Sygn. akt: KIO 1543/15

WYROK
z dnia 4 sierpnia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie: -
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 20 lipca 2015 r. przez DekoBau Sp. z o.0.

z siedziba w Lublinie,

w postepowaniu prowadzonym Muzeum Miejskie w Zorach,

przy udziale wykonawcy Grupa CLUE s.c. R. J., S. J., zglaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwolanie;
2. Kosztami postepowania obcigza DekoBau Sp. z o0.0. i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego
tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od DekoBau Sp. z 0.0. na rzecz Muzeum Miejskiego w Zorach kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ...........cc......

Sygn. akt: KIO 1543/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Muzeum Miejskie w Zorach prowadzi w trybie przetargu -
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: Wykonanie,
dostawe i montaz gablot ekspozycyjnych, elementéw aranzacji scenograficznej ekspozycji
wraz z wyposazeniem i sprzetem multimedialnym dla Muzeum Miejskiego w Zorach.

W dniu 20 lipca 2015 r. wykonawca DekoBau Sp. z 0.0. wni6ést odwotanie wobec
zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Grupa Clue Spétka cywilna R. J. S. J.
oraz/lub odrzucenia oferty tego wykonawcy, a takze wobec zaniechania wyboru oferty
Odwolujgcego jako najkorzystniejszej. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
przepiséw: art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 314 w zw. z art. 22 ust 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, a takze art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 96 ust. 3 i art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwolujgcy wskazat, ze w punkcie 5 A ppkt 2 SIWZ Zamawiajgcy okreslit warunek
posiadania wiedzy i doSwiadczenia stanowigc, ze uzna ww. warunek za spetiony, jesli
Wykonawca wykonat w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie:

a) co najmniej dwa zamoéwienia obejmujgce realizacje scenografii muzealnych dla wystaw
o powierzchni powyzej 100 m 2 o wartosci nie mniejszej niz 78 000,00 zt brutto kazde
(Zamawiajacy dopuscit, aby warunek ten zostat wykazany w ramach zaméwienia o ktérym
mowa w punkcie a lub c),

b) co najmniej dwa zamdwienia obejmujgce wykonanie i montaz gablot muzealnych



zgodnych z wymaganiami zatgcznika nr 1 do Rozporzgdzenia Ministra Kultury

i Dziedzictwa Narodowego z dnia 2 wrze$nia 2014 r. w sprawie zabezpieczania zbiorow
muzeum przed pozarem, kradziezg i innym niebezpieczenstwem grozacym ich
zniszczeniem lub utratg (Dz. U. z 2014 r., poz. 1240) o warto$ci nie mniejszej niz

82 000,00 zt brutto kazde, (Zamawiajgcy dopuszczg aby warunek ten zostat wykazany
w ramach zamoéwienia o ktbrym mowa w punkcie a lub c),

) co najmniej dwa zamowienia obejmujgce dostawe, montaz i uruchomienie sprzetu AV i IT
o warto$ci nie mniejszej niz 190 000,00 zt brutto kazde (Zamawiajgcy dopuszcza aby
warunek ten zostat wykazany w ramach zaméwienia o ktérym mowa w punkcie a lub b).

Odwolujgcy podnidst, ze wykonawca Grupa Clue s.c., ktdérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, nie spetnia warunku wiedzy i do$wiadczenia.

Po pierwsze Odwotujgcy wskazat, ze na potwierdzenie, spetniania warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w punkcie 5 A ppkt 2a oraz pkt 2b ww. wykonawca przedstawit
ustugi wykonywane przez MG System Sp. z 0.0. na rzecz MS Investment Sp. z 0.0. Zdaniem
Odwolujgcego, na podstawie danych powszechnie dostepnych nalezy stwierdzi¢, ze MS
Investment Sp. z 0.0. prowadzi dziatalno$¢ w zakresie doradztwa inwestycyjnego i w zaden
sposob nie zajmuje sie zamawianiem ustug jak w przedstawionych referencjach. Dodatkowo
Odwolujgcy podnidst, ze wykonawca Grupa Clue s.c., sktadajgc dokumenty dotyczace ustug
wykonywanych przez MG System Sp. z 0.0. na rzecz MS Investment Sp. z 0.0., zastrzegt
ww. informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa. Takie zastrzezenie uniemozliwia
Odwolujgcemu zapoznawanie sie z dokumentami oraz kwestionowanie przediozonych
oswiadczen i dokumentéw. W tym zakresie Zamawiajgcy powinien ujawni¢ ww. informacje,
a co najmniej rozwazy¢ zasadnosc ich zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Ponadto Odwolujacy wskazat, ze wykonawca Grupa Clue s.c. na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w punkcie 5 A ppkt 2a przedstawit
ustugi wykonywane przez MG System Sp. z 0.0. na rzecz SEB-MED S. S. . Odwolujgcy
podniost, ze SEB-MED jest jednoosobowg dziatalnoscig gospodarczg o profilu ustugi
fizjoterapeutyczne. Podmiot ten prowadzit dziatalno$¢ gospodarczg w okresie od 9 maja
2014 r. do 12 maja 2015 r. Natomiast, w wykazie ustug wykonawca wskazat, ze realizacja
ustugi byla wykonywana w okresie marzec 2014-kwiecien 2014. a wiec w okresie, w ktdérym
SEB-MED S. S. nie prowadzit dziatalno$ci gospodarczej. Odwotujacy wskazat, ze zakup
przez SEB-MED ustugi/dostawy dotyczyt czynnosci (wedtug o$wiadczenia wykonawcy) o
wartosci 738 000,00 ziotych brutto (w tym warto$¢ scenografii muzealnej 150 000,00 ztotych
brutto). Tym samym byta to czynnos¢, ktora bezwzglednie wymagata prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej. W zwigzku z tym Odwolujgcy stwierdzit, ze powstajg uzasadnione
watpliwosci odnosnie do wiarygodnosci przedstawionych referencii, albowiem w
przedstawionych referencjach brak jest chociazby miejsca oraz terminu wykonania ustugi.
Odwotujgcy podniost réwniez, ze podmiot SEB-MED nie jest zarejestrowany jako czynny
podatnik VAT, a odwotujgcy posiada informacje, ze podmiot ten nie byt zarejestrowany jako
czynny podatnik VAT rowniez w 2014 r., 1j.: okresie, w ktérym zgodnie z referencjami zlecat
wykonanie ustug/dostaw. Na okoliczno$¢ potwierdzenia tego faktu Odwotujgcy wystapit do
odpowiedniego US w celu uzyskania oficjalnego potwierdzenia ww. informacii.

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy skrupulatnie i nalezycie badat dokumenty
wszystkich wykonawcoéw, ktorzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu, z wyjatkiem
dokumentéw ztozonych w postepowaniu przez Grupe Clue. W ofercie tego wykonawcy
mozna zauwazy¢ takze inne nieprawidtowosci, ktére podajg w watpliwos¢ rzetelnosé
wykonawcy i jego podwykonawcy. Dla przykfadu za$wiadczenie ZUS o niezaleganiu MG

System Sp. z 0.0. zostato przedstawione bez pieczatki ZUS oraz bez podpisu osoby
wystawiajgcej zaswiadczenie.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odtajnienia i udostepnienia dokumentéw oraz
oswiadczen zwigzanych z ofertg wykonawcy Grupa Clue s.c. Odwotujgcy podniost, ze
wynikajgce z nich informacje powinny zosta¢ odtajnione, bowiem stanowig one dowody
potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug, o ktérych mowa w punkcie 5 A ppkt 2 SIWZ
Odwolujgcy wskazal, ze art. 8 ust. 1 ustawy Pzp wyraza generalna zasade jawnosci



postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, a na Zamawiajgcym, jako
gospodarzu postepowania, cigzy obowigzek przeprowadzenia postepowania zgodnie
z zasadami okre$lonymi w ustawie. Z przepisdw ustawy Pzp wynika dla Zamawiajgcego
obowigzek zbadania, czy informacje zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa
w rzeczywistosci stanowig tajemnice w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zamawiajacy jest zobligowany kazdorazowo do dokonania oceny indywidualnej
danego dokumentu zastrzezonego jako tajemnica przedsigbiorstwa, w celu zbadania, czy
zawiera on informacje spetniajgce kryteria uznania dokumentu za tajemnice i uzasadniajgce
utajnienie. Zamawiajgcy powinien stosowac tutaj nalezytg starannosc¢, stad w przypadku gdy
dany dokument lub oswiadczenie jedynie w czesci spetnia przestanki utajnienia, powinien on
podjaé czynnosci zmierzajgce do odtajnienia oraz udostepnienia tych treSci oswiadczen
i dokumentéw, ktoérych nie mozna uznaé za tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem
Odwolujgcego, zastrzezone przez wykonawce Grupa Clue s.c. dokumenty i oSwiadczenia
nie spetniajg przestanek wynikajgcych z art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
a ich zastrzezenie ma na celu wytgcznie uniemozliwienie innym wykonawcom weryfikacje
oferty.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, —

dokonanie czynnoéci odtajnienia oraz udostepnienia Odwotujgcemu oferty wykonawcy -

Grupa Clue s.c. w zakresie wszystkich dokumentow i odwiadczen potwierdzajgcych

nalezyte wykonanie ustug wykazywanych na potrzeby potwierdzenia spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu,

dokonania ponownego badania i oceny ofert, wykluczenia wykonawcy Grupa Clue s.c. -

z postepowania oraz/lub odrzucenia oferty tego wykonawcy

dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. -

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca

Grupa CLUE s.c. R. J., S. J., wnoszac o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co
nastepuje:

Zgodnie z punktem 5.A. SIWZ ppkt 2, na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia Zamawiajgcy wymagat wykazania, ze
wykonawca wykonat w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy, w tym okresie:
a) co najmniej dwa zamowienia obejmujgce realizacje scenografii muzealnych dla wystaw
o powierzchni powyzej 100 m 2 o warto$ci nie mniejszej niz 78 000,00 zt brutto kazde
(Zamawiajgcy dopuszcza aby warunek ten zostat wykazany w ramach zaméwienia
o ktérym mowa w punkcie b lub c),
b) co najmniej dwa zaméwienia obejmujgce wykonanie i montaz gablot muzealnych
zgodnych z wymaganiami zatgcznika nr 1 do Rozporzadzenia Ministra Kultury
i Dziedzictwa Narodowego z dnia 2 wrze$nia 2014 r. w sprawie zabezpieczania zbiorow
muzeum przed pozarem, kradziezg i innym niebezpieczenstwem grozgcym ich
zniszczeniem lub utratg (Dz. U. z 2014 r., poz. 1240) o warto$ci nie mniejszej niz
82 000,00 zt brutto kazde, (Zamawiajgcy dopuszcza aby warunek ten zostat wykazany
w ramach zamowienia o ktorym mowa w punkcie a lub ¢),
€) co najmniej dwa zamoéwienia obejmujgce dostawe, montaz i uruchomienie sprzetu AV
i IT o wartosci nie mniejszej niz 190 000,00 zt brutto kazde (Zamawiajgcy dopuszcza aby
warunek ten zostat wykazany w ramach zaméwienia o ktérym mowa w punkcie
alub b),
oraz zatgczy dowody dotyczace gtéwnych dostaw lub ustug potwierdzajgce czy dostawy lub
ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.
Przystepujgcy zatgczyt do oferty wykaz ustug, w ktérych wskazat nastepujgce ustugi:
1) Realizacja scenografii muzealnej o powierzchni powyzej 1200 m 2, wykonanie
i montaz gablot muzealnych zgodnych z wymaganiami zatgcznika nr 1 do
rozporzadzenia Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z dnia 2 wrzesnia
2014 r. — zadanie o wartosci 615.000 zt brutto, wykonane przez MG System Sp.



z 0.0. narzecz MS INVESTMENT w okresie marzec 2014-maj 2014,

2) Wykonanie i montaz gablot muzealnych zgodnych z wymaganiami zatgcznika nr
1 do rozporzgdzenia Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z dnia 2 wrze$nia
2014 r. — zadanie o warto$ci 178.315 zt brutto, wykonane przez MG System Sp.

z 0.0. na rzecz Muzeum Zamkowego w Pszczynie w okresie pazdziernik 2013-
grudzien 2013,

3) Dostawa, montaz i uruchomienie sprzetu AV i IT wykonane przez
Przystepujacego na rzecz Muzeum Historycznego Miasta Krakowa w okresie od
pazdziernika 2014 r. do listopada 2014 r., o warto$ci 856.00,02 zt brutto,

4) Dostawa, montaz i uruchomienie sprzetu AV i IT, realizacja scenografii muzealnej

o powierzchni ponad 1.700 m 2, o wartosci 1.500.000 zt brutto, wykonane przez
Przystepujacego na rzecz Dek-Bau Sp. z 0.0. w okresie od lipca do pazdziernika
2012r.

Do wykazu zatgczono dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ww. zadan
oraz zobowigzanie MG System Sp. z 0.0. do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia w formie
podwykonawstwa.

W dniu 11 czerwca 2015 r. Zamawiajacy wezwat Przystepujgcego, na podstawie art.
26 ust. 4 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen i dokumentow,

o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy. Zamawiajgcy wskazat, ze do oferty Przystepujgcego
zostat dotaczony wykaz ustug, w ktérym przedstawiono m.in. ustuge zaprojektowania

i wykonania instalacji i systemoéw audiowizualnych oraz czesci prac projektowo-
wykonawczych przy budowie ekspozyciji dla Muzeum Armii Krajowej im. gen. Emila Fieldorfa
,Nila” w Krakowie, wykonang dla firmy Deko-Bau Sp. z 0.0. W wykazie o$wiadczono, ze

w ramach tego zadania zostata wykonana dostawa, montaz i uruchomienie sprzetu AV i IT
oraz realizacja scenografii muzealnej o powierzchni ponad 1700 m 2 . Zamawiajgcy stwierdzit
rozbieznos¢ pomiedzy wykazem a listem referencyjnym, poniewaz wedtug referenciji
wykonywane byly r6zne prace, ale nie ma wsrod nich realizacji scenografii muzealnej.
Ponadto firma Deko-Bau Sp. z 0.0. oSwiadczyla, ze w ramach tego zadania wykonawca nie
wykonat na ich rzecz ustugi w zakresie realizacji scenografii.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujacy ztozyt wyjasnienia, w ktorych
wskazat, ze przedstawione referencje pochodzace od Deko-Bau Sp. z 0.0. zostaty omytkowo
zinterpretowane i dotaczone do oferty przez pracownika, ktory ze wzgledu na krotki staz
pracy nie znat szczegdtow ww. robo6t. Powyzsze referencje powinny zosta¢ przedstawione
tylko w zakresie spetnienia warunku jakim jest dostawa, montaz i uruchomienie sprzetu AV
i IT. Jednoczes$nie przystepujgcy poinformowat, Zze na potwierdzenie spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenia, jakim jest realizacja scenografii muzealnej dla wystaw o powierzchni
powyzej 100 m 2, posiada referencje pochodzace od innego podmiotu i jest gotowy jest je
przedstawi¢ na wezwanie Zamawiajgcego.

W dniu 23 czerwca 2015 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do MS INVESTMENT Sp. z o.0.
z prosbg o udzielenie informaciji na temat zamoéwienia wykonanego przez MG SYSTEM Sp.
z 0.0. Zamawiajgcy zwroécit sie o nastepujgce informacije:
kto byt bezposrednim odbiorcg ekspozyciji statej, —
jaka jest nazwa wystawy, dla ktorej byto realizowane zamowienie polegajace na dostawie —
ekspozyciji statej i gdzie mozna jg zwiedzac,
w jakim okresie MG SYSTEM Sp. z o0.0. realizowat zamowienie, -
czy w ramach zadania byly wykonane gabloty muzealne zgodne z wymaganiami —
zatgcznika nr 1 do rozporzgdzenia Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z dnia
2 wrze$nia 2014 r. w sprawie zabezpieczania zbioréw muzeum przed pozarem, kradziezg
i innym niebezpieczenstwem grozacym ich zniszczeniem lub utratg za kwote co najmniej
82.000 zt brutto,
czy w ramach zadania wykonywano realizacje scenografii muzealnej dla wystawy —
o powierzchni powyzej 100 m 2 za kwote co najmniej 78.000 zt brutto.
W odpowiedzi MS INVESTEMNT Sp. z 0.0. ztozyt pismo z dnia 25 czerwca 2015r.,
w ktorej udzielit odpowiedzi na zadane pytania. Jednoczesnie poinformowat, ze jest



zobowigzany umowg do zachowania w poufnosci tajemnicy wspétpracy, a ztamanie umowy
wiaze sie z koniecznoscig zaptaty kar umownych. Poinformowat, ze ww. informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa, sg udzielane dobrowolnie i nie moga by¢ ujawnione osobom
trzecim.

W dniu 29 czerwca 2015 r. Zamawiajacy skierowat do Przystepujgcego kolejne
wezwanie do wyjasnien, w zakresie ustugi wykonanej przez MG SYSTEM Sp. z 0.0. dla MS
INVESTNENT, co do ktorej wykonawca oSwiadczyt, ze zadanie realizowane byto w okresie
od marca 2014 r. do maja 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze z informacji uzyskanych od
MS INVESTMENT wynika, ze termin rozpoczecia i zakonczenia zadania to czerwiec 2014-
sierpien 2014. W odpowiedzi wykonawca wyjasnit, ze przedmiotowe zadanie faktycznie
zostato wykonane w okresie od czerwca do sierpnia 2014 r., a podany termin marzec-maj
2014 r. zostat omytkowo wskazany przez firme MG System Sp. z 0.0. w zobowigzaniu do
udostepnienia zasobow, a omytka ta zostata powielona w wykazie zatlgczonym do oferty.

W dniu 29 czerwca 2015 r. Zamawiajacy wezwat Przystepujacego na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunku
opisanego w pkt 5A ppkt 2a SIWZ. Zamawiajgcy wskazat, ze w zlozonym wykazie
Przystepujacy przedstawit dwa zadania, m.in. zadanie wykonane dla Deko-Bau Sp. z 0.0.,

w ktéorym omytkowo przedstawione zostato, ze dotyczyto ono réwniez realizacji scenografii
muzealne;.

Wykonawca ztozyt nastepujgce dokumenty:

zaktualizowany wykaz ustug, uzupetniony o zamowienie potwierdzajgce realizacje —
scenografii muzealnej dla wystawy o powierzchni powyzej 100 m 2 o warto$ci nie mniejszej
niz 78.000 zt brutto,

referencje. —

zaktualizowane pisemne zobowigzanie do udostepnienia zasobow. —

W nowym wykazie, obok zadan przedstawionych wczesniej, wykonawca przedstawit
zadanie zrealizowane przez MG SYSTEM Sp. z 0.0. narzecz SEB-MED S. S., dotyczace
realizacji scenografii muzealnej o powierzchni 1.500 m 2, na kwote 150.000 zt brutto,
wykonane w okresie marzec 2014-maj 2014. Jednoczes$nie wykonawca przedstawit
referencje wystawione przez ww. podmiot, w ktérych stwierdza sie nalezyte wykonanie
zadania.

W dniu 10 lipca 2015 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyniku
postepowania, w tym o wyborze — jako najkorzystniejszej — oferty ztozonej przez
Przystepujacego. Zamawiajgcy stwierdzit, ze wybrana oferta spetnia warunki formaine
i merytoryczne udziatu w postepowaniu oraz uzyskata najwiekszg ilo§¢ punktéw w oparciu
o podane kryteria oceny ofert. Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim
miejscu.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy jako wykonawca, kiérego oferta, —
w przypadku potwierdzenia sie zarzutow odwotania, moze zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze -
Srodkdéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody,
polegajgcej nieuzyskaniu zamowienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Po pierwsze, nie potwierdzity sie zarzut zaniechania wykluczenia Przystepujacego
z postepowania z uwagi na niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Powyzszy przepis, ze wzgledu na sankcje, ktérg ustanawia, nie podlega
rozszerzajgcej wyktadni, a okreslone okolicznosci faktyczne, aby mogty stanowi¢ podstawe



wykluczenia z postepowania, muszg zosta¢ udowodnione. Cigzar udowodnienia tych
okolicznosci w postgpowaniu odwotawczym spoczywa na Odwotujgcym, ktéry ze swoich
twierdzen wywodzi okreslone skutki prawne (art. 190 ust. 1 ustawy Pzp). Niewystarczajgce
do wykazania zasadnosci wykluczenia wykonawcy jest zgtoszenie watpliwosci co do
dokumentéw majgcych potwierdzac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. W ocenie
Izby odwotanie opiera sie wytgcznie na takich watpliwosciach, nie za$ na dowodach.
Odwotlujgcy zakwestionowat fakt wykonania okreslonych ustug, wywodzac swoje twierdzenia
wylgcznie z zakresu dziatalno$ci gospodarczej podmiotdéw, na rzecz ktdérych miaty by¢ one
wykonane lub na zaprzeczeniu, ze dziatalno$¢ gospodarcza byla prowadzona w catym
okresie $wiadczenia ustugi.

Odnoszac sie do ustug wykonanych na rzecz MS Investment stwierdzi¢ nalezy, ze
Odwolujgcy nie przedstawit zadnego dowodu potwierdzajgcego, iz ustugi objete
wystawionymi przez te spotke referencjami nie zostaty wykonane. Jedynym argumentem
podniesionym w odwotaniu jest to, ze ww. spotka dziata w branzy doradztwa inwestycyjnego,
ktéry to fakt nie dowodzi, ani nawet nie uprawdopodabnia w wysokim stopniu, ze podmiot ten
nie mogt by¢ odbiorcg ustug i Ze w rzeczywistosci takie ustugi nie zostaty na jego rzecz
wykonane. Twierdzenie Odwotujgcego, oparte wytacznie na wskazaniu profilu dziatalnosci
spotki MS Investment, nie moze byé uznane za uzasadniajgce podniesiony przez niego
zarzut.

W odniesieniu do ustugi wykonanej na rzecz pana S. S. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg SEB-MED S. S., Odwotujgcy przedstawit dowody (wydruk z CEIDG
oraz zaswiadczenie Naczelnika Pierwszego Urzedu Skarbowego w Lublinie), z ktorych
wynika tylko i wytacznie to, ze ww. osoba prowadzita dziatalno$¢ gospodarczg w okreslonym
okresie oraz ze nie byta w tym czasie podatnikiem podatku od towardw i ustug
zarejestrowanym w Pierwszym Urzedzie Skarbowym w Lublinie. Odnoszac sie do tego
stwierdzi¢ nalezy, ze fakt nieprowadzenia dziatalnoSci w catym okresie wskazanym jako
okres realizacji zadania objetego trescig referenciji nie moze by¢ uznany za dowdd tego, ze
ustuga nie zostata wykonana. Tym bardziej nie moze by¢ takim dowodem fakt, ze
przedsigbiorca nie byt podatnikiem podatku od towardw i ustug (cho¢ w tym zakresie zostato
wykazane jedynie to, ze nie byt podatnikiem zarejestrowanym w konkretnym urzedzie
skarbowym). Nie mozna podzieli¢ wynikajgcej z odwotania tezy, jakoby doswiadczenie
w realizacji zadan potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu mogto
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dotyczy¢ wytacznie zadan wykonanych na rzecz podmiotdéw gospodarczych, zwtaszcza ze —
jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy — mozliwe jest Swiadczenie ustug przez osobe fizyczng
nieprowadzaca dziatalno$ci gospodarczej (art. 10 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 26 lipca 1991 r.

o podatku dochodowym od oséb fizycznych). Nie sposob réwniez podzieli¢ przedstawionego
przez Odwotlujgcego (a majgcego zanegowac fakt wykonania ustug) wnioskowania, zgodnie
z ktorym warto$¢ ustugi wynikajgca z referenciji powoduje, ze jej odbiorcg mégt byé wytgcznie
przedsiebiorca, a skoro wystawca referenciji nie byt przedsiebiorca juz w momencie
rozpoczecia wykonywania zadania, to oznacza, ze ustuga nie zostata wykonana. Odwolujacy
nie tylko nie przedstawit na te okoliczno$¢ dowodow, ale réwniez nie zaprezentowat Zadnej
argumentacji prawnej. Zasygnalizowat jedynie swoje watpliwosci, ktdre — jak wyzej wskazano
— nie mogg stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania. Niezaleznie od

tego stwierdzi¢ nalezy, ze ustuga zostata ostatecznie zrealizowana i odebrana w czasie, w
ktérym bezspornie pan S. S. prowadzit dziatalno$ci gospodarcza, w zwigzku z czym
wystawca referencji zostat okreslony jako podmiot gospodarczy — SEB-MED S. S. .

Nie moga stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy takie okolicznosci, jak
niewskazanie w tresci referencji czasu i miejsca Swiadczenia ustugi. Referencje sg
dokumentem potwierdzajgcym nalezyte wykonanie ustug, majg wiec identyfikowa¢ ustuge
i zawiera¢ ocene jakosci jej wykonania, czas ich Swiadczenia natomiast nalezato podac
w wykazie zatgczonym do oferty, co Przystepujacy uczynit. Z kolei miejsce wykonania ustugi
jest okolicznoscig obojetng z punktu widzenia oceny spemiania warunkéw udziatu
w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, ze nie zaistniaty podstawy do wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, nie zostato
bowiem wykazane, ze Przystepujgcy ustug bedgcych przedmiotem sporu nie wykonat. Tym
bardziej brak jest podstaw do uwzglednienia zarzutu dotyczacego zaniechania wykluczenia



Przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. z uwagi na
zfozenie nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania.

Nie zastuguje réwniez na uwzglednienie zarzut dotyczgcy zaniechania ujawnienia
przez Zamawiajgcego treSci pisma spdtki MS Investment.

Art. 8 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze w postepowaniu nie ujawnia sie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Dyspozycja
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powyzszego przepisu nie obejmuje informaciji innych niz sktadane przez wykonawcow.
Podkreslic nalezy, ze nie jest zgodne ze stanem faktycznym przedstawione w odwotaniu
twierdzenie, ze wykonawca skfadajgc dokumenty dotyczgce ustug wykonywanych przez MG
System Sp. z 0.0. na rzecz MS Investment Sp. z o.0. zastrzegt ww. informacje jako tajemnice
przedsigbiorstwa. Dokument, kiérego ujawnienia Odwotujacy zada, nie jest czescig oferty
Przystepujacego, nie zostat ztozony ani zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
tego wykonawce. Jest to dokument pochodzacy od podmiotu trzeciego, niebiorgcego udziatu
w postepowaniu, ktory to podmiot na prosbe Zamawiajgcego przedstawit okre$lone
informacje, wskazujac jednoczes$nie, ze stanowig one jego tajemnice przedsiebiorstwa
i wyjasniajgc, dlaczego informacje te objgt ochrong. Podmiot ten pozostaje poza
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego, a ztozone przez niego informacje nie
sg czesScig oferty Przystepujacego. W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze art. 8 ust. 3
ustawy Pzp nie znajduje w tym przypadku zastosowania, dotyczy on bowiem informaciji
zastrzezonych przez wykonawce. Z przepisu tego nie wynika dla Zamawiajgcego obowigzek
zbadania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez podmiot niebiorgcy
udziatu w postepowaniu, ktéry przekazat Zamawiajgcemu informacje o ustugach, ktorych byt
odbiorcg. Tym niemniej Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze analizy takiej dokonat i stwierdzit
zasadnos$¢ zastrzezenia informacji. Odwotujgcy tymczasem opart swoj zarzut wytgcznie na
stwierdzeniach, Zze po pierwsze zastrzezony dokument nie spetnia przestanek wynikajgcych
z art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a po drugie — Ze powinien zosta¢
odtajniony, bowiem stanowi dowéd nalezytego wykonania ustug. Odnoszac sie do
powyzszego nalezy zauwazyé, ze pierwsza z przywotanych tez pozostata catkowicie
gotostowna, druga natomiast — przy braku wykazania konkretnych okolicznoSci
uzasadniajgcych ujawnienie — nie przesgdza o niezasadno$ci zastrzezenia. W ocenie Izby
Odwolujgcy nie podjat nawet proby wykazania niespetnienia przestanek okreslonych w art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz istnienia po stronie
Zamawiajgcego obowigzku ujawnienia takich informaciji.

W zwigzku z powyzszym niezasadny jest zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego
ujawnienia informacji przedstawionych przez MS Investment.

Niezaleznie od powyzszego, Izba dokonata analizy informacji przedstawionych przez
MS Investment i ustalita, Ze na ich podstawie Zamawiajgcy zasadnie przyjat, iz ustuga
wykonana na rzecz tej spotki potwierdzata spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
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Nie potwierdzit sie rowniez zarzut prowadzenia postepowania w sposob niezgodny
z zasadami okre$lonymi w art. 7 ustawy Pzp. W zakresie, w jakim zarzut ten zostat
w odwotaniu skonkretyzowany przez wskazanie okoliczno$ci faktycznych majgcych
potwierdza¢ nieprawidlowg ocene oferty Przystepujgcego, Izba stwierdzita, ze byt to zarzut
niezasadny (co wykazano we wczes$niejszej czesci uzasadnienia). W pozostatym zakresie
zarzut ten zostat sformutowany wadliwy, bez okre$lenia jego podstawy faktyczne;.
Nieprawidtowe jest formutowanie zarzutu w sposoéb, w jaki zrobit to Odwotujacy, wskazujac,
ze w ofercie znajdujg sie takze inne nieprawidfonosci i wskazanie tytulem przyktadu jednej
z nich. Jest to zarzut okreslony blankietowo, co nie pozwala Izbie na jego ocene. Nie jest
bowiem rzeczg Izby ustalanie we wlasnym zakresie, jakie to inne nieprawidtowosci wystgpity
w ofercie Przystepujgcego czy domyslanie sie zastrzezen dostrzezonych przez
Odwolujgcego. Wadliwos¢ tak okreslonego zarzutu powoduje, ze nie moze on by¢



przedmiotem rozstrzygniecia, nie jest bowiem wiadome Izbie, jakie inne nieprawidtowosci
miat na mysli Odwotujgcy. Nie mozna takiego zarzutu oceni¢ jedynie przez pryzmat
nieprawidtowo$ci wskazanej jedynie jako przykiad, jednakze odnoszgc sie do podanego
przez Odwotujgcego przyktadu, stwierdzi¢ nalezy, iz okolicznoscig przyznang przez niego
jest, ze zaswiadczenie z ZUS dotyczace podmiotu trzeciego nie byto przez Zamawiajgcego
wymagane. Nie sposéb wiec stwierdzié, jakie znaczenie dla przebiegu postepowania i jego
wyniku miataby mie¢ podniesiona okoliczno$¢ braku podpisu i pieczatki na tym
zasSwiadczeniu.

Na marginesie jedynie, odnoszac sie do skrupulatnosci badania oferty
Przystepujgcego wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy dwukrotnie skorzystat z mozliwo$ci
wyjasnienia tre$ci ztozonych przez wykonawce dokumentdw, ktérych dotycza zarzuty
odwotania, wezwat go do ich uzupetnienia, jak réwniez zasiegat informacji od podmiotu
trzeciego. Analiza dokumentacji postepowania nie potwierdza, aby Zamawiajgcy
niewystarczajgco doktadnie zbadat ztoZzong oferte i zatgczone do niej dokumenty.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
odwotanie podlegato oddaleniu.

13

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ............ceuev
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