Sygn. akt: KIO 2923/20

Wyrok

z dnia 3 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Andrzej Niwicki

Protokolant:Piotr Kur
po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 1 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 9 listopada 2020 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum: Eco-Team Sp. z 0.0. Sp. k.; DOMBUD MINTEX Sp. z o.0. ul. W Jagielly 60, 42-202 Czestochowa
w postepowaniu prowadzonym przez Zwigzek Gmin Dorzecza Wistoki ul. M. Konopnickiej 82, 38-200 Jasto
przy udziale wykonawcy Sanito Sp. z o.0. ul. Putawska 476, 02-884 Warszawazgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.
2 kosztami postepowania obcigza wykonawce Konsorcjum: Eco-Team Sp. z 0.0. Sp. k.; DOMBUD MINTE!:
Sp. z 0.0. ul. Wi Jagietlly 60, 42-202 Czestochowa
i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania i:
2.1 zasadza od Konsorcjum: Eco-Team Sp. z 0.0. Sp. k.;; DOMBUD MINTEX Sp. z o.0. ul. W Jagiet
60, 42-202 Czestochowa na rzecz zamawiajgcego - Zwigzek Gmin Dorzecza Wistoki ul. M. Konopnickiej
82, 38-200 Jasto kwote
3 567 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce pie¢set szesédziesigt siedem ziotych zero groszy) tytutem zwrotu
poniesionych uzasadnionych kosztow postepowania odwotawczego.
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 Sagdu Okregowego w Krosnie.

PrzewodniczaCy:........ccooevuenininninniiiannnans
Sygn. akt: KIO 2923/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Zwigzek Gmin Dorzecza Wistoki z siedzibg w Jasle prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na dostawe instalacji wytwarzajgcych energie cieplng w ramach Projektu pn. ,Poprawa jako$ci powietrza

poprzez wymiane zrédet ciepta w domach prywatnych na terenie gmin nalezgcych do Zwigzku Gmin Dorzecza Wistoki -
Projekt 3.3.1"- Instalacje kotlow gazowych oraz weztdéw cieplnych (sygn. ZG.B0O.271.8.2020). Ogtoszenie w DUUE z dnie
5 sierpnia 2020 roku, nr Dz. U/S S150,367283-2020-PL

Odwolujacy: Konsorcjum firm: Lider Konsorcjum: Eco-eam Sp. z 0.0. Sp. k. w Czestochowie DOMBUD MINTEX Sp. :
0.0. Wnidst odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu polegajacych na:

1)zaniechaniu przez Zamawiajgcego ujawnienia i udostepnienia informacji nie stanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa
w tym w szczegdlnoSci odmowienia w sposob nieuprawniony ujawnienia uzasadnienia o zastrzezeniu tajemnicy
przedsigbiorstwa, zlozonego w postgpowaniu przez Wykonawce Sanito Sp. z 0.0., mimo, iz tre§¢ samego uzasadnienia
i informacje znajdujgce sie w tym wniosku nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa i jako takie powinny by¢ udostepnione
Wykonawcom,

2)w konsekwencji, rowniez zaniechanie ujawnienia i udostepnienia samych informacji i dokumentéw (wykazu oraz
referencji) zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, przez Wykonawce Sanito Sp. z 0.0., mimo iz brak jest
uzasadnienia dla utajnienia tych informaciji.

Odwolujacy wskazuje z ostroznosci procesowej, ze zastrzezone informacje nie spetniajg wymagan dla tajemnicy
przedsiebiorstwa, w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2020 roku, poz. 1913 ze zm.),

3)zaniechaniu wykluczenia Wykonawcy Sanito Sp. z 0.0. z postgpowania, mimo ze Wykonawca ten nie spetnia
wymagan postawionych przez Zamawiajgcego w zakresie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu odnoszacych
sie do zdolnosci technicznej Wykonawcy do realizacji zaméwienia, a to poprzez:

-niewskazanie podmiotu trzeciego, jako tego, ktory bedzie realizowat czynnosci faktyczne w postepowaniu,

-postuzenie sie najprawdopodobniej w niniejszym postepowaniu referencjami wystawionym w zwigzku z realizacjg
projektu Programu Ograniczania Niskiej Emisji dla Miasta Krakowa (PONE), przez firme Levada sp. z 0.0. na rzecz
podmiotu P. B. F.H.U. HYDRO-MET, ze wskazaniem na realizacje jednej umowy, w sytuacji gdy istnieje
prawdopodobienstwo, ze realizacje nie byty wykonywane w ramach jednej umowy, ale wielu umow z podmiotami
prywatnymi, a takze iz niemozliwe byto podpisanie jednej umowy na catoS¢ projektu, bo jego przebieg byt
nieprzewidywalny,

i w konsekwencji zaniechanie uznania tej oferty za odrzucong,
4)w konsekwencji naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania Wykonawcow przez dokonanie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy Sanito Sp. z 0.0. niezgodnie z przepisami ustawy i zaniechanie wyboru jako

najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego Konsorcjum, mimo Zze jest to oferta spetiajgca wszystkie wymagania i
najkorzystniejsza w zakresie kryteribw oceny ofert okreslonych w postepowaniu;



2.czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1)art. 8 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy pzp przez zaniechanie ujawnienia informacji i dokumentéw ziozonych w
postepowaniu przez Wykonawce Sanito Sp. z 0.0. zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa - wraz z samym
uzasadnieniem wniosku o utajnienie informaciji, co jest wyjSciowg do zachowania zasady jawnos$ci postepowania,

2)art. 8 ust. 1, 2, 3 ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy znku przez uznanie, ze informacje utajnione stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa (w szczegdlnosci w zakresie uzasadnienia samego wniosku o utajnienie), podczas gdy
informacje te nie spetiajg przestanek do objecia ich tajemnicg przedsigbiorstwa,

3)art. 24 ust. 1 pkt. 12 w zw. z art. 22a ust. 1 i ust. 4 ustawy pzp w zwigzku z uznaniem przez Zamawiajacego, ze doszto
do realnego udostepnienie potencjatu technicznego, pomimo, ze podmiot udostepniajgcy zasoby jak wynika z tresci
oferty nie bedzie realizowat przedmiotu zamowienia, a w zakresie, w jakim udostepniany jest potencjat w tym
postepowaniu, niezbedny jest udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia dla spetienia przestanki realnosci
udostepnienia, a takze w zwigzku uznaniem ztozonych referencji za prawidlowe, w sytuacji gdy nie potwierdzajg one
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu postawionych przez Zamawiajgcego,

4)w konsekwencji naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy poprzez wybor oferty Wykonawcy, ktory podlega wykluczeniu z
postepowania i jako taki nie powinien by¢ uwzgledniony w dokonywanej na podstawie kryteriéw ocenie ofert i tym samym
zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwolujgcego mimo, iz oferta tego Wykonawcy jest ofertg
najkorzystniejszg sposrod ofert ztozonych w postepowaniu,

5)naruszenie art. 7 ust. 1i 3 pzp w zwigzku z prowadzeniem postepowania sprzecznie z zasadami uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania Wykonawcdw, przez pozostawienie w postepowaniu Wykonawcy, ktdérego oferta nie spetniata
wymagan postawionych w SIWZ;

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o:
a)nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia:

- uzasadnienia zastrzezenia przez Wykonawce Sanito sp. z o.0. informacji stanowigcych w jego ocenie tajemnice
przedsiebiorstwa, a takze

- w konsekwencji powyzszego, jak roéwniez niespetniania przez =zastrzezone informacje definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa, odtajnienia dokumentéw ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego przez Wykonawce Sanito Sp. z 0.0.
(w postaci wykazu oraz referencji),

b)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty, dokonanie ponownego badania i oceny ztozonych
ofert i wykluczenia Wykonawcy Sanito Sp. z o. o,,

c)wybor jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Wykonawcéw Eco-Team Sp. z 0.0. Sp. k. - Dombud Mintex sp. z 0.0.

Wykonawca Eco-Team Sp. z 0.0. zlozyt oferte i to oferte najkorzystniejszg pod katem kryteriébw oceny ofert i spetniajaca
wszystkie wymagania Zamawiajgcego, oferta znajduje sie obecnie na drugiej pozycji za ofertg Wykonawcy Sanito Sp. z
0.0.; w przypadku uwzglednienia odwotania to oferta odwotujgcego winna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Po zapoznaniu sie z trescig oferty zlozonej przez przystepujgcego odwotujacy stwierdzit, ze wykonawca podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy pzp bowiem nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wymaganej zdolnosci techniczne;j.

Na str. 7 SIWZ w zakresie warunkéw udziatu w zakresie zdolnosci technicznej wskazano:

»Wykonawca musi wykazac sie¢ wiedzg i dodwiadczeniem, w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert; w jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, w wykonaniu zamowien polegajgcych na
dostawie i montazu instalacji Zrodet ciepta w budynkach o tacznej mocy zrédet ciepta 4,0 MW w tym m.in. 200 kottow
gazowych, przy czym Zamawiajgcy dopuszcza wykazanie sie wykonaniem tych dostaw w ramach wielu umoéw, z tego
co najmniej 100 instalacji zrodet ciepta (kotly i/lub kolektory stoneczne i/lub pompy ciepta) Wykonawca wykonat w ramach
jednej umowy. Wykonawca moze rowniez wykazac sie wykonaniem zaméwienia w formule robét budowlanych™.

W zlozonej przez Sanito Sp. z o0.0. ofercie znajduje sie zobowigzanie podmiotu trzeciego, z ktérego tresci wynika, ze P.
B. F.H.U. HYDRO-MET (Harta 276, 36-067 Harta) zobowigzuje sie do oddania na potrzeby niniejszego zamoéwienie
zasobdw w postaci zdolnosci technicznej, w nastepujacym zakresie:

LW wykonaniu zaméwien polegajgcych na dostawie i montazu instalacji zrédet ciepta w budynkach o tgcznej mocny
zrodet ciepta 4,0 MW w tym m.in. 200 kottdbw gazowych, z tego co najmniej 100 instalacji zrédet ciepta (kotly i/lub
kolektory stoneczne i/lub pompy ciepta) Wykonawca wykonat w ramach jednej umowy, tji. Dostawa i montaz instalaciji
zrédet ciepta w postaci 163 szt. kottbw kondensacyjnych gazowych o tgcznej mocy 4,2654 MW w budynkach prywatnych
w ramach jednej umowy z dnia 21.01.2017, oraz Dostawa i montaz instalacji Zrodet ciepta w postaci 82 szt. kottdw
kondensacyjnych gazowych o fgcznej mocy 2,0742 MW w budynkach prywatnych w ramach jednej umowy z dnia
11.02.2016r".

W tredci ztozonej oferty Wykonawca Sanito Sp. z 0.0. wskazat wprost:

,Os8wiadczamy, ze w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp,
powoltujemy sie na zasadach okre$lonych w art. 22a ustawy Pzp na zasoby podmiotéw wskazanych ponizej:

i deklarujemy, ze wskazane powyzej podmiotu udostepniajace nam zdolnosci w zakresie wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub do$wiadczenia zrealizujg przedmiot zamdwienia, do ktdrego wymagane sg te zdolnosci."

Jednoczesnie Sanito Sp. z 0.0. w ofercie wskazat réwniez, ze:
»Zamierzamy powierzy¢ podwykonawcom wykonanie nastepujacych czesci zamdwienia:

1)Zakres powierzonej czesci zamodwienia Prace budowlano-montazowe Warto$é/procentowy udziat 50% Firma



podwykonawcy HYDRO-MET Sp. z 0.0., Futoma 750D, 36-030 Btazowa
2)Zakres powierzonej czesci zamowienia Prace budowlano-montazowe Wartos¢/procentowy udziat 40%
Firma podwykonawcy Na dzien sktadania ofert nazwy firm nie sg znane."

Zgodnie z trescig art. 22a ust. 4 ustawy pzp - ,W odniesieniu do warunkéw dotyczacych /.../ dodwiadczenia, wykonawcy
moga polegac¢ na zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji
ktérych te zdolnosci sg wymagane".

Z oswiadczen Wykonawcy w ofercie wynika jednakze, ze pomimo powotania sie na doswiadczenie firmy P. B. F.H.U.
HYDRO-MET, Sanito nie zamierza zrealizowa¢ zamowienia przy udziale tego Wykonawcy, gdyz jako podwykonawce w
50% wskazat firme HYDRO-MET Sp. z o.0., Futoma 750D, 36-030 Btazowa, tj. catkowicie inny podmiot.

Niemozliwe jest réwniez, aby to firma P. B. miata wykona¢ pozostate 40% zamowienia, w sytuacji w ktérej Sanito
wskazat w ofercie, ze firma podwykonawcy nie jest znana na dzien sktadania oferty - tym samym to nie P. B. jest
podwykonawca, ktdrego Sanito Sp. z 0.0. chciata wybra¢ do realizacji pozostatej czesci zamowienia, gdyz Wykonawca
mozliwosci i nazwe tej firmy na dzien sktadania oferty doskonale znat, szczegdlnie, ze w tresci zobowigzania podmiot
trzeci P. B. wprost wskazat, ze udostepnione zasoby pozostajg w dyspozyciji Wykonawcy w celu realizacji zaméwienia.

Dlatego, jak wynika ze ziozonych dokumentéw w postaci zobowigzania podmiotu trzeciego, oraz oswiadczenia
Wykonawcy w ofercie, Sanito nie posiada doswiadczenia i w catosci postuguije sie potencjatem podmiotu trzeciego, jakim
jest P. B. . Jednocze$nie w tresci formularza ofertowego wskazuje, ze 90% przedmiotu zamodwienia zamierza
zrealizowa¢ z udziatem podwykonawcow innych niz P. B. .

Powyzsze pozostaje w sprzecznosci z dyspozycjg art. 22a ust. 4 pzp, gdyz ,ustawodawca, w art. 22a ust 4 pzp
ustanowit obowigzek realizacji zaméwienia przez podmiot udostepniajacy zasoby w postaci m.in. doswiadczenia, w
zakresie w ktorym wykonawca ten, powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego. Nie mozna zatem uznac, iz podmiot
wykazujgcy spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w catym wymaganym zakresie, bedzie uczestniczyt w realizacji
tego zamowienia jedynie w pewnym, wybranym przez siebie zakresie, stanowigcym element, a nie calo$¢
wykazywanego doswiadczenia. W sytuacji, kiedy podmiot trzeci udostepnia swoje zasoby, polegajgce na wykazaniu
do$wiadczenia stanowigcego warunek udziatu w postepowaniu, podmiot ten zobowigzany jest do osobistego wykonania
tej czeSci zamobwienia, kidra byta objeta warunkiem udziatu w postepowaniu. Taka okolicznos¢ stanowi wykazanie przez
Wykonawce spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu” (KIO 711/19).

,Okreslony w art. 22a ust. 4 pzp wymog zrealizowania zamowienia w takiej czesci, z jakg wigze sie udostepniany zaséb,
nalezy rozumie¢ jako obowigzek faktycznego zrealizowania tej czesci zamoéwienia (co do zasady w charakterze
podwykonawcy lub wspdlnie z wykonawcg skiadajgcym oferte)” (KIO 1506/20). Z orzecznictwa wynika wiec, ze nie
mozna mowi¢ o spetnieniu warunku udziatu w kryterium zdolno$¢ techniczna, jezeli podmiot, na ktéry powotuje sie
Wykonawca nie bedzie realizowat tej cze$ci zamoéwienia, do ktérej czesci udostepnia swoje zasoby.

Przedmiot niniejszego zamowienia wymaga specjalistycznej wiedzy i do$wiadczenia. W stanie faktycznym, gdzie
podmiot trzeci jest podmiotem uzyczajgcym zasoby celem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a tym samym
podmiotem, ktory dla realnosci udostepnienia musi realizowa¢ przedmiot zaméwienia, brak informacji w formularzu
ofertowym co do udzialu podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia skutkuje brakiem mozliwosci uznania spetniania
warunku udziatu przez Wykonawce Sanito. Tak wiec udostgpnienie zasobow polegajgce jedynie na ,pozyczeniu
»dokumentow" a nie realnym udostepnieniu zasoboéw nie potwierdza, ze przedmiot zamdwienia bedzie realizowany przez
podmiot gwarantujgcy nalezytego jego wykonanie.

W wyroku KIO 201/20 czytamy, ,W przypadku, m.in., zasobu wiedzy i doswiadczenia prawodawca wprowadzit pewne
daleko idgce ograniczenia. Mianowicie dopuszczalno$¢ polegania na, m.in., takim zasobie zostata uzalezniona od tego
czy podmiot trzeci zrealizuje roboty budowlane i ustugi do realizaciji, ktérych zaséb jest potrzebny. Powyzsze oznacza
obowigzek zapewnienia podwykonawstwa podmiotu trzeciego, ktdére powinno by¢ nie tylko zadeklarowane, ale i
egzekwowane w trakcie wykonywania roboty czy ustugi

Tak wiec podmiot trzeci ktéry winien realizowa¢ faktycznie cato$¢ przedmiotu zaméwienia moze je wykona¢ zgodnie z
trescig formularza ofertowego maksymalnie w 10% - tak wigc przedmiot zaméwienia bedzie realizowany przez podmioty,
jakie nie posiadajg doSwiadczenia. Pozostaje réwniez pytanie jaki jest charakter udziatu w tym postepowaniu samego
Wykonawcy, ktéry by¢ moze jedynie podpisze umowe, nie posiadajgc kompetencji do jej realizacji. Dlatego Zamawiajgcy
nie dokonat nalezytego badania i oceny ofert w zakresie spetiania przez Sanito warunkéw udziatu w postepowaniu.

Rowniez nie jest dowodem realizacji czeSci przedmiotu zamowienia deklaracja Wykonawcy udostepniajgcego zasoby.
Wigzaca dla Zamawiajacego jest tres¢ oferty i oSwiadczenia samego Wykonawcy te oferte skladajgcg. By¢ moze
podmiot trzeci P. B. F.H.U. HYDRO-MET deklarowat che¢ wspétpracy, co wpisat w tre§¢ zobowigzania, jednakze Sanito
nie musi i jak wynika z tresci oferty z doswiadczenia tego Wykonawcy na etapie realizacji nie zamierza korzysta¢. Tym
samym udostepnienie jest dziataniem pozornym, a Zamawiajacy zle ocenit spetnianie warunkéw udziatu przez Sanito.

Dotyczy to rowniez uznania, ze na podstawie samych ztozonych referencji i wykazu doszto do potwierdzenia spetniania

warunkdéw udzialu w postepowaniu. Zaktadaé mozna, ze referencje potwierdzajg, iz Wykonawca P. B., realizowat

zamoOwienie na rzecz podmiotu LEVADA, ktory to miat realizowac zadania w ramach projektu PONE dla Miasta Krakowa,
W ramach tego projektu nie byta realizowana jedna umowa, ale osobne umowy z podmiotami prywatnymi, ktére w miare

checi zgtaszaty sie do Wykonawcy Levada sp. z 0.0. Nie mozna byto zatem z géry okresli¢ zakresu zlecenia i podpisaé

globalnej jednej umowy z podwykonawcg P. B. F.H.U. HYDRO-MET, a calo$¢ w okresie realizacji mogta sprowadzac¢ sie
do realizacji poszczegolnych zlecen indywidualnych. Z Miastem nigdy nie zostata podpisana umowa na realizacje catego

zamobwienia na okreslong kwote w ramach projektu. Zasadnym jest weryfikacja dziatan Sanito sp. z 0.0. przez pryzmat

koniecznosci wykluczenia go z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp, wobec badz to

przedstawienia $wiadomie referencji, ktére nie oddajg stanu faktycznego realizacji, bgdz niezweryfikowania referencji, w

Swietle po6zniejszego postuzenia sie nimi w postepowaniu.

Istotne jest tez wezwaniem z 19 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcego, ktory wezwat Wykonawce Sanito Sp. z o0.0. do
przediozenia:



»wykazu dostaw (wg zatacznika nr 6 do SIWZ) /.../ w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, wraz
z podaniem ich przedmiotu, wartosci, dat wykonania /.../

Nalezy na btad Zamawiajgcego, ktoéry wezwat Wykonawce do przedstawienia wykazu dostaw wykonanych w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, podczas gdy w SIWZ Zamawiajgcy postawit warunek, ze
»~Wykonawca musi wykazac sie wiedzg i doSwiadczeniem, w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert (...)".

Wezwanie jest sprzeczne z treScig specyfikacji, co powoduje, ze jesli Wykonawca przedstawit dowody z okresu
dalszego niz 3 lata, a mieszczacego sie w przedziale 5 lat - to ztozyt te dokumenty bez wezwania Zamawiajgcego i
niezgodnie z nim.

Jesli za$ przedstawit wykaz wylgcznie z 3 ostatnich lat to sg uzasadnione watpliwosci co do spetnienia przez
Wykonawce warunku zdolnosci technicznej, w sytuaciji, gdy w zobowigzaniu podmiotu trzeciego znajduje sie powotanie
na nastepujgce umowy:

- Dostawa i montaz instalacji zrodet ciepta w postaci 163 szt. Kottéw kondensacyjnych gazowych o tgcznej mocy 4,2654
MW w budynkach prywatnych w ramach jednej umowy z dnia 21.01.2017,

- Dostawa i montaz instalacji zrodet ciepta w postaci 82 szt. Kottow kondensacyjnych gazowych o tgcznej mocy 2,0742
MW w budynkach prywatnych w ramach jednej umowy z dnia 11.02.2016 r.

Jedna z umoéw jest zawarta 4 lata temu i nie mieSci sie w przedziale z wezwania. Odwolujgcy z ostrozno$ci wskazuije,
ze Sanito nie mogt spetni¢ warunku powotujgc sie wytacznie na umowe z 2017 roku, a co za tym idzie podmiot ten
podlega wykluczeniu, lub co najmniej wezwaniu do ztozenia nowych dokumentdéw na potwierdzenie spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu (zaniechanie wezwania na podstawie 26 ust. 3 ustawy pzp).

Odwolujacy nie mégt w petni zweryfikowa¢ watpliwosci z uwagi na utajnienie wykazu i referencji, co stanowi zarzut
Odwolujacego, gdyz uzasadnienie utajnienia prawdopodobnie nie znalazto sie w ofercie Sanito, bo nie zostato
przedstawione z uzupetnianymi, utajnionymi dokumentami.

Na Wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze zastrzezone dane stanowig tajemnice przedsiebiorstwa - a ponadto,
Wykonawca winien juz w momencie sktadania oferty wykazac, ze oferta chroniona jest tajemnicg przedsiebiorcy, czego
Wykonawca Sanito Sp. z 0.0. nie zrobit. Zasadg w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego jest jawnos¢
postepowania i ztozonych w nim dokumentéw - zatem to czy dokument bedzie podlegat utajnieniu, jako tajemnica
przedsiebiorstwa kazdorazowo zalezy od okoliczno$ci faktycznych danej sprawy i treSci uzasadnienia ztozonego przez
Wykonawce chcgcego dokonaé zastrzezenia. Odwotujgcy nie uzyskat od Zamawiajgcego uzasadnienia utajnienia
dokumentow Wykonawcy Sanito, a utajnienie samego uzasadnienia jest co do zasady niedopuszczalne, gdyz
konkurencyjni Wykonawcy nie mogg pozna¢ motywdw, uzasadniajgcych utajnienie informacji dotyczacych oferty.

Odwolujacy podnosi okolicznos¢, ze samo utajnienie wykazu i referenciji wynika z faktu uniemozliwienia zapoznania sie z

tymi dokumentami z uwagi na ich nieprawidtowo$¢, nieprawdziwosc¢, lub brak potwierdzenia spetniania warunkéw. Jesli

bowiem Sanito w ramach spetniania warunkéw wykazat sie realizacjg wykonywang przez podmiot P. B. F.H.U. HYDRO-
MET, realizowanego na rzecz Levada Sp z 0.0. w ramach realizowanych przez Gmine Miejskg Krakéw zadan w ramach
PONE dla Miasta Krakowa, to w zwigzku z tym, ze fundusze na realizacje tego zadania w znacznej czesci byty
dofinansowywane przez Gmine Miejska Krakéow nie mogg by¢ objete tajemnica przedsigbiorstwa. Nie moga stanowic
réwniez tajemnicy dane podmiotdw z ktorymi zawierano umowy, bowiem umowy byty zawierane odrebnie z osobami

fizycznymi, nie bylo zadnej facznej umowy na wykonanie kilku, kilkudziesieciu lub kilkuset instalacji. Dane tych oséb
wskazane w protokotach odbioru i poswiadczeniach przekazywanych Gminie do akceptaciji celem wyptaty srodkoéw, a

zatem nie stanowig tajemnicy. O ile realizacja wskazana w wykazie i referencje dotyczy tych realizacji to brak jest

podstaw do utajnienia tych informacji. Jedyng okolicznoscig, ktéra temu stuzy to uniemozliwienie zapoznania sie z

referencyjng realizacjg konkurencji. Majac na uwadze powyzsze, bez watpienia czynno$¢ oceny i badania ofert zostata

dokonana nienalezycie, co w konsekwencji powoduje wadliwo$ci czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca Sanito Sp. z 0.0. w
Warszawie. Zdaniem Przystepujgcego Zamawiajgcy dokonat prawidtowego badania i oceny ofert, w zwigzku z czym
Przystepujacy, ma interes w utrzymaniu w mocy prawidtowo podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci. W ocenie
Przystepujgcego Zamawiajacy, podejmujgc czynnosci w postepowaniu, nie naruszyt wskazanych przez Odwotujgcego
przepiséw ustawy, a tym samym uzasadnione jest utrzymanie dotychczasowego rozstrzygniecia Zamawiajgcego.
Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania, z uwagi na niezasadno$¢ argumentacji i zarzutdw. W ocenie
Przystepujacego zarzuty sg bezzasadne, a zadania nieuprawnione stad odwotanie winno by¢ oddalone.

Krajowa lzba Odwotawczapo przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika, na podstawie zebranego
materialtu dowodowego w sprawie, w tym w szczegolnosci tresci ztozonych ofert i dokumentacji postepowania, z
uwzglednieniem stanowisk przedstawionych na pi$mie oraz do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

Majagc na uwadze, ze po wniesieniu odwotania, a przed otwarciem posiedzenia Izby, zamawiajgcy udostepnit
odwolujgcemu sie wykonawcy dokumenty zastrzezone przez przystepujgcego jako zawierajgce informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, zarzuty w tym zakresie, jakkolwiek nie uwzglednione przez zamawiajgcego, ani nie cofniete
przez odwolujgcego, Izba uznaje za bezprzedmiotowe i jako takie, nie wymagajgce oceny tudziez rozstrzygniecia
wyrokiem.

Powyzsze nie dotyczy zastrzezonych i nadal nieudostepnionych tresci dwéch umoéw zawartych pomiedzy firmg Levada a
udostepniajgcym wykonawcy Sanito sp. z 0.0. zasoby, podmiotem P. B., ktére to umowy trafnie zidentyfikowat
odwotujgcy.

Przyzna¢ nalezy przy tym racje odwotujgcemu, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest w toku, a
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej tego postepowania nie konczy. W zwigzku z tym stwierdzeniem prowadzenie
przez zamawiajgcego dodatkowych czynnosci, w tym korespondencja z miastem Krakowem i Przystepujgcym w
sprawie potwierdzenia rzeczywistego udziatu firmy P. B. Hydro-met w realizacji zaméwienia objetego wykazem stanowig



czynnoSci postepowania.

W ocenie sktadu orzekajgcego wykonawca nie wykazat, po mysli art. 8 ustawy pzp w zwigzku z art. 11 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zasadno$ci zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa, tresci
zasygnalizowanych powyzej umow. Z faktu, iz dwa prywatne podmioty umowity sie na realizacje okreslonych i w istocie
typowych na rynku ustug dostawy i montazu urzadzen grzewczych, trudno wywodzi¢ o szczeg6lnej wartosci
gospodarczej informacji tych umoéw dotyczgcych, jako zastugujgcych na utajnienie ich tresci.

Ocena ta pozostaje jednak bez wplywu na wynik postepowania wskazany w sentencji orzeczenia i w zgodzie z art. 192
ust. 1i 2 ustawy pzp, jako ze Izba uznata za niezasadne zarzuty pozostate.

Zarzut, iz przystepujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, jest w ocenie
Izby niezasadny.

Wbrew twierdzeniom odwotujgcego, wybor oferty najkorzystniejszej byt mozliwy i skuteczny dnia 29 pazdziernika 2020 r.,
a zamawiajgcy miat podstawy faktyczne i prawne dla dokonania tej czynnosci. Zakres otrzymanych od wykonawcy
informacji pozwalat na pozytywng ich ocene, jakkolwiek informacje te nie byly jeszcze dostepne na tamtym etapie
postepowania, konkurentowi.

Nastepujgce po tej dacie czynnosci zamawiajgcego nie musiaty oznaczac niepewno$ci zamawiajgcego o trafnosci jego
decyzji, lecz mogly stuzy¢ potwierdzeniu poprawnosci decyzji o wyborze i ewentualnemu pozyskaniu dodatkowych
dowoddéw mogacych by¢ uzytymi w trwajgcym postepowaniu odwotawczym. Z takich czynnosci nie sposéb czynic
zamawiajgcemu zarzut, skoro stanowig one potwierdzenie starannosci w prowadzonym postepowaniu. wykazaty
nowych okolicznosci majgcych spowodowac jej zmiane.

Mozna tez zauwazy¢, ze rowniez przystepujgcy w ztozonym pismie do akt sprawy pismie w pkt od 3.3. do 3.5 wskazat
cel i zasadno$¢ czynnosci zamawiajgcego.

W konkluzji rozwazan Izba za niesporne uznaje, ze firma Levadg zawarta z panem B. dwie umowy o wykonanie na rzecz
oso6b fizycznych prac modernizacyjnych dotyczacych wymiany urzadzeh grzewczych w ramach programu PONE
realizowanego w miescie Krakowie. Dokumenty tego tyczgce, ziozone przez odwotujgcego, kidre sporzgadzono
poczawszy od marca 2016 r. nie oznaczaly, ze datg poczatkowa prac byt marzec 2016 r. lub potowa kwietnia tego roku,

lecz oznaczajg, ze w takich datach szereg prac zostato wykonanych i przedstawionych do rozliczenia Miastu. Rzeczg
poboczng jest fakt, ze w kwietniu 2016 r. firma Levada ostatecznie uzyskata status firmy rekomendowanej, gdyz taka
okolicznos¢ nie przesgdzata o skutecznosci realizacji prac w ramach programu PONE, jako ze prace nie musiaty by¢
wykonywane wytgcznie przez przedsiebiorcow rekomendowanych. Ustalenie powyzsze wynika niespornie z informaciji
zlozonych przez Urzad Miasta Krakowa zamawiajgcemu na jego pytanie do Miasta skierowane (w dokumentaciji
postepowania i aktach postepowania odwotawczego).

Kolejno nalezy zauwazy¢, ze zasadne jest stwierdzenie odwolujgcego, iz to nie Miasto Krakow byto strong umoéw z
poszczegélnymi mieszkancami, lecz wykonawca prac polegajgcych gtéwnie na dostawie i montazu urzgdzen
grzewczych, a byta nim firma Lewada, ktéra zawarta dwie, w kolejnych latach, umowy z p. B., kiéry jest w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, podmiotem udostepniajgcym swoje zasoby na rzecz przystepujgcego. Izba
uznaje, ze udostepnienie jest skuteczne i zgodne z art. 22a ustawy pzp, jakkolwiek ustep 4 tego przepisu nie stanowi o
dostawach, a formalnie dostawy sg przedmiotem zamowienia i postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego.
Nastepstwa tego ustalenia mogg wskazywac¢ ewentualnie na brak obowigzku przestrzegania wprost przepisu art. 22a
ust. 4, w takim rozumieniu, iz podmiot udostepniajgcy nie musi uczestniczy¢ wprost w realizacji zamowienia w zakresie
udostepnienia. Izba nie podziela jednak takiego pogladu wskazujgc, ze prowadzitoby to do mozliwosci obej$cia przepisu i
uchybienia jego istocie. W takim stanie rzeczy znaczace staje sie rozwazenie czy podmiot udostepniajgcy bedzie realnie
uczestniczyt w realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy, lub innym, jednak realnym. Z dokumentow
postepowania, w tym oferty nie wynika, czy p. B. bedzie podwykonawcg, natomiast ustalenie tej okolicznosci jest
mozliwe takze w terminie pdzniejszym, co oznacza, ze brak wprost informacji nie prowadzi do wniosku o zasadnosci
odrzucenia oferty lub wykluczenia wykonawcy.

Sklad orzekajgcy uznaje informacje zawarte w ofercie i zlozone na wezwanie, w szczegoélnosci o realizacji przez
podmiot udostepniajgcy zasoby wymaganych prac do liczby kottow, wartosci i wykonania ich w ramach jednej umowy, co
stanowi o potwierdzeniu spetniania wymaganych warunkow udziatu w postepowaniu. Mozna jedynie przypomnie¢, ze
wartos¢ umoéw referencyjnych, ktéra zostata zastrzezona, nie miata znaczenia przy ocenie spetnienia warunkoéw udziatu.

W Swietle dokonanych ustalen orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, stosownie do
wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018 r. poz. 972) z uwzglednieniem udokumentowanych rachunkiem
poniesionych uzasadnionych kosztéw zamawiajgcego.

Przewodniczacy:........ccovevurninrininnininnnans



