajgcy
i Przystepujacy, ze zaznaczenie ,TAK” w odpowiedzi na rzeczone pytanie, nie zamyka drogi
do uzyskania zamoéwienia. W zadnym wypadku nie stanowi to uznania skutecznosci
odstgpienia — bowiem w dalszej czesci JEDZ wykonawca ma mozliwos¢ przedstawienia
swojego stanowiska w odniesieniu do zaistniatej sytuacji — zarbwno na potrzeby
zamawiajgcego jak i z ostroznosci — dla innych postepowan, w tym cywilnych. Jednoczesnie
zaznaczenie ,TAK” i opisanie sytuacji otwiera Zamawiajgcemu mozliwos¢ wlasnej jej oceny
i podjecia odpowiednich decyzji w postepowaniu. W sytuacji podjecia decyzji negatywnej dla
wykonawcy — uznania, ze ziscita sie przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp, wykonawca ma mozliwo$¢ zaskarzenia takiej decyzji i poddania jej pod ocene KIO.
Tymczasem, w przypadku zaznaczenia ,NIE” wykonawca staje sie niejako ,sedzig we
wiasnej sprawie” i uniemozliwia zamawiajgcemu oraz ewentualnie Izbie dokonania oceny,
czy wykonawca daje rekojmie prawidlowego wykonania umowy, pomimo zaistnienia sytuacji,

ktorej dotyczy ww. pytanie JEDZ.”

Powyzsze stanowisko Izby jest adekwatne réwniez dla niniejszej sprawy. Konsorcjum BBC
bylo zobowigzane do przekazania zamawiajgcemu informacji o ztozeniu przez innego
zamawiajgcego oswiadczenia o wypowiedzeniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,
ktorej strong byt jeden z konsorcjantow, pozostawiajgc dokonanie oceny co do wystgpienia
przestanki do wykluczenia z postepowania — zamawiajgcemu i ewentualnie w dalszej
kolejnosci Izbie i sgdowi. Konsorcjum BBC byto uprawnione do przedstawienia wszelkich

koniecznych w jego ocenie wyjasnien i dowoddéw (w tym odnoszgcych sie do takich kwestii
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jak skutecznos$¢ dokonanego wypowiedzenia czy brak zawinienia po stronie konsorcjanta),
a wyjasnienia te podlegatyby uwzglednieniu w ramach dokonywanej oceny przez
zamawiajgcego i ww. organy. Zaniechanie przekazania informacji o ztozonym oswiadczeniu
0 wypowiedzeniu umowy uniemozliwienia dokonanie takiej oceny, wprowadzajgc
zamawiajgcego w blgd co do okolicznosci moggcych mieé istotny wptyw na decyzje

podejmowane w postepowaniu.

Stanowisko zaprezentowane w odniesieniu do ww. zarzutdw odwotania znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Podobnie Izba wypowiedziata sie
np. w wyroku z dnia 22 czerwca 2020 r. sygn. akt KIO 621/20 oraz w wyroku z dnia 24 lipca
2020 r. sygn. akt KIO 1301/20.

W _odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 i pkt 4 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcium BBC podczas qdy wykonawca ten

W sposob zawiniony naruszyt obowigzki zawodowe oraz z przyczyn lezgcych po jego stronie

nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w _sprawie

zamowienia publiczneqo:

W odwotaniu nie zostato przedstawione uzasadnienie dotyczgcego ww. zarzutu — odwotujgcy
przedstawit jedynie uzasadnienie w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16
i 17 ustawy Pzp, nie odnoszac sie do wszystkich wymienionych powyzej przestanek
sktadajgcych sie na podstawe wykluczenia z postepowania wskazang w art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp, a tym bardziej podstawe wskazang w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.
W konsekwencji zaniechania przedstawienia uzasadnienia odnoszacego sie do ww.

zarzutéw podlegaty one oddaleniu.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie

postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow:

W zakresie zarzutdéw, ktore zostaly uznane za zasadne, za podlegajacy uwzglednieniu

nalezato réwniez uznaé zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, |zba orzekta, jak w punkcie pierwszym i drugim sentencji, na

podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzporaz § 3 pkt1i2lit. aib, §5ust. 2 pkt 1, §5ust. 3pkt1oraz§ 5
ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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 (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Zgodnie z art. 192 ust.
10 ustawy Pzp strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego
wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego
w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn. akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia,
w ktorym czes¢ odwotania wniesionego do Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona,
a cze$¢ uwzgledniona, zasada odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego
oznacza obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztow postepowania odwotawczego
w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek. Podobnie w: wyroku Sgdu Okregowego
w Warszawie z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIlI Ga 1992/15, postanowieniu Sadu
Okregowego we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 880/16,
wyroku Sgdu Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16,
postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIll Ga
1886/17, postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r. sygn. akt
XXIIlI Ga 830/18 i postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 pazdziernika
2018 r. sygn. akt XXIII Ga 1123/18. Majagc na uwadze z jednej strony liczbe zarzutéw
uwzglednionych i zarzutéw oddalonych, a z drugiej strony okolicznos¢ osiggniecia celu
odwofania w postaci wyeliminowania z postepowania oferty konkurencyjnego wykonawcy,
Izba uznata, ze strong wygrywajacg w przewazajgcym stopniu jest odwotujgcy. W zwigzku
z tym kosztami postepowania obcigzono zamawiajgcego w czesci 3/4 oraz odwotujgcego
w czesci 1/4. Na koszty postepowania odwotawczego sktada sie kwota kwote 15 000 z
uiszczona przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwota 3 600 zt poniesiona przez
odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwota 122 zt poniesiona przez
odwotujgcego tytutem dojazdu na posiedzenie i rozprawe. Odwotujgcy ponidst dotychczas
koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 18.722 zt tytutem wpisu od odwotania,
wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie i rozprawe, tymczasem
odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 4.680,5 zt (18.722 zt / 4). Wobec powyzszego Izba
zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 14.041,5 zt (18.722 zt — 4.680,5
zt), stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego

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

Przewodniczacy: .....cccocviiiiiiiiiiiiiiiiireas
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