Sygn. akt: KIO 2396/23

WYROK
z dnia 31 sierpnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Protokolant: Mikofaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 sierpnia 2023 r. przez wykonawce Warbud S.A. z siedzibg w Warszawiew
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Politechnike Poznanskg
przy udziale wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwolawczego o sygn. akt KIO 2396/23 po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:
1.oddala odwotanie,
2.kosztami postepowania obcigza wykonawce Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania,
2.2.zasgdza od wykonawcy Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz Zamawiajacego: Politechniki
Poznanskiej kwote 4 649 zt 64 gr (sfownie: cztery tysigce sze$éset czterdzieSci dziewie¢ ziotych
szeSc¢dziesiagt cztery groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu
kosztéw wynagrodzenia petnomocnika, kosztéw dojazdu na rozprawe oraz kosztow uiszczonej optaty
skarbowe;.
Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j.
Dz. U. z 2023 r.,, poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy...........ccoevuvennnns

Sygn. akt: KIO 2396/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Politechnika Poznanska wszczat postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Realizacja budynku biurowego niemal zero energetycznego — administracja Politechniki Poznarskiej w
formule ,zaprojektuj i wybuduj”, nr postepowania: AN/ZP/15/23.

Ogloszenie o zaméwieniu zostatlo opublikowane w dniu 11 kwietnia 2023r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2023/S 071-216712.

W dniu 2 sierpnia 2023r. Odwotujgcy: Warbud S.A.z siedzibg w Warszawie powzigt wiadomos¢ o wyborze oferty
najkorzystniejszej Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,Mostostal” lub ,,Przystepujacy’”.

Nie zgadzajac sie z powyzszg czynnoScia Zamawiajgcego Odwolujgcy w dniu 11 sierpnia 2023 r. wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc Zamawiajgcemu, naruszenie nastepujgcych przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605), zwanej dalej ustawg
Pzp:

1.art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i ¢) ustawy Pzp w zw. z art. 118 ust. 2, 3 i 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2
pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie,
mimo niespetniania warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie zdolnoSci technicznej i zawodowej (wykaz
do$wiadczenia) okreSlonego w Rozdziale 7 pkt 7.9 podpunkt 4 lit. b. IDW, tj. pomimo sytuacji, w ktérej zaden z
podmiotéw trzecich udostepniajgcych wykonawcy Mostostal zasoby, ani wykonawca Mostostal osobiScie, nie posiada
wymaganego w tym punkcie IDW do$wiadczenia, polegajgcego na koniecznosci wykazania, iz wykonat co najmniej dwie
roboty budowlane obejmujgce kazda z nich wykonanie wysokowydajnej instalacji fotowoltaicznej zasilanej energig
sfoneczng wytwarzajgcej energie elekiryczng na potrzeby budynku o mocy min. 80 kWp zintegrowanej z instalacjg



elektryczng budynku,

2.art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i c) ustawy Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i w zw. z art. 118 ust. 2,
3 i 4 oraz art. 122 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Mostostal z postgpowania, mimo iz wykonawca nie
wykazat spefniania warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej (wykaz
dos$wiadczenia) w odniesieniu do warunku udziatu w postgpowaniu okreSlonego w Rozdziale 7 pkt 7.9 podpunkt 4 lit. b.
IDW, poniewaz przedstawit w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw zobowigzanie do udostepniania
zasobow, ktére nie ma charakteru realnego (co zostato szczegdtowo opisane w uzasadnieniu niniejszego odwotania)
przy jednoczesnym zaniechaniu zastgpienia podmiotu pierwotnie udostepniajgcego zasoby nowym podmiotem, co w
konsekwencji powoduje, iz nie wiadomo, ani ktéry podmiot udostepnia zasoby wykonawcy, ani ktéry bedzie faktycznie
realizowat te cze$¢ zamdwienia,

3.art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk w zw. z art. 74 ust. 2 Pzp
poprzez zaniechanie ujawnienia dokumentow bezzasadnie zastrzezonych przez Mostostal jako tajemnica
przedsiebiorstwa tj. Wykazu oséb, mimo ze zastrzezone przez Mostostal informacje nie spetniajg przestanek do uznania
ich za tajemnice przedsiebiorstwa, a takze Wykonawca ten nie przedstawit wyjasnienia ani dowodéw ktore uzasadniatyby
takie zastrzezenie.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2.Powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,

3.0drzucenie oferty ztozonej przez Mostostal,

4.Udostepnienie Odwotujgcemu Wykazu oséb, bezzasadnie utajnionego jako tajemnica przedsiebiorstwa.

5.Dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem zarzutéw odwotania.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze w Rozdziale 7 pkt 7.9 podpunkt 4 IDW. Zamawiajgcy postawit nastepujgcy
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej:

Warunek dotyczgcy doswiadczenia Wykonawcy:

a)Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu skiadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie) wykonat co
najmniej dwie roboty budowlane, przy czym warto$¢ kazdej z tych rob6t wynosita co najmniej 60 000 000,00 zt
(szescdziesigt milionéw ztotych) netto, obejmujgce wykonanie budynku uzytecznosSci publicznej o kubaturze nie
mniejszej niz 25.000,00 m3 kazdy oraz powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 5.000,00 m2 kazdy wraz z robotami
instalacyjnymi: instalacji elektrycznych, instalacji wentylaciji, klimatyzacji i ogrzewania wraz ze zrédtem ciepta i chiodu
oraz cieptej wody uzytkowej, instalacji automatyki budynkowej (AKPiA i BMS), instalacji systemu sygnalizacji pozarowej,
instalacji wodnych i kanalizacyjnych, instalacji telekomunikacyjnej,

b)Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu skiadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie) wykonat co
najmniej dwie roboty budowlane obejmujace kazda z nich wykonanie wysokowydajnej instalacji fotowoltaicznej zasilanej
energig sfoneczng wytwarzajgcej energie elekiryczng na potrzeby budynku o mocy min. 80 kWp zintegrowanej z
instalacjg elektryczng budynku,

W przypadku oferty skiadanej przez Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
(konsorcjum), powyzsze warunki, mogg by¢ spetnione przez Wykonawcow tgcznie.

Odwolujacy zauwazyt, ze na potwierdzenie spetniania warunku z lit. b) Mostostal wskazat podmiot udostepniajacy
zasoby, tj. Multisun Wielkopolska sp. z 0.0. sp. k. wskazujac trzy inwestycje zrealizowane przez ten podmiot.

Wskazat rowniez, ze w dniu 12 lipca 2023r. Zamawiajgcy wezwat Mostostal w trybie art. 128 ust. 4 Pzp do
udzielenia wyjasnien dotyczacych doswiadczenia ww. podmiotu udostepniajgcego zasoby, w zakresie wszystkich trzech
wykazanych inwestycji.

Podniést, ze w dniu 14 lipca 2023r. Mostostal ztozyt wyjasnienia, ktore potwierdzily, iz zadna ze wskazanych
inwestycji nie jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego, a zatem, wykonawca nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu okre$lonego w Rozdziale 7 pkt 7.9 podpunkt 4 lit. b. IDW.

Wyjasnit rowniez, ze w dniu 19 lipca 2023r. Zamawiajgcy wezwat Mostostal w trybie art. 128 ust. 1 Pzp do
uzupetnienia wykazu, z uwagi na niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w SWZ | —
IDW w Rozdziale 7 pkt 7.9 podpunkt 4 lit. b. W ocenie Zamawiajgcego roboty wskazane w wykazie nie spetniajg warunku



udzialu w postepowaniu ze wzgledu na zbyt niskg moc poszczeg6lnych instalacji. (Termin ztozenia wyja$nien
Zamawiajgcy wyznaczyt na 24.07.2023r. Mostostal wnidst o wydtuzenie terminu do uzupetnienia podmiotowych $rodkow
dowodowych. Dokument ten nie zostat udostepniony Warbud.).

Zaznaczyt, ze Mostostal, pomimo jednoznacznego wskazania przez Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 19 lipca
2023r. iz ww. roboty nie spetniajg warunku udziatlu w postepowaniu, nie odwotat sie od przedmiotowego wezwania.
Nastepnie, w dniu 28 lipca 2023r. Mostostal, w odpowiedzi na wezwanie, przediozyt ten sam Wykaz doswiadczenia
uzupetniony o dwie nowe inwestycje — jedng wiasng, a drugg udostepniong przez nowy podmiot udostepniajgcy zasoby,
tj. Sterbit Sp. z 0.0.

W ocenie Odwolujgcego - taki sposéb wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu z Rozdziatu 7 pkt
7.9 podpunkt 4 lit. b. IDW przez Mostostal polegajgcy na tym, iz jedng robote wskazang w wykazie stanowi
do$wiadczenie witasne wykonawcy, natomiast drugg stanowi do$wiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, fj.
Sterbit sp. z 0.0. jest nieprawidtowy i w zwigzku z tym nie potwierdza, ze Mostostal spetnia warunek w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowe;.

Wedtug Odwotujgcego - z tresci uzupetionego wykazu wynika zatem, ze zaden z podmiotéw, tj. ani Mostostal,
ani Sterbit nie posiada doswiadczenia wymaganego w SWZ w zakresie warunku udziatlu w postepowaniu z Rozdziatu 7
pkt 7.9 podpunkt 4 lit. b. IDW. Zaden bowiem podmiot nie wykazat, iz wykonat ,co najmniej dwie roboty budowlane
obejmujace kazda z nich wykonanie wysokowydajnej instalacji fotowoltaicznej zasilanej energig stoneczng wytwarzajgcej
energie elektryczng na potrzeby budynku o mocy min. 80 kWp zintegrowanej z instalacjg elektryczng budynku,”.

Zdaniem Odwolujgcego - doswiadczenie ww. podmiotéw nie spetnia warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w IDW, bowiem Zamawiajacy wymagat od wykonawcy wykazania sie co najmniej dwiema robotami
budowlanymi spetniajgcymi wszystkie elementy okreslone w warunku. Wymagane przez Zamawiajgcego do$wiadczenie
posiadane przez jeden podmiot w zakresie dwoch robot budowlanych o okreSlonych wymaganiach nie moze byé
zroéwnane z doswiadczeniem okre$lonym w wykazie Mostostal, zgodnie z ktorym Mostostal posiada wytacznie jedng
zrealizowang robote, a Sterbit drugg. W tych okolicznosciach zaden z ww. podmiotéw nie legitymuje sie
do$wiadczeniem w zakresie dwoéch robot. W przypadku wykazywania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie dosSwiadczenia oraz udostepnienia przez podmioty trzecie zasobdw nie chodzi o proste sumowanie
poszczegdlnych zaméwien, ale o realne doswiadczenie okreslonego podmiotu w realizacji zadan okreslonych w SIWZ.

W zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy przyjat, ze Mostostal nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu i majgc na uwadze fakt, ze wykaz ustug byt uzupetniany w trybie art. 128 ust. 1 Pzp oferta tego wykonawcy
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i c) Pzp.

Na marginesie Odwolujgcy wskazat, ze pomimo, iz w tre$ci IDW Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ tacznego
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia, to:

*przewidziat takg mozliwo$¢ wytgcznie dla wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, tj.
konsorcjéw, co zostalo literalnie wskazane w tresci SWZ,

sokre$lajac dwa warunki w zakresie doswiadczenia: - warunek w lit. a) obejmujacy 2 tozsame roboty i warunek w
lit. b) obejmujacy 2 zupetnie inne tozsame roboty, oczywistym jest iz okreslenie ,tacznie” dotyczyto tgcznie warunku a)
plus warunek b), jednak kazdy z tych warunkéw musiat w catosci spetnia¢ jeden podmiot. Przeciwne rozumienie tego
warunku prowadzitoby do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy zamiast podmiotu z wymaganym ,dwukrotnym”
doswiadczeniem w ramach danych robét, otrzymatby grupe podmiotow, z ktoérych kazdy dane zaméwienie wykonat tylko
raz.

Poniewaz Mostostal w piSmie z dnia 28 lipca 2023r. pomimo uzupetnienia Wykazu i zfozenia dodatkowych
dokumentow, stangt na stanowisku, iz pierwotny Wykaz do$wiadczenia potwierdzat spetnianie warunkéow udziatu w
postepowaniu, to Odwotujgcy, z ostroznosci wskazat, iz zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego wyrazonym w pismie
z dnia 19 lipca 2023r., zadna z trzech robét wskazanych w pierwotnym Wykazie doSwiadczenia, nie spetnia wymagan w
zakresie postawionego warunku:

a)Instalacja wskazana w |.p. 4 wykazu byta zamontowana na 6 budynkach wysokich, miata fgczng , moc 221,68
kWp, przy czym na kazdym z budynkdw zainstalowana moc wynosita okoto 40 kWp;

b)Instalacja wskazana w l.p. 5 wykazu byta zamontowana na 4 budynkach wysokich, miata tgczng moc 163,68
kWp, przy czym na kazdym z budynkdw zainstalowana moc wynosita okoto 40 kWp;

c)Instalacje wskazane w |.p. 6 wykazu miaty tgczng moc 262,16 kWp i sktadaly sie z kilku instalacji o mocach



okoto 50 kWp.

Wskazal, ze Zamawiajgcy wymagat mocy 80 kWp, zatem wskazane przez Mostostal roboty nie potwierdzajg
spetniania warunku z uwagi na zbyt niskg moc poszczegolnych instalacji.

Argumentowat, ze jezli Mostostal kwestionowat sposob oceny spetniania tego warunku przez Zamawiajgcego
winien byt wnies¢ odwotanie na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw. Brak odwotania w ustawowym terminie skutkuje
niemozliwoscig podnoszenia zarzutow dotyczgcych tych inwestyciji na obecnym etapie.

Odnos$nie zarzutu brak realnosci zobowigzania Sterbit Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 19 lipca 2023 r., wraz z wydtuzeniem terminu skladania wyjasnien, w trybie art. 128 ust. 1 Pzp
Mostostal w dniu 28 lipca 2023 r. wskazatl, ze w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu bedzie
polega¢ na zasobach podmiotu trzeciego Sterbit i w zwigzku z tym, uzupeit zobowigzanie oraz dokumenty dla ww.
podmiotu.

Wyjasnit rowniez, ze biorgc pod uwage fakt, ze ww. wezwanie dotyczylo dokumentéw dotyczgcych potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, w celu wykazania ktérych Mostostal polegat na zasobach innego podmiotu
trzeciego, tj. Multisun Wielkopolska sp. z 0.0. sp. k.w zwigzku z trescig art. 122 Pzp konieczne byto zastgpienie
podmiotu trzeciego Multisun Wielkopolska sp. z 0.0. sp. k. innym podmiotem lub zobowigzanie do osobistego wykonania
odpowiedniej czesci zamowienia przez wykonawce jezeli ten wykaze zdolnosci techniczne i zawodowe.

Tym samym, w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw Mostostal — w ocenie Odwotujgcego -
zobowigzany byt do jednoznacznego wskazania, ktéry z podmiotéw i w jakim zakresie wykona te cze$¢ zaméwienia,
ktérej dotyczy udostepnione doswiadczenie.

Zauwazyt rowniez, ze zgodnie ze ztozonym zobowigzaniem podmiotu trzeciego Sterbit podmiot ten zobowigzat
sie odda¢ do dyspozycji Mostostal zasoby w postaci wiedzy i doSwiadczenia oraz wzigé udziat w realizacji zamowienia w
charakterze podwykonawcy, poprzez wykonanie wysokowydajnej instalacji fotowoltaicznej zasilanej energig stoneczng
wytwarzajgcej energie elekiryczng na potrzeby budynku o wymaganej mocy, zintegrowanej z instalacjg elektryczng
budynku.

Wskazatl, ze obowigzanie o identycznej tresci ztozyt wczesniej podmiot pierwotnie udostepniajgcy zasoby, {j.
Multisun Wielkopolska sp. z 0.0. sp. k..

Ponadto Wykonawca Mostostal — wedlug Odwolujacego - wykazujgc doswiadczenie wiasne, powinien
zobowigza¢ sie do osobistego wykonania zaméwienia w tym zakresie. Nie wiadomo zatem, kto faktycznie wykona te
cze$¢ zamowienia.

W szczegdlnoSci zwrécit uwage, iz Mostostal, wbrew wymaganiu okreslonym w art. 122 Pzp nigdzie nie
oswiadczyt, iz zamienia jednego podwykonawce udostepniajgcego zasoby na innego, tylko ,,dolozyt’ kolejny podmiot wraz
z udostepnionym przez niego doswiadczeniem do wcigz aktualnego Wykazu do$wiadczenia. Jak wynika z tre$ci pisma z
dnia 28 lipca 2023r Mostostal zrobit to celowo, prawdopodobnie majgc $wiadomosé, iz tak przedstawione nowe
Jaczone”, w ramach tego samego warunku udziatu w postepowaniu doswiadczenie, nie moze by¢ zaakceptowane.

Zatem, w przekonaniu Odwotujgcego — w Swietle oSwiadczen sktadanych przez Mostostal, nie tylko nie wiadomo
ktéry podmiot bedzie realizowat te cze§¢ zamodwienia, ale nie wiadomo réwniez, kto bedzie dokonywat wyboru tego
podmiotu. W ofercie funkcjonujg bowiem réwnolegle trzy podmioty do tego wskazane, przy czym zaden z nich nie
spetnia postawionego przez Zamawiajgcego warunku.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu informacji bezzasadnie zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa przez Mostostal, tj. Wykazu oséb podniost, ze

Mostostal zastrzegt w catosci Wykaz osdb ztozony w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Zdaniem Odwolujgcego - takie dziatanie ma na celu uniemozliwienie dokonania weryfikacji ww. wykazu, przez
pozostatych wykonawcow, a w konsekwenciji spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez Mostostal.

Wedlug Odwotujgcego - brak mozliwosci weryfikacji spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu moze
powodowac naruszenie zasady uczciwej konkurencji.

Przekonywat, ze sam fakt wskazania, ze wykonawca wraz z Wykazem zastrzegt, ze nie moze on by¢
udostepniony — nie oznacza, ze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i automatycznie sg objete poufnoscia.
Art. 18 ust. 3 Pzp nakazuje wykonawcy wykazaé, ze faktycznie zastrzegane informacje stanowig tajemnice, co nie moze
sprowadzac sie do ogdinego oSwiadczenia, ztozenia ogdlinikowych wyjasnien czy wyjasnien niepopartych dowodami.



Zdaniem Odwotujgcego - zaden z ogdlnych argumentéw przywotywanych w uzasadnieniu utajnienia nie daje
podstaw do stwierdzenia, iz ziScity sie przesfanki okreSlone w przepisie art. 11 ust. 2 uznk, umozliwiajgce zachowanie
tych informacji w poufnosci.

Zauwazyt, iz aby méwi¢ o tym, iz dana informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa muszg by¢ tgcznie
spetnione nastepujace przestanki:

1)informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa Iub stanowi inng
informacje posiadajgcg warto$¢ gospodarcza,

2)jako catos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze nie jest powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informaciji albo nie jest tatwo dostepna dla takich oséb;

3)podjeto w stosunku do niej, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

Zaznaczyt réwniez, ze zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa stanowi
wyjatek od zasady jawnoSci postepowania, w zwigzku z tym, przestanki umozliwiajgce jego zastosowanie powinny byé
interpretowane $ciéle.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp, Zamawiajacy jest uprawniony do zachowania - na wniosek wykonawcy - poufno$ci
informacji, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust 2 uznk.

Wywodzit przy tym, ze w celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, konieczne jest nie tylko
wskazanie, iz dane informacje spetniajg obiektywne przestanki uznania za tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art.
11 ust. 2 uznk, ale réwniez — prawidtowe wykazanie tego faktu. Bezzasadno$¢ dokonanego zastrzezenia, brak ztozenia
uzasadnienia lub tez ztozenie niedostatecznie przekonujgcego uzasadnienia albo nieztozenie dowodow potwierdzajacych
podjecie przez wykonawce $rodkow zmierzajgcych do zachowania informacji w poufnosci musi skutkowac¢ odtajnieniem
zastrzezonych informaciji. Obowigzek zbadania prawidtowosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia spoczywa na
Zamawiajgcym, ktéry zgodnie z art. 18 ust. 1-3, jak réwniez art. 16 Pzp, zobowigzany jest do rzetelnego
przeprowadzenia tej czynnosci i ujawnienia informacji nieprawidiowo objetych przez wykonawce klauzulg tajemnicy
przedsiebiorstwa.

W zwigzku z tym stwierdzit, ze zastrzezenie przez Mostostal Wykazu oséb jest bezpodstawne, gdyz Wykonawca
ten, w zfozonym wraz z Wykazem oséb uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, nie wykazal, ziszczenia
sie wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk.

W celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne jest nie tylko wskazanie, iz dane
informacje spetniajg obiektywne przestfanki uznania za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk, ale
réwniez — prawidtowe wykazanie tego faktu. Bezzasadno$¢ dokonanego zastrzezenia, brak ztozenia uzasadnienia lub
tez ztozenie niedostatecznie przekonujgcego uzasadnienia albo nieztozenie dowoddw potwierdzajgcych podjecie przez
wykonawce srodkéw zmierzajgcych do zachowania informacji w poufnosci musi skutkowac odtajnieniem zastrzeganych
informacji. W przedmiotowym stanie faktycznym wykonawca nie wykazat zaistnienia wszystkich wskazanych powyzej
przestanek uznania informacji za tajemnice przedsigbiorstwa i nie wykazat tego faktu. Wobec tego dokonane
zastrzezenie jest nieskuteczne.

Wedtug Odwolujgcego - wyjasnienia tajemnicy ztozone przez Mostostal majg charakter blankietowy i w zaden
sposob nie potwierdzajg zasadno$ci poczynionego utajnienia.

W skazat fragment wyjasnien, ktory odnosit sie do zastrzezonych konkretnych informacji zaczynajacy sie od stéw:
,Odnoszac sie konkretnie do informacji zawartych w zastrzezonym jako tajemnica zatgczniku ,8. SWZ Il Zatgcznik nr 9 -
wykaz oso6b - 26.05.2023 r*, ...”, gdzie Mostostal wskazat w nim nastepujgce okolicznosci:

a.przedmiot zamowienia ma charakter specyficzny i wymaga zaangazowania os6b o $cisle okreslonych
specjalistycznych kwalifikacjach i doswiadczeniu, ktére sg poszukiwane na rynku z uwagi na ich unikalne doswiadczenie.

b.doSwiadczenie tych os6b ma niezwykle istotny wplyw na mozliwo$¢ udziatu w postepowaniu. Oséb z tak
bogatym doswiadczeniem jest w Polsce zaledwie kilka, co tym bardziej uzasadnia stuszno$¢ ochrony informaciji na ich
temat i dokonanego zastrzezenia.

c.informacje na temat oséb bedacych w dyspozycji Wykonawcy przedstawiajg , szczegoélng , wartos¢
gospodarczg dla Wykonawcy, ale i kazdej innej osoby dziatajgcej na tym samym rynku.

d.ewentualne dziatania zmierzajgce do nieuprawnionego przejecia lub podkupienia przez konkurencyjnych
wykonawcow 0s6b zaangazowanych przez Wykonawce , moga , utrudni¢ lub uniemozliwi¢ realizacje zaméwienia przez
Wykonawce, a w _ konsekwencji takze podwazy¢ pozycje Wykonawcy na rynku w przysztych postepowaniach o



udzielenie zamdwienia, w tym takze w przypadku np. uniewaznienia obecnego przetargu i powtérzenia go w przyszfosci.

W ocenie Odwolujgcego - z przywotanego uzasadnienia wynika, ze zastrzezone informacje majg charakter
jednorazowy — ,unikalny, gwarantujgcy przewage wobec konkurencji zespot’ i tymczasowy — dotyczg bowiem wytgcznie
fazy ubiegania sie o zamowienie publiczne. Po uzyskaniu zamoéwienia przez Mostostal informacje dotyczgace osoéb
petigcych kierownicze funkcje w budownictwie na przedmiotowej inwestycji stang sie z jawne. Juz chociaz ze wzgledu
na te okoliczno$¢, nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa, bowiem nie majg charakteru statego.

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego - Mostostal upatruje koniecznos¢ utajnienia Wykazu oséb ze wzgledu na
mozliwos¢ podkupienia poszczegolnych osob przez konkurencyjnych wykonawcdw, co nie jest niewystarczajgcym
argumentem do zastrzezenia tajnosci informaciji.

Podkreslit, ze obowigzek zbadania prawidlowosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia tajemnicy
spoczywa na Zamawiajgcym, ktory zgodnie z art. 18 ust. 1-3, jak réwniez art. 16 Pzp, zobowigzany jest do rzetelnego
przeprowadzenia tej czynnosci i ujawnienia informacji nieprawidtowo objetych przez wykonawce klauzulg tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Wywodzit, ze Zamawiajgcy powinien bardzo doktadanie przeanalizowa¢ skuteczno$¢ zastrzezenia oraz tego czy
wykonawca wykazat w Swietle art. 11 ust. 2 uznk zasadnoS¢ utajnienia. Truizmem jest stwierdzenie, ze zasadg jest
jawno$¢ postepowania, za$ zastrzeganie jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéw stanowigcych dokumentacje
postepowania — jest wyjgtkiem od tej zasady. Nalezy w tym zakresie stosowaé zasade exceptiones non sunt
extendendae - czyli zasade zakazu wyktadni rozszerzajacej wyjgtkow. Kazde odejscie od zasady jawnosci postepowan o
udzielenie zamoéwienia powinno by¢ traktowane bardzo wasko, z koniecznoscig przedstawienia przez podmiot
zastrzegajgcy jawnos¢ informacji szczegotowego uzasadnienia oraz wykazania tgcznego spetniania przestanek
ustawowych dla kazdego przypadku objecia danego dokumentu tajemnicg przedsiebiorstwa.

Wskazal, ze okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetia wszystkie przestanki
wskazane w art. 11 ust. 2 uznk. Z catg pewnos$cig Mostostal tych przestanek nie wykazat.

Dalej, Odwolujgcy zwrécit uwage, ze wyjasnienia tajemnicy ziozone przez Mostostal majg charakter ogoiny,
sztampowy i mogtyby zostac¢ uzyte niemal w kazdym postepowaniu.

Zauwazyt, ze tak sformutowane uzasadnienie ma charakter wytgcznie hastowy i trudno znalez¢ w ziozonych
wyjasnieniach, choéby jeden konkretny argument przemawiajgcy za zasadno$cig utajnienia dokumentéw.

Zarzucit brak wykazania warto$ci gospodarczej podnoszac, ze juz pierwsza z przestanek, o ktérych mowa w art.
11 ust. 2 uznk nie materializuje sie w stosunku do informacji zawartych wyjasnieniach Mostostal — wykonawca nie
wykazal, ze zastrzezone informacje posiadajg wartos¢ gospodarcza.

Podniost, ze w Swietle normy prawnej art. 11 ust. 2 uznk konieczne jest wykazanie, ze zastrzegana informacja
posiada warto§¢ gospodarczg. Nie wystarcza samo lakoniczne stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter
techniczny, handlowy, technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg
dla wykonawcy wtasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zroédtem jakich$
zyskéw lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie okres$lonych kosztéw. WartoS¢ gospodarczg nalezy omowié i wykazaé, a
nie jedynie gotostownie zapewni¢, ze zastrzegana informacja takg warto$¢ posiada.

Wedtug Odwotujgcego - konieczne jest wskazanie wartosci gospodarczej oraz opisanie, na czym polega i z
czego wynika okreslona warto$¢ poszczegélnych zastrzeganych informacji lub dokumentéw. Mostostal nie wskazat, w
jaki spos6b ujawnienie zastrzezonych informacji mogloby rzeczywiscie wptyngé na dziatalno$¢ jego przedsiebiorstwa,
jakie straty mogtoby to przynies¢, ewentualnie jakie zyski przysporzytoby to konkurencyjnym wykonawcom lub jakich
wydatkéw mogliby unikng¢é w zwigzku z wejsciem w posiadanie informacji zawartych w zastrzezonych wyjasnieniach.

Odwolujgcy wskazat réwniez na brak dowoddéw potwierdzajgcych podjecie dziatan w celu utrzymania
zastrzezonych informacji w poufnosci.

W opinii Odwolujgcego - zasadnos¢ odtajnienia w odniesieniu do catosci dokumentu uzasadnia nie tylko ztozenie
wyjasnien ogéinych i brak wykazania wartosSci gospodarczej zastrzezonych informacji, ale réwniez (niezaleznie od
powyzszego) brak przediozenia dowodéw uzasadniajgcych podjecie dziatann majacych na celu zachowanie informacji w
poufnosci.

Zdaniem Odwotujgcego - Izba powinna zweryfikowa¢ czy w czesci utajnionej dokumentéw Mostostal ztozyt
jakikolwiek dowod w przedmiocie wykazania zasadnosci zastrzezenia informacji w poufno$ci. Dowdd ten powinien
potwierdza¢, ze odnosi sie on do zastrzezonych w niniejszym postepowaniu dokumentéw. Odwolujgcemu nie



udostepniono takich dokumentow.

Zaznaczyt rowniez, ze uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa powinno mie¢ charakter wiarygodny i mozliwy do
sprawdzenia, nie za$ nieweryfikowalny. Nie mozna uzna¢ za skuteczne zastrzezenia jawnosci catosci dokumentéw
jedynie w celu uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowosci, a w konsekwencji weryfikacji dziatan
Zamawiajgcego polegajgcych na ocenie spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu przez Mostostal, bez wzgledu na
rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa.
Zastrzezenie zostalo dokonane bezzasadnie i w spos6b niezgodny z wymaganiami, a zatem Wykaz os6b powinien
zosta¢ odtajniony w celu m.in. umozliwienia Odwotujgcemu jego weryfikacji i ewentualnie skorzystania ze $rodkéw
ochrony prawne;j - jezeli zajda ku temu podstawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, nie pozostawia dla watpliwosci dla Odwotujgcego, ze uznajgc skutecznosc
dokonanego przez Mostostal zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 18 ust.
1-3Pzpw zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk w zw. z art. 74 ust. 2 Pzp.

Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego powinni mie¢ Swiadomo$¢ regut, jakimi rzadzg
sie tego rodzaju postepowania, w tym zasady jawnoSci.

Sktadajac oferte w postepowaniu Mostostal powinien liczy¢ sie z tym, ze jego oferta, zawarta umowa, a takze
informacje przekazywane w toku postepowania zostang ujawnione. Wyjatki od zasady powinny by¢ nieliczne i rzetelnie
wykazane.

Podkreslit, ze utrzymanie zastrzezenia, stanowi naruszenie nie tylko art. 18 ust. 1-3 Pzp, ale réwniez zasady
réwnego traktowania wykonawcow i poszanowania zasad uczciwej konkurenciji, o ktérej mowa w art. 16 pkt 1 Pzp.

W przedmiotowej sprawie zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
wykonawca Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie.

Pismem z dnia 23 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie w
catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegoélnosci w oparciu o tre§¢ akt sprawy
odwotawczej, w tym tre$¢ ogtoszenia i Specyfikacji Warunkow Zamowienia, zwanej dalej SWZ, oferty Przystepujacego,
wykazu wykonanych robét budowlanych z dnia 6 lipca 2023 r. wraz ze zobowigzaniem podwykonawcy Multisun
Wielkopolska sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Poznaniu, wezwania Zamawiajgcego do ztozenia wyjadnien z dnia 12 lipca
2023 r. i odpowiedzi Przystepujgcego na to wezwanie z dnia 14 lipca 2023 r., wezwania Zamawiajgcego do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych z dnia 19 lipca 2023 r. i odpowiedzi Przystepujacego na to wezwanie z dnia 28
lipca 2023 r., uzupetnionego wykazu wykonanych robét budowlanych z dnia 28 lipca 2023 r. wraz ze zobowigzaniem
podwykonawcy Sterbit sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa z dnia 6 lipca 2023 r.,
odpowiedzi Zamawiajgcego na odwofanie z dnia 23 sierpnia 2023 r., pisma procesowego Przystepujgcego z dnia 25
sierpnia 2023 r., jak rébwniez na podstawie ztozonych przez strony i uczestnika wyjasnien Izba postanowita odwotanie
oddalic¢.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwolujagcego uiszczony, zatem odwotanie
podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w dziataniach Zamawiajgcego
naruszenia przepiséw art. 18 pkt 1 - 3 ustawy Pzp w zwigzku z art.11 ust.2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1994 o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, tj. z dnia 13 maja 2022 r. , zwanej dalej uznk w zwigzku z art.74 ust.2 ustawy Pzp, art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. b) i ¢) w zwigzku z 118 ust.2, 3 i 3 w zwigzku z art.112 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp oraz art.122 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazaé, ze podstawowymi, istotnymi zagadnieniami
wymagajgcymi rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy ziozony przez Przystepujgcego wykaz wykonanych roboét
budowalnych odnoszacy sie do warunku udzialtu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej i zawodowej
potwierdzat spetnianie tego warunku, a takze czy zobowigzanie do udostepnienia zasoboéw przez podwykonawce
Przystepujgcego miato charakter realny.

Nadto, wymaga zauwazenia, ze 0$ sporu pomiedzy stronami byta rowniez zwigzana z zarzutem
bezpodstawnego zastrzezenia wykazu oséb majgcych realizowa¢ przedmiotowe zamowienie klauzulg tajemnicy
przedsiebiorstwa.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita w zakresie objetym sporem, ze w rozdziale 7 pkt 7.9 podpunkt 4 lit. b IDW



stanowigcej czes¢ SWZ Zamawiajgcy postanowit warunek dotyczacy do$wiadczenia Wykonawcy w zakresie zdolnoSci
technicznej i zawodowej w ten sposob, ze Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w
tym okresie) wykonat co najmniej dwie roboty budowlane obejmujgce kazda z nich wykonanie wysokowydajnej instalacji
fotowoltaicznej zasilanej energig stoneczng wytwarzajacej energie elektryczng na potrzeby budynku o mocy min. 80 kWp
zintegrowanej z instalacjg elektryczng budynku,

W przypadku oferty skiadanej przez Wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
(konsorcjum), powyzsze warunki, mogg by¢ spetnione przez Wykonawcow tgcznie.

Przechodzac do omoéwienia poszczegolnych zarzutéw odwotania, Izba uznata, ze wyktadnia spornego warunku, o
ktérym mowa w rozdziale 7 pkt 7.9 podpunkt 4 lit. b Informac;ji dla wykonawcow bedacej czeScig SWZ, zaprezentowana
przez Odwolujacego w aspekcie ztozonego w pkt 7 i 8 oSwiadczenia Przystepujagcego znajdujgcego sie w wykazie
wykonanych rob6t budowalnych za bezzasadng.

Izba stwierdzita, ze w powyzszych punktach wykazu Przystepujgcy zadeklarowat facznie dwieroboty budowlane
odpowiadajgce powyzszemu warunkowi przy czym kazda z nich oddzielnie byta wykonana przez odrebny podmiot (
jedna przez Przystepujacego — pkt 7, druga przez wskazanego podwykonawce Sterbit sp. z 0.0. — pkt 8)

Wedtug zapatrywania Izby — wyzej opisany warunek nalezato ttumaczy¢ positkujgc sie zastrzezeniem
Zamawiajgcego opisanym przy powyzszym warunku, gdzie postanowiono, ze ,W przypadku oferty sktadanej przez
Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia (konsorcjum), powyzsze warunki, mogg by¢ spetnione
tacznie.”.

W ocenie Izby — sytuacja Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia (konsorcjum) w
stosunku do podwykonawcow realizujgcych okreslony zakres robo6t budowalnych dla potwierdzenia posiadania
odpowiedniej zdolnosci technicznej i zawodowej jest podobna, a wobec tego z powodu braku szczegétowego
uregulowania zagadnienia dowodzenia spetniania tego warunku w zbiegu dwoch doswiadczen samego wykonawcy i jego
podwykonawcy nalezato przyjac¢, ze dopuszczalne jest tgczenie wymaganego potencjatu.

Z tego powodu, wykazanie sie przez Przystepujgcego wykonaniem jednej referencyjnej roboty budowalnej przez
niego i drugiej przez jego podwykonawce mogto podlega¢ potgczeniu, rezultatem czego jest konieczno$¢ uznania
spetnienia tego warunku przez Przystepujgcego.

Wymaga wskazania, ze Odwotujgcy nie kwestionowat spetniania tego warunku w zakresie wykonania jednej
roboty budowlanej przez Przystepujgcego oraz jednej przez podwykonawce oddzielnie. Podwazat jedynie mozliwosc
potgczenia tych potencjatéw, biorgc pod uwage wymaganie dotyczgce obowigzku wykazania sie dwoma robotami
budowalnymi.

Majgc powyzsze na uwadze, ze ten warunek podmiotowy zostat przez Przystepujgcego spetniony, Izba uznata za
bezpodstawny zarzut Odwotujgcego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 226 ust.1 pkt 2 lit. b i ¢ ustawy Pzp
ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkow
udzialu w postepowaniu (lit. b), lub ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie o§wiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125
ust. 1, lub podmiotowego Srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub o$wiadczen (c).

Odnosnie zarzutu braku realnosci przekazania zasobu do realizacji zamowienia, Izba oparta sie na oSwiadczeniu
podwykonawcy Sterbit, ktory zobowigzat sie do wykonania wysokowydajnej instalacji fotowoltaicznej zasilanej energig
sfoneczng wytwarzajgcej energie elekiryczng na potrzeby budynku o wymaganej mocy, zintegrowanej z instalacjg
elektryczng budynku, udostepniajgc wiasny zaséb.

Stosownie do art.118 ust. 2 ustawy Pzp w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolno$ciach podmiotow udostepniajgcych zasoby, jesli
podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnoSci sg wymagane.

Z powotanego wyzej zobowigzania wynika w sposéb oczywisty, ze podwykonawca Sterbit sp. z 0.0. z siedzibg w
Poznaniu bedzie wykonywat wymagane przez Zamawiajgcego roboty budowalne w zakresie warunku.

Izba nie stwierdzita réwniez, ze Przystepujacy nie ztozyt zobowigzania nie wypetniajacego przestanek z art.118
ust.3 i 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 118 ust.3 ustawy Pzp wykonawca, kiéry polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotow
udostepniajgcych zasoby, sktada, wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo odpowiednio wraz



z oferta, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobow na
potrzeby realizacji danego zamowienia lub inny podmiotowy Srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc
zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.

Jednoczesnie w mysl ust.4 cyt. wyzej przepisu prawa zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktérym
mowa w ust. 3, potwierdza, ze stosunek fgczgcy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje
rzeczywisty dostep do tych zasobow oraz okresla w szczegdlnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby;

2) sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobéw podmiotu udostepniajgcego te
zasoby przy wykonywaniu zamowienia;

3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach kiérego wykonawca polega w
odniesieniu do warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub
do$wiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosSci dotyczg.

Dodatkowo, Izba uznata, ze Zamawiajgcy wzywajac Przystepujgcego pismem z dnia 19 lipca 2023 r. do
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych rozstrzygnat, ze realizacje robot budowlanych podwykonawcy
Multisun Wielkopolska sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Poznaniupierwotnie wskazane w wykazie wykonanych robot
budowlanych nie potwierdzajg spetniania wymaganego warunku udziatu w postepowaniu.

Przedmiotowa czynno$¢ wezwania Zamawiajgcego w tym przypadku z racji braku jej zaskarzenia odrebnym
odwotaniem przez Przystepujgcego stata sie dla niego wigzaca.

Wobec tego — w przekonaniu Izby — ponowne dodatkowe wskazanie przez Przystepujgcego w nowym wykazie
wykonanych robét dawnego podwykonawcy Multisun Wielkopolska sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Poznaniu obok
zadeklarowania nowego podwykonawcy Sterbit sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu jest okoliczno$cig relewantna, bowiem
Zamawiajgcy w zakresie spornego warunku zbadat jedynie I.p.7 i 8 nowego wykazu i te pozycje wykazu uznat za istotne.

W zwigzku z powyzszym obawy Odwotujgcego co do realnosci przekazania zasobu doswiadczenia sg zupetnie
bezpodstawne.

Jednoczes$nie, Izba stanela na stanowisku, ze wprawdzie czynno$¢ Zamawiajgcego zostata dokonana na
podstawie art.128 ust.1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze jezeli wykonawca nie ztozyt odwiadczenia, o ktbrym mowa w,
podmiotowych $rodkow dowodowych, innych dokumentéw lub o$Swiadczeh skladanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne lub zawierajg bfedy, zamawiajagcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich zfoZenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu
na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania,

co nie oznacza jednak, ze czynnos¢ ta nie skonsumowata przestanek okre$lonych w przepisie art.122 ustawy
Pzp.

Zgodnie z powotanym wyzej przepisem jezeli zdoIno$ci techniczne lub zawodowe, sytuacja ekonomiczna lub
finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkéw udzialu w
postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca w terminie
okreslonym przez zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, ze samodzielnie
spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W omawianym przypadku do takiego zastgpienia doszto poprzez wskazanie nowego podwykonawcy Sterbit sp. z
0.0. z siedzibg w Poznaniu, ktory przekazat swoje doswiadczenie w zakresie warunku, a wobec tego takie zastgpienie
nie moze zosta¢ potraktowane jako naruszenie przez Zamawiajgcego cyt. wyzej przepisu art.122 ustawy Pzp.

Ostatecznie, nie potwierdzit sie réwniez zarzut nieprawidtowego zastrzezenia przez Przystepujgcego tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie wykazu os6b majgcych realizowa¢ zaméwienie.

Stosownie do art.18 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia si¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. ), jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, Ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych
mowa w .

Natomiast, art.11 ust.2 uznk przewiduje, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,



technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartoS¢ gospodarcza, kiére jako catosé
lub w szczeg6lnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Izba stwierdzita, ze w piSmie z dnia 6 lipca 2023 r. Przystepujacy podat stosowne uzasadnienie zastrzezenia
informacji znajdujgcych sie w wykazie os6b majgcych realizowa¢é zamodwienie, jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa.

W ocenie Izby — informacje dotyczace osbb realizujgcych zamowienie stanowig informacje o organizaciji realizaciji
danego zamowienia, ktére moga posiadac¢ dla Przystepujacego okreslong warto$¢ gospodarcza.

Jako motywacje takiego stanowiska Izby nalezy poda¢ wystepujgcg na rynku, w niektérych przypadkach,
nieuczciwg pomiedzy niektérymi wykonawcami praktyke ,podkupowania i przejmowania personelu”.

W przekonaniu Izby - srodkiem prawnym przewidzianym przez ustawodawce majgcym na celu prewencje czy
eliminacje takiego patologicznego zachowania w obrocie zamoéwien publicznych jest wiasnie instytucja dopuszczajgca
mozliwos¢ zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Wymaga réwniez wskazania, ze zdolnosci do pozyskania nowego zespotu osobowego do realizacji okreslonej
inwestycji nie muszg by¢ takie same u kazdego z wykonawcow, stad nie kazdy z nich jest zainteresowany uczynieniem
takiego zastrzezenia klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa informacji dotyczgcych personelu.

Nadto, wedtug zapatrywania Izby — ilos¢ os6b majgcych realizowac¢ przedmiotowe zamoéwienie, posiadajacych
do$wiadczenie polegajgce na realizacji obiektu o bardzo wysokich wymaganiach technicznych przy zastosowaniu
nowoczesnych technologii ekologicznych budynku moze mie¢ ograniczony zakres, a zatem dla Przystepujgcego
informacje dotyczgce tych oséb moga podlegac¢ ochronie prawnej opartej o zastrzezong tajemnice przedsiebiorstwa.

Wymaga rowniez zauwazenia, ze Odwolujacy nie udowodnit, ze informacje tam zawarte sg powszechnie znane i
moga by¢ tatwe do uzyskania.

Nadto, Przystepujacy wykazat, Ze w dacie ich przekazania Zamawiajgcemu podjat stosowne dziatania majgce na
celu zachowanie ich w poufnosci.

W przekonaniu Izby — dla wykazania tych okolicznosci wystarczajgce jest wiarygodne oSwiadczenie
Przystepujgcego w tej materii uprawdopodabniajgce zachowanie procedur ostroznoSciowych, bez obowigzku
szczegb6towego dowodzenia istnienia tych procedur.

W ocenie Izby — taki brak obowigzku szczeg6towego dowodzenia nie oznacza jednak, ze ztozone przez
Przystepujagcego powyzsze o$wiadczenie nie stanowi dowodu podjecia, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci,
dziatania w celu utrzymania tych informacji w poufnosci.

Niezaleznie od powyzszego, Izba wzieta réwniez pod uwage, ze prawdziwo$é powyzszego oSwiadczenia
Przystepujgcego potwierdzajg rowniez dokumenty regulujgce polityke ochrony danych osobowych, polityke poufnosci
informacji, a takze polityke obiegu informacji poufnych obowigzujgce w jego organizaciji, ktére to opracowania zostaty
przedtozone na posiedzeniu przed Izba.

Reasumujgc, Przystepujgcy — zdaniem Izby - wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w granicach art.18 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art.11 ust.2 uznk.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ustawy Pzp postanowita oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania .

Przewodniczacy:..........cooveeuiirunninnnnns



	2.2.zasądza od wykonawcy Warbud S.A. z siedzibą w Warszawie na rzecz Zamawiającego: Politechniki Poznańskiej kwotę 4 649 zł 64 gr (słownie: cztery tysiące sześćset czterdzieści dziewięć złotych sześćdziesiąt cztery groszy) stanowiącą koszty postępowania odwoławczego poniesione z tytułu zwrotu kosztów wynagrodzenia pełnomocnika, kosztów dojazdu na rozprawę oraz kosztów uiszczonej opłaty skarbowej.

