Sygn. akt: KIO 154/18

Wyrok

z dnia 12 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 7 lutego 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 stycznia 2018 r. przez wykonawce A.K.
prowadzgcg dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg Starpol Meble,

ul. Hugona Kottataja 100, 24-100 Putawy

w postepowaniu prowadzonym przez Muzeum Sztuki w todzi, ul. Wieckowskiego 36,
90-734 £6dz

przy udziale wykonawcy Tronus Polska Sp. z 0.0., ul. Ordona 2A, 01-237 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej i nakazuje przeprowadzenie ponownego badania i oceny
ofert, a w jej wyniku wykluczenie wykonawcy Tronus Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie,

2. kosztami postepowania obcigza Tronus Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Tronus
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Tronus Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz
wykonawcy A.K. prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg A.K. Starpol

Meble, ul. Hugona Kottagtaja 100, 24-100 Putawy kwote 19 249 zt 60 gr (stownie:
dziewietnascie tysiecy dwiescie czterdziesci dziewie¢ ztotych szesédziesiat groszy), w
tym 15 000 zt 00 gr tytulem zwrotu uiszczonego wpisu, 3 600 zt tytutu wynagrodzenia
petnomocnika odwotujgcego oraz 649,60 zt tytutem zwrotu kosztéw dojazdu na
rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien



publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w todzi.

PrzewodniCzaCy: .....cccoevirieeiieeiiiieniens

Sygn. akt: KIO 154/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Muzeum Sztuki w todzi prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na Dostawe wyposazenia do projektu
rewitalizacja infrastruktury Muzeum Sztuki w todzi — Gdanska 43 , nr rep AG.271.07.2017.
Przedmiot zamowienia podzielono na 3 pakiety: 1) regaly metalowe, 2) krzesta, 3) meble
biurowe.

Odwotujacy sie: AK., prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg A.K. STARPOL
MEBLE, Putawy, wni6st odwotanie w zakresie zadania — ,Pakiet - meble biurowe”, od

- czynnosci wyboru oferty Tronus Polska sp. z 0.0, w sytuacji, gdy wykonawca ten powinien
by¢ z postepowania wykluczony z uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
odnoszacych sie do sytuacji ekonomicznej lub finansowej oraz zdolnosci technicznej lub
zawodowej;

— od zaniechania wykluczenia z postepowania ww wskutek tego, ze wykonawca ten w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wzglednie lekkomysino$ci lub
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej, co miato
wpltyw na decyzje Zamawiajgcego w postepowaniu;

— od zaniechania odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu dokumentow zatagczonych do
pisma Tronus Polska z 15 stycznia 2018 r. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, jak
réwniez wyjasnieh wykonawcy dot. razgco niskiej ceny przedstawionych w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z 7 listopada 2017 r.

— od zaniechania uniewaznienia podjetej decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej i
zaniechania dokonania ponownego badania ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
pomimo powziecia w dniu 25 stycznia 2018 r., po otrzymaniu pisma Odwotujgcego,
informacji wskazujacych na niespetnienie przez wykonawce Tronus Polska sp. z o.0.
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej;

Il. Zamawiajgcemu zarzuca naruszenie przepisow Pzp, ktdére miato wptyw na wynik
postepowania, {j.:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Tronus Polska

Sp. z 0.0., ktory nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji
ekonomicznej lub finansowej okreslonego w Rozdziale 5 pkt 1 lit. A,SIWZ’ dla Pakietu
meble biurowe;

2) art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Tronus, ktory nie
spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej
okreslonego w Rozdziale 5 pkt 1 SIWZ dla Pakietu meble biurowe;

3)art. 26 ust. 314 Pzpw zw. z art. 25a ust. 1, 2i 3 Pzp przez naruszenie zasady

sktadania o$wiadczen i dokumentow przez wykonawce Tronus oraz przyjecie i poddanie
ocenie zupetnie nowego oswiadczenia (JEDZ) podmiotu trzeciego udostepniajacego zasoby,
zlozonego w formie jednolitego dokumentu, dopiero na etapie oceny spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu (a na dodatek bez wezwania zamawiajgcego), pomimo ze
wykonawca Tronus Polska razem z ofertg zlozyt oSwiadczenie JEDZ odmienne, wskazujgce
w swej tresci, iz samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu bez korzystania z
zasobdw podmiotu trzeciego;



4) art. 24 ust 1 pkt 16 wzglednie pkt 17 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia

wykonawcy Tronus Polska, w sytuacji, gdy wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa wzglednie lekkomysInosci lub niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, co miato wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielnie zamowienia;

5) art. 8 ust 1, 2, 3 Pzp oraz art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r, Nr 153, poz. 1503 z
zm.) przez:

a) nieuzasadnione przyjecie, ze informacje zastrzezone przez Tronus Polska, a zawarte
w dokumentach ziozonych przy pismie z 15 stycznia 2018 r. w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa oraz zaniechanie odtajnienia tych
dokumentow pomimo, ze wykonawca Tronus nie wykazat, ze dane w tych dokumentach
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,

b) zaniechanie odtajnienia pisma wykonawcy Tronus Polska zawierajgcego wyjasnienia
wykonawcy dot. razgco niskiej ceny, przedstawione w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z 7.11.2017 r., pomimo, ze wykonawca Tronus nie wykazat, ze informacje
zawarte w tych wyjasnieniach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

lll. Wskazujgc na powyzsze zarzuty, wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Tronus jako najkorzystniejszej w
zakresie pakietu meble biurowe;

2) ponownego zbadania i dokonania oceny ztozonych w postepowaniu (w zakresie
pakietu meble biurowe) ofert wykonawcéw, w tym oferty Odwotujgcego;

3) wykluczenia z postepowania wykonawcy Tronus z powodu niespetnienia przez tego
wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu dotyczacych sytuaciji ekonomicznej lub
finansowej oraz zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslonych w SIWZ a nadto z powodu
wprowadzenia Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji odno$nie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej;

4) odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu dokumentoéw ztozonych przez wykonawce
Tronus Polska przy pismie z 15 stycznia 2018 r. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
z 9 stycznia 2018 r. oraz pisma wykonawcy Tronus zawierajgcego wyjasnienia dot. razgco
niskiej ceny, przedstawione w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 7.11.2017 r.

Poprzez niezgodne z prawem dokonanie wyboru oferty Tronus Polska sp. z 0. 0. i
niewybranie oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt przepisy Pzp oraz pozbawit
Odwotlujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamoéwienia. Zamawiajgcy przekazat
Odwolujgcemu informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w faxem 18 stycznia 2018 r.

UZASADNIENIE

W toku postepowania do Zamawiajgcego, przed uptywem wyznaczonego terminu, tj. 31
pazdziernika 2017 r. wptynely oferty 7 Wykonawcow. Dla pakietu nr 3 — meble biurowe
swoje oferty ztozyli:

1) Tronus Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
2) STARPOL MEBLE AK. w Putawach
3) Mikomax 3 Meble Biurowe sp. z 0.0. w Lodzi

W nastepstwie czynnosci badania i oceny ztozonych w toku postepowania ofert,
Zamawiajgcy w dniu 18 stycznia 2018 r. dokonat wyboru jako najkorzystniejszej w zakresie
Zadania pakiet meble biurowe oferte Wykonawcy — Tronus Polska sp. z 0.0. Oferta zostata
przez Zamawiajgcego, zgodnie z przyjetymi kryteriami oceny ofert, oceniona najwyze;.

W ocenie Odwolujacego, dokonane przez Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert
ztozonych w postepowaniu, a nastepnie wyboru oferty najkorzystniejszej, zostaty dokonane z
naruszeniem przepisow Pzp, bowiem wykonawca — Tronus Polska sp. z 0.0. podlegat
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu z uwagi na niespetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu dotyczgcych sytuacji ekonomicznej lub finansowej oraz zdolnosci technicznej
lub zawodowej okreslonych w SIWZ, a nadto z powodu wprowadzenia Zamawiajgcego w
btad przy przedstawianiu informacji odno$nie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j.



Ponadto, Zamawiajgcy naruszyt przepisy Pzp niezasadnie przyjmujgc, ze informacje
zastrzezone przez Tronus Polska sp. z 0.0., a zawarte w dokumentach ztoZzonych przy
pismie dnia 15 stycznia 2018 r. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa oraz niezasadnie zaniechat odtajnienia tych dokumentow i
udostepnienia ich Odwotujgcemu pomimo, ze wykonawca Tronus Polska sp. z 0.0. nie
wykazat, ze dane zawarte w tych dokumentach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Podobnie, niezgodne z Pzp byto zaniechanie odtajnienia pisma wykonawcy Tronus Polska
Sp. Z 0.0. zawierajgcego wyjasnienia wykonawcy dot. razgco niskiej ceny, przedstawione w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 7 listopada 2017 r., bowiem wykonawca
Tronus Polska sp. z 0.0. nie wykazal, ze informacje zawarte w tych wyjasnieniach stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa.

l. Brak spetnienia przez wykonami Tronus Polska sp. z 0.0. warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub finansowej, naruszenie art. 24 ust. 1
pkt 12 Pzp oraz art. 26 ust. 3 i4 w zw. z art. 25a ust. 1,2 i 3 Pzp.

Dokonujgc wyboru oferty Tronus Polska sp. z 0.0. Zamawiajacy bezzasadnie przyjat, ze
wykonawca ten wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy sytuaciji
ekonomicznej lub finansowej, sformutowany w Rozdziale 5 pkt 1 lit. ASIWZ

U podstaw uznania przez Zamawiajgcego ze wykonawca - Tronus Polska wykazat spetnienie
warunku dot. sytuacji ekonomicznej i finansowej, tj. posiadania $rodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej w wysokosci nie mniejszej niz 800.000,00 zt legto bezzasadne wziecie
pod uwage potencjatu udostepnionego temu wykonawcy przez podmiot trzeci, na ktérego
zasoby w tym zakresie wykonawca powotat sig, sktadajgc w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego do uzupetnienia JEDZ w trybie art. 26 ust. 3 Pzp z dnia 17 listopada 2017 r.
nowy formularz JEDZ pomimo, iz w formularzu JEDZ ztozonym wraz z ofertg Wykonawca
zadeklarowat, ze nie bedzie korzystat z zasobow podmiotow trzecich. Dokonujgc zmiany
pierwotnie ztozonego o$wiadczenia JEDZ w zakresie polegania na zdolnosciach innych
podmiotéw w celu wykazania spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu, Wykonawca nie
przedtozyt rownoczesnie ze zmienionym oSwiadczeniem wtasnym JEDZ rowniez JEDZ
podmiotu trzeciego, na zdolno$ciach ktérego zamierzat polega¢ oraz zobowigzania do
udostepniania zasobéw — dokumenty te zostaty przez Wykonawce przedtozone dopiero w
odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien, w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, wystosowane
przez Zamawiajgcego w dniu 23 listopada 2017 r.

W ocenie Odwolujacego, jezeli w ztozonym wraz z oferta dokumencie JEDZ znajdowata sie
deklaracja wykonawcy, ze wykazujac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu nie
polega na zasobach podmiotéw trzecich, wykonawca ten nie mégt po otwarciu ofert zmienic
swojego pierwotnego o$wiadczenia i powotac sie na zasoby podmiotu trzeciego,
przedktadajac o$wiadczenie JEDZ tego podmiotu na zasobach ktérego polegat samowolnie,
dopiero w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26
ust. 4 Pzp, dot. rozbieznosci w treSci oswiadczenia JEDZ ztozonego pierwotnie z ofertg
(gdzie wykonawca wskazat, ze nie bedzie polegat na zasobach podmiotéw trzecich) z treScig
o$wiadczenia JEDZ ztozonego w odpowiedzi na wezwanie do uzupetienia dokumentow w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp (gdzie wykonawca wskazat, ze polega na zdolnoSciach innych
podmiotéw).

Wezwanie do ztozenia wyjasnien powinno stuzy¢ wytgcznie do wyjasnienia tresci
oswiadczen i dokumentdw, nie zas tworzeniu tredci w nich uprzednio niezawartych.
Wyjasnia¢ mozna wytgcznie tresci, ktore zostaty zawarte w odwiadczeniu lub dokumencie i
ktére nie sg jednoznaczne. Przepis art. 26 ust. 4 Pzp nie moze by¢ jednak stosowany w celu
uzupetnienia brakujgcych informacji, ktérych udzielenie jest obowigzkiem wykonawcy. Tym
samym, zamawiajgcy bezzasadnie poddat ocenie zfozone przez wykonawce o$wiadczenie
JEDZ podmiotu trzeciego, jak rowniez dokument zobowigzania do udostepnienia zasobow i
dokumenty zaswiadczen z banku.

W ocenie Odwotujgcego zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow
powinno zostaé zatgczone do oferty. Zobowigzanie to stanowi punkt wyjScia do oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu dokonywanej przez zamawiajgcego w
pierwszej kolejnosci w oparciu o wstepne odwiadczenia wykonawcow sktadane - w
zamowieniach powyzej progow UE - na formularzu JEDZ. W celu dokonania takiej oceny
zamawiajgcy musi dysponowac¢ peing informacja o tym, ze w ogéle potencjat podmiotu
trzeciego powinien podlega¢ jego wstepnej ocenie. Dla osiggniecia takiego celu konieczne
jest ziozenie przez wykonawcow wraz z ofertg zobowigzania podmiotu trzeciego. Czym
innym jest natomiast ztozenie dokumentéw podmiotowych potwierdzajgcych spetnianie
konkretnego warunku udziatu w postepowaniu (np. wykaz ustug zrealizowanych przez
podmiot trzeci) oraz brak podstaw do wykluczenia z postepowania (np. niekaralno$¢ cztonka
zarzadu podmiotu trzeciego) co do oceny udostepnionego wykonawcy potencjatu podmiotu
trzeciego. Dokumenty te bedg zgdane przez zamawiajgcego od wykonawcy w trybie art. 26
ust. 1i2 Pzp. Podobne stanowisko zostato wyrazone w opinii Urzedu Zaméwien



Publicznych, ktdra zostata udostepniona na jego stronie internetowej.

W zaistniatym stanie faktycznym, wbrew powyzszemu, zamawiajgcy przyjat zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobéw oraz o$wiadczenie JEDZ podmiotu
udostepniajgcego zasoby na etapie oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i
poddat powyzsze ocenie pod wzgledem spetnienia przez wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale 5 pkt 1 lit. A SIWZ

Zamawiajacy na tym etapie postepowania nie byt rowniez uprawniony do przyjecia zupetnie
nowego o$wiadczenia JEDZ wykonawcy, ztozonego w odpowiedzi na wezwanie z dnia 17
listopada 2017 r., w ktérym po raz pierwszy wykonawca powotat sie na zasoby podmiotu
trzeciego, ani oSwiadczenia JEDZ podmiotu trzeciego, ktdre nie zostato ztozone wraz z
oferta.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia z 4 maja 2017 r. w sprawie C-
387/14 stwierdzit, ze Artykut 51 dyrektywy 2004/18/ WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi w zw. z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten
sposoéb, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgloszen do udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wykonawca przekazat instytucii
zamawiajacej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu w
sprawie udzielenia zaméwienia publicznego, dokumenty, ktérych nie zawierata jego
pierwotna oferta, takie jak umowa zamdwienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz
jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i srodkow
niezbednych do realizacji rozpatrywanego zamowienia”.

W nowej dyrektywie 2014/24, w art. 63 dotyczgcym polegania na zdolnosci innych
podmiotéw, okreslono wprost zasade, ze ,instytucja zamawiajgca wymaga, by wykonawca
zastgpit podmiot, ktory nie spetnia stosownego kryterium kwalifikacji lub wobec ktérego
istniejg obowigzkowe podstawy wykluczenia”, co zostato przeniesione wprost do krajowych
regulacji w ramach art. 22a ust. 6 PZP, a wiec ustawodawca wprost dopuscit mozliwo$é
zmiany podmiotowe;.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie bedzie miat jednak zastosowania art. 22a ust. 6
PZP, gdyz wykonawca Tronus Polska sp. z 0.0. nie powolywat sie przy ztozeniu oferty w
o$wiadczeniu JEDZ na zasoby podmiotéw trzecich, a uczynit to dopiero na pézniejszym
etapie postepowania. Skoro wykonawca Tronus chciat powota¢ sie na zasoby podmiotu
trzeciego, to powinien byt to uczynic¢ na etapie ztozenia oferty, a nie na pdzniejszym etapie w
ramach konwalidacji ztozonego uprzednio wraz z ofertg oswiadczenia JEDZ

Oswiadczenie JEDZ jest sktadane w dacie ztozenia oferty i zastepuje na wstepnym etapie
procedury dokumenty urzedowe i prywatne, jakie wymagane sg na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu czy potwierdzenie braku podstaw wykluczenia. JEDZ
musi zostac obligatoryjnie ztozony przez kazdego z wykonawcéw, kazdego z cztonkow
konsorcjum, kazdy podmiot trzeci udostepniajgcy, na podstawie art. 22a pzp, swéj potencjat,
a w przypadku podwykonawcdéw — gdy taki wymadg postawi zamawiajgcy.

Powyzsze - w odniesieniu do podmiotu udostepniajgcego zasoby - jednoznacznie réwniez
wynika z Rozdziatu 6 pkt 6. 1) SIWZ, w kiérym Zamawiajgcy wyraznie wymagat, aby
os$wiadczenie JEDZ podmiotu udostepniajgcego zasoby, bylo sktadane wraz z oferta, cyt.:
~Wypetniony formularza JEDZ sktada rowniez podmiot zaséb”. Zamawiajacy zatem wymagat
w przypadku korzystania z zasobéw podmiotu trzeciego, aby ztozono oSwiadczenie JEDZ
podmiotu trzeciego wraz z ofertg i wskazania tego wyraznie w oSwiadczeniu JEDZ
wykonawcy.

Dziatania Zamawiajgcego w omawianym zakresie sg nieprawidlowe, bowiem nawet
przyjmujgc mozliwo$¢é zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp, to ma on na celu uzupetnienie
dokumentow lub oSwiadczen nieprawidtowo ztozonych, nieztozonych lub btednych, nie
dotyczy za$ przedtozenia zupetnie nowych o$wiadczen JEDZ, ktére w swojej tresci réznig sie
od oswiadczenia JEDZ, ktore zostato ztozone przez wykonawce wraz z ofertg. Zamawiajgcy
nie byt zatem uprawniony do poddania ocenie zupetnie nowego oswiadczenia JEDZ
wykonawcy, w ktorym, dopiero po otrzymaniu wezwania do uzupetnienia pierwotnego
formularza JEDZ, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, powotat sie on na zasoby podmiotu trzeciego.

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy byt zobowigzany do wykluczenia wykonawcy Tronus
Polska sp. z 0.0. z postepowania z powodu niespetienia warunku odnoszacego sie do
sytuacji ekonomicznej lub finansowej, czego w sposéb sprzeczny z ustawg nie uczynit.

Takie stanowisko Odwotujgcego znajduje swoje potwierdzenie w licznych orzeczeniach
Krajowej Izby Odwotawczej. Np. w sprawie KIO 2417/16, KIO przyznata racje
Odwolujgcemu, ze ,zamawiajgcy nieprawidtowo uznat za skuteczne uzupetnienie oferty o



dokumenty referencyjne, zobowigzanie i JEDZ podmiotu trzeciego Qumak S.A., ktérych
pierwotna oferta nie zawierata, a ktére prowadzity do zmiany pierwotnej deklaraciji
przystepujacego co do samodzielnego spetniania warunkéw udziatu w postepowania.
Podobnie réwniez w KIO 1380/17, opierajgc sie na wyroku TSUE w sprawie 0387/14, KIO
uznata za prawidlowe postepowanie Zamawiajgcego, ktory wykluczyt z postepowania
wykonawce, po tym jak ten, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w oparciu o art. 26
ust. 3 Pzp, przedtozyt nowy wykaz robo6t budowlanych wraz ze zobowigzaniem podmiotu
trzeciego do udostepnienia wykonawcy zasobéw, mimo iz skladajac oferte w postepowaniu
wykonawca deklarowat, Ze nie bedzie korzystat z zasobdw podmiotu trzeciego.

- Brak spetnienia przyz wykonawce Tronus Polska warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp oraz
art. 24 1 pkt 16 wzglednie pkt 17 Pzp

Analiza oferty wykonawcy Tronus Polska nie daje réwniez podstaw do przyjecia, ze
wykonawca ten speit warunek udziatu w dot. zdolnosci technicznej i zawodowe;.

Zgodnie z trescig SWIZ, Zamawiajgcy uzna ten warunek za spetniony, jesli wykonawca
wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert nalezycie
wykonat — dla pakietu meble biurowe — co najmniej jedng dostawe mebli biurowych (biurka,
szafy, regaly i podobne meble plytowe) o warto$ci minimum 630.000,00 zt brutto.

W tresci oSwiadczenia JEDZ wykonawca Tronus Polska sp. z 0.0., wykazujac spetnienie ww.
warunku Zamawiajgcego, wskazat, ze w okresie od lipca 2014 r. do sierpnia 2015 r.
zrealizowat m.in. dostawe na rzecz Urzedu Gminy Kosakowo o wartosci 1.035.107,73 zt
brutto.

Tymczasem, jak wynika z dokumentéw udostepnionych Odwotujgcemu przez Urzad Gminy
Kosakowo, przekazanych Zamawiajgcemu wraz z wezwaniem z dnia 25 stycznia 2018 r.,
przedmiotem zamowienia realizowanego przez wykonawce Tronus Polska sp. z 0.0. byto
wyposazenie ruchome w postaci umeblowania i pomocy dydaktycznych oraz wyposazenie
uczniowskie, wyspecyfikowane w ofercie Tronus Polska sp. z 0.0. z podaniem wartosci i
ilosci poszczegodinych pozycji asortymentowych.

Analiza ww. danych nie daje podstaw do przyjecia, aby wskazana przez wykonawce wartos¢
dostawy w wysokosci 1.035.107,73 zt brutto odnosita sie w cato$ci do dostawy asortymentu
w postaci mebli biurowych (biurka, szafy, regaty i podobne meble ptytowe), jak tego wymagat
w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy. Zakres zamodwienia realizowanego na rzecz
Gminy Kosakowo byt bowiem szerszy i nie obejmowat wytacznie mebli biurowych, ale takze
wyposazenie uczniowskie i pomoce dydaktyczne, ktérych warto$¢ nie mogta by¢ wzieta pod
uwage przez Zamawiajgcego W niniejszym postepowaniu.

Analiza zestawienia warto$ci poszczegolnych pozycji asortymentowych zawartych w
dokumencie ,Zestawienie wyposazenia ruchomego - cze$¢ A dydaktyczna” stanowigcego
zatgcznik do oferty ztozonej przez Tronus w postepowaniu przetargowym prowadzonym
przez Gmine Kosakowo wskazuje, ze stanowigce przedmiot dostawy w tym zamédwieniu
wyposazenie rodzajowo tozsame z przedmiotem zamdwienia w niniejszym postepowaniu
przetargowym byto warte 337. 478,79 zi, tj. ponizej kwoty 630.000,00 zt, wymaganej w
niniejszym postepowaniu przez Zamawiajgcego.

W konsekwencji powyzszego nie sposdb uznac, aby wykonawca Tronus Polska wykazat, Zze
dysponuje wymagang przez Zamawiajgcego zdolnoscig techniczng i zawodowa.

Ponadto, jak wynika z informacji zawartych w umowach pomiedzy Gming Kosakowo a
Tronus Polska sp. z 0.0. na realizacje ww. dostawy, na ktérg w JEDZ powoluje sie
wykonawca — Tronus Polska sp. z 0.0. w celu wykazania posiadania niezbednej zdolnosci
technicznej i zawodowej niezbednej do realizacji zamodwienia stanowigcego przedmiot
niniejszego postepowania przetargowego, dostawa ta podzielona na czesci miata by¢
zrealizowana w dniach 14 sierpnia 2014 r. oraz 4 sierpnia 2014 r., a wiec w okresie czasu
przypadajgcym wczesniej niz 3 lata przed uptywem terminu sktadania ofert w niniejszym
postepowaniu. Tym samym, réwniez z tego powodu, doswiadczenie zdobyte w trakcie
realizacji tej dostawy nie powinno byto by¢ wziete przez Zamawiajgcego pod uwage podczas
dokonywania oceny oferty Tronus Polska sp. z 0.0.

W tresci oSwiadczenia JEDZ wykonawca Tronus Polska jako date zakornczenia dostawy
podat sierpien 2015 r. Jak jednak wynika z treci trzeciej umowy udostepnionej
Odwotujgcemu przez Urzad Gminy Kosakowo zawartej z Tronus Polska, przekazanej
Zamawiajgcemu wraz z wezwaniem z dnia 25 stycznia 2018 r., umowa ta zawarta w lipcu
2015 r. po pierwsze dotyczyta dostawy szafek metalowych, a po drugie nie byta realizowana
w ramach tego samego postepowania przetargowego w ramach ktérego wykonawca
dostarczyt na rzecz Urzedu Gminy Kosakowo umeblowanie i pomoce dydaktyczne oraz



wyposazenie uczniowskie w sierpniu 2014 r. Z tego tez wzgledu nie sposob tej dostawy i
dwaoch poprzednich dostaw, wykonanych przez Tronus Polska traktowaé jako ,jednej
dostawy mebili biurowych (biurka, szafy, regaty i podobne meble ptytowe) o wartosci
minimum 630.000,00 zt brutto” — jak tego wymagat w SIWZ Zamawiajacy.

Skutkiem powyzszego powinno byto by¢ wykluczenie Tronus Polska sp. z 0.0. z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp tj. z powodu niewykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu odnoszacego sie do zdolnosci technicznej i
zawodowej, sformutowanego w SIVZ

Roéwnoczesnie, majac na wzgledzie, ze wykonawca Tronus Polska sp. z 0.0. powotujgc sie
na do$wiadczenie zdobyte w trackie realizacji ww. uméw zawartych z Gming Kosakowo,
wprowadzit Zamawiajgcego w btad, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
Zamawiajgcy powinien byl, po powzieciu informacji o ww. nieprawidlowosciach z pisma
Odwolujgcego z dnia 25.01.2018 r. uniewazni¢ uprzednio podjetg decyzje o wyborze oferty
tego wykonawcy i wykluczy¢ go z postepowania w oparciu o przepis art. 24 ust. 1 pkt 16)
wzglednie 17) Pzp. Nie sposéb bowiem przyjac¢, aby dziatanie wykonawcy Tronus Polska sp.
Z 0.0., W powyzszym zakresie nie nosito znamion zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa, wzglednie niedbalstwa i nie wywarto istotnego wptywu na decyzje
Zamawiajgcego o wyborze oferty Tronus Polska jako najkorzystniejszej.

Na mozliwo$¢ samodzielnego uniewaznienia pierwotnie podjetej decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz dokonania ponownego badania ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, chocby obowigzek nie wynikat z wyroku KIO albo sgdu powszechnego,
zwrocita uwage KIO w wyroku KIO 2037/12, KIO 2047/12). Zdaniem KIO zamawiajgcy jest
do tego uprawniony jesli dostrzeze, iz uprzednio popetnit btad wybierajgc oferty, lub
dokonujgc inne czynnosci postepowania z naruszeniem ustawy. Zrédtem takiej interpretaciji
jest wyktadnia celowosciowa Pzp, zgodnie z ktorg celem wszczecia i prowadzenia kazdego
postepowania 0 zamowienie publiczne jest zawarcie waznej oraz nie podlegajacej
uniewaznieniu umowy

IIL Nieuzasadniona odmowa udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw ztoconych przez
wykonawce Tronus Polska w zatgczeniu do pisma z dnia 15 stycznia 2018 r. oraz pisma
zawierajgcego wyjasnienie razgco niskiej ceny

Dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej, Zamawiajgcy niezasadnie przyjat, ze dokumenty
zastrzezone przez Tronus Polska, przedtozone przez tego wykonawce jak zatgczniki do
pisma z 15 stycznia 2018 r. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, jak réwniez
wyjasnienia wykonawcy dot. razgco niskiej ceny, stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
pomimo, ze Tronus Polska nie wykazat, Ze dane zawarte w tych dokumentach i
wyjasnieniach stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, przez co naruszyt przepis art. 8 ust 1, 2,
3 Pzp oraz art. 96 ust 3 Pzp w zw. z art 11 ust 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r,, Nr 153, poz. 1503, z p6zn. zm.).

W niniejszej sprawie Tronus Polska zastrzegt catg treS¢ wyjasnien dot. razgco niskiej ceny, a
takze dokumentéw ztozonych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego przy piSmie z dnia
15 stycznia 2018 r. nie wykazujgc jednakze, iz zastrzezone przez niego informacje oraz
dokumenty stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca ograniczyt sie jedynie do
ogolnikowych stwierdzen bez Zadnych dodatkowych wyjasnierh i dowodéw. Tronus Polska
sp. z 0.0. podjgt (nieudane) proby wykazania, ze dane informacje/dokumenty posiadajg
wartos$¢ organizacyjna, jednakze w zaden sposéb nie odnidst sie do pozostatych przestanek
zastrzezenia tajemnicy. W szczegolnosci wykonawca nie wykazat, aby w odniesieniu do
informacji zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny oraz w dokumentach ztozonych w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego podjat jakiekolwiek dziatania w celu zachowania
poufnosci informacji/danych, badz tez, by informacje te nie zostaty udostepnione do
wiadomosci publiczne;.

Wykazanie istnienia tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze sie sprowadzaé do ogolnikowego
stwierdzenia, ze zawarte w wyjasnianiach razaco niskiej ceny oraz w dokumentach
zatgczonych do pisma z dnia 15 stycznia 2018 r. informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, albo ze nie mogg by¢ udostepniane osobom trzecim. Wykonawca winien
wykazaé, iz wszystkie trzy przestanki sktadajace sie na pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa
zostaly spetione i nalezycie to uzasadni¢. Tego jednak wykonawca Tronus Polaka sp. z o.0.
nie zrobit.

Zamawiajacy nie dokonat nalezytej oceny skutecznos$ci poczynionego przez Tronus Polska
Sp. z 0.0, zastrzezenia. Jak wskazat SN w uchwate z dnia 21 pazdziernika 2005 r. lll CZP
74/05 badanie skutecznosci zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepnienia informaciji
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw, wynikajgcych ze specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia, nalezy do obowigzkéw zamawiajgcego. Ocena skuteczno$ci objecia pewnych
informacji tajemnicg przedsigbiorstwa jest elementem badania i oceny ofert, co oznacza, ze



dopdki Zamawiajgcy nie zakonczy tej oceny nie mozna postawi¢ mu zarzutu naruszenia art.
8 ust. 1 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego dokumenty zatgczone do pisma z dnia 15 stycznia 2018 t. nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust 4 uznk. Krajowa Izba
Odwotawcza wielokrotnie w orzeczeniach podkreslata, ze zasada jawnosci postepowania
jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zaméwien publicznych, a
ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia
moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okre$lonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2
ustawy Pzp. Wyjatki od zasady jawnosci okre$la art. 8 ust. 3 ustawy Pzp zgodnie z ktorym
nie ujawnia sig informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga byé
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

W poprzednim stanie prawnym (przed nowelizacjg z 29 sierpnia 2014 r. Dz.U. 2014.1232)
ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o
zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Sejm RP VIl kadencji, Nr druku: 1653)
wskazano, m.in,, ze: ,stuszny w swym zatozeniu przepis (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp) jest w
praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow ktérzy zastrzegajac informacje
bedace podstawa do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwe;j
konkurenciji, tj. wytacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania
wymagan Zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci
wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do
udziatu w postepowaniu powinny by¢ w peini jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byly ujawniane. Poddanie ich
regutom ochrony wtasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej Istota, a
przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.”

Z powyzszego wynika, ze po nowelizacji na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Aby skutecznie wyjasni¢ zastrzezenie informacji, wykonawca musi wykazac tgczne
spetnienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji tj.:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarcza,

2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Oceniajgc ztozone przez wykonawce Tronus Polska wyjasnienie zastrzezenia informaciji
zawartych w wyja$nieniu razgco niskiej ceny, jak rowniez w dokumentach zfozonych przy
piSmie z dnia 15 stycznia 2018 r. jako tajemnicy przedsigbiorstwa, nalezy stwierdzi¢
jednoznacznie, ze wykonawca nie sprostat obowigzkowi wykazania, Ze zastrzegane
informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigebiorstwa lub
inny posiadajgcy warto$¢ gospodarczg. Uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
wyjasnien razgco niskiej ceny jak réwniez dokumentow ztozonych w dniu 15 stycznia 2018 r.
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego jest lakoniczne, ogdlnikowe i odwotuje sie
jedynie do definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie wykazano w zaden sposob ze
informacje zawarte w tych wyjasnieniach i dokumentach nie zostaty wcze$niej ujawnione do
wiadomosci publicznej (co w odniesieniu do dokumentéw przedtozonych w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego przy pisSmie z dnia 15 stycznia 2018 r. wydaje sie by¢ wprost
niemozliwym), nie opisano jakie konkretnie wykonawca podjgt dziatania w celu zachowania
tych danych w poufnosci (tak m.in. KIO w wyroku KIO 1646/16)

Wadliwa ocena skutecznoéci utajnienia przez wykonawce Tronus Polska sp. z 0.0. pisma
zawierajgcego wyjasnienia razgco niskiej ceny oraz wszystkich dokumentéw ztozonych w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp dokonana przez
Zamawiajgcego ma wplyw na wynik postepowania, albowiem uniemozliwia innym
wykonawcom zweryfikowanie prawidtowo$ci konkurencyjnej oferty, a tym samym skuteczne
skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej. Zatem bezpodstawne zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa powoduje koniecznos¢ uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru oferty
najkorzystniejsze;j.

Majagc powyzsze na wzgledzie, niniejsze Odwotanie jest zasadne i zastuguje na
uwzglednienie w catosci.



Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie ztozyt oSwiadczenie, ze uwzglednia odwotanie i po
uniewaznieniu czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej dokona ponownego badania i
oceny ofert ztozonych.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego oSwiadczyt, ze
zgtasza sprzeciw co do uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania.

Uczestnicy postepowania odwotawczego przedstawili w toku rozprawy stanowiska.

Odwolujgcy przypomniat, iz przed ztozeniem odwotania zwrocit sie do zamawiajgcego z
pisemnym wezwaniem o ponowng ocene ofert z uwagi na popetione uchybienia wskazane
nastepnie w tresci odwotania. Podkreslit w szczegdlnosci, iz wybrany wykonawca nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej sytuaciji
ekonomiczno-finansowej, a skladajgc na wezwanie zamawiajgcego wyjasnienia w tym
zakresie dokonat zmiany oferty i przedstawit kolejny podmiot jako udostepniajgcy zasoby
naruszajgc wiasne oswiadczenie wiedzy o samodzielnym spetnianiu warunkéw udziatu.

Przypomniat kolejny zarzut dotyczgcy warunku udziatu w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej polegajgcy na wymogu wykazania sie dostawg mebli biurowych o wartosci min.
630 000zt. Stwierdzit, ze dostawy wskazane jako referencyjne dotyczg odmiennego zakresu
przedmiotowego, gdyz obejmujg oprocz mebli biurowych wyposazenie dydaktyczne i
uczniowskie na potrzeby szkoty. W odwotaniu i zatgczniku dokonat rozliczenia tych dostaw.
Przypomniat, ze dostawy te dotyczg okresu wcze$niejszego niz mozliwy do uwzglednienia
stosownie do SIVZ

Podtrzymat zarzut naruszenia zasady jawnosci wskazujgc na brak spetnienia niezbednych
przestanek dla skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, w tym wykazania
zasadnosci utajnienia informacji ziozonych zamawiajgcemu, gdyz wykonawca sktadajac
dokumenty przedstawit jedynie ogdlnikowe stwierdzenia o zasadnosci zastrzezenia
informacji. Zauwazyt, ze wykonawca przedstawit nowy podmiot na potwierdzenie spetienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu, a jednocze$nie oswiadczyt, ze spetnia samodzielnie
warunki, lecz okoliczno$¢ ta nie wynika ze ztozonych dokumentéw i oSwiadczen.

Wskazat na uchybienie wymogu aktualnosci dokumentéw na wykazanie wymogow
finansowych przez wykonawce, to jest z przekroczeniem jednego miesigca przed terminem
sktadania ofert, jakkolwiek nie dotyczy to dokumentéw dotyczgcych osoby fizycznej pana
Wardy.

Stwierdzit, iz nalezy rozumie¢ pojecie meble biurowe tak, jak zostato opisane w SIWZ z
okresleniami uzytymi w nawiasie to jest biurka, szafy regaty i podobne meble ptytowe.
Odnoszac sie do dostaw referencyjnych przystepujacego stwierdzit, iz w kolejnym ustalonym
terminie, to jest grudniu 2014 r. dokonano odbioru czesci dostaw, lecz jak wynika z protokotu
odbioru i aneksu nr 3 dostawy nie byty nalezycie wykonane.

Podkreslit tez brak argumentow i dowoddw na potwierdzenie zasadnosci utajnienia jako
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa informacji ztozonych zamawiajgcemu przez
wykonawce. Zarzut dotyczacy tej okolicznosci zostat podniesiony w terminie.

Zamawiajacy przypomniat, ze uwzglednit zarzuty odwotania i uznaje, ze nie ma przestanek
do kierowania w stosunku do niego zarzutéw przez odwotujgcego. Zauwazyt, ze ze ztozonej
przez przystepujgcego umowy nr 36 zmienionej aneksem nr 2 wynika, ze dostawy wykonane
na jej podstawie nie mogg by¢ skutecznie traktowane jako referencyjne w niniejszym
postepowaniu z uwagi na przekroczenie terminu.

Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze spetnia samodzielnie warunki
udziatu w postepowaniu, a przedstawienie w wyniku wezwania dokumentacji obejmujacej
nowy JEDZ, innego podmiotu, nalezy uznac za nieskuteczne. Stwierdzit, iz w wyniku

wezwania na potwierdzenie spetniania warunkéw ekonomicznych przedstawit informacije

dotyczace prezesa - udziatowca.

W zakresie dostaw referencyjnych ztozyt kopie umoéw z gming Kosakowo wraz z aneksami,
w tym aneks nr 2, w ktérym przesunieto termin realizacji do dnia 1 grudnia 2014 r. oraz



protokét odbioru z tej daty z zestawieniem wyposazenia, a nadto kopie oferty z opisem
przedmiotu zaméwienia i wartoscig. Stwierdzit, ze przedmiotem dostawy byly meble stricte
biurowe niezaleznie od faktu, iz przeznaczone s3 dla szkoty. Wskazat na tre§¢ warunku
»meble biurowe”, jako pojecie formalnie niezdefiniowane, natomiast przykladowo wymienione
w nawiasie. Ztozyt opisy mebli biurowych na stronach internetowych odwotujgcego i innych
podmiotéw. Przedstawit tez definicje stownikowe pojecia oraz przedmiot dziatalno$ci
odwotujacego wedtug PKD dotyczacy mebli biurowych przypominajgc przedmiot dziatalnosci
opisany pod tym numerem klasyfikacji dziatalnosci. Stwierdzit, ze brak jest dowodu na
potwierdzenie zarzutu, uznat, ze ocena dostaw dokonana przez zamawiajgcego byta
prawidtowa. Zauwazyt takze, iz odwoltujgcy nie wykazat sposobu wyliczenia warto$ci dostaw
uznanych przez niego za dostawy mebli biurowych. Stwierdzit, ze dostawy zostaty
zrealizowane w wymaganym terminie.

Stwierdzit, ze prawidtowo zastrzegt sktadane zamawiajgcemu informacje jako objete
tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz obejmujg one istotne gospodarczo dane, ktdre nie sg
udostepniane innym podmiotom i nie sg nigdzie ujawniane. Zauwazyt przy tym, iz nawet
odmienna ocena w tym zakresie nie miataby wptywu na wynik postepowania.

Uznat za spdzniony zarzut dotyczgcy zaoferowania ceny razgco niskiej. Ocenit, iz
zamawiajacy prawidtowo badat i ustalit wynik postepowania.

Stwierdzit, ze prawidtowo zostat uzupetniony przez niego dokument JEDZ. Zauwazyt, ze
prawidtowo$¢ zrealizowanych dostaw potwierdzajg referencje. Wskazat na asortyment
opisany w przedmiocie zamowienia, ktory jest wielorodzajowy i powinien odpowiadac
wymogom co do warunkéw dostaw referencyjnych.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
postepowania, na ktérg w szczegolnosci sktadajg sie postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, oferta wybranego wykonawcy, jak rowniez stanowiska stron
przedstawione na pi$mie i do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.
Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuije sie interesem we whniesieniu Srodka ochrony
prawnej, o ktbrym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp; zakres zarzutéw, w sytuaciji ich
potwierdzenia sie, wskazatby na mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia i jego realizaciji, a tym
samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody w sytuacji udzielenia zaméwienia
konkurujgcemu wykonawcy.

W ocenie skfadu orzekajgcego odwotujgcy wykazat zasadno$¢ tych z podniesionych
zarzutdw, ktérych istotg jest stwierdzenie niewykazanie przez przystepujacego spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej, na ktérg
to okoliczno$¢ wykonawca musiat wykazac, iz posiada srodki finansowe lub zdolnos¢

kredytowg w wysokosci nie mniejszej niz 800 000 zt dla pakietu - meble biurowe.

Dokonujgc wyboru oferty Tronus Polska sp. z 0.0. Zamawiajgcy przyjat, ze wykonawca ten
wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy sytuacji ekonomicznej lub
finansowej, sformutowany w Rozdziale 5 pkt 1 lit. A SIWZ. Jak wynika z dokumentaciji
postepowania zamawiajgcy uwzglednit, w $lad za stanowiskiem wykonawcy przedstawionym
w odpowiedzi na uzupetnienie dokumentdéw, potencjatu udostepniony wykonawcy przez
podmiot trzeci, na ktérego zasoby w tym zakresie wykonawca powotat sie, skladajgc w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia JEDZ w trybie art. 26 ust. 3 Pzp z
dnia 17 listopada 2017 r. nowy formularz JEDZ pomimo, iz w formularzu JEDZ ztozonym
wraz z ofertg Wykonawca zadeklarowat, ze nie bedzie korzystat z zasobow podmiotow
trzecich. Podmiotem trzecim w tym wypadku byta osoba fizyczna, petnigca funkcje zarzadu
wykonawcy i wspolnika. Ta okoliczno$¢ nie zmienia jednak faktu odrebnej od wykonawcy,
bedacego osobg prawng - spotkg kapitatowa, podmiotowosci.

W ocenie Izby, jezeli w ztozonym wraz z oferta dokumencie JEDZ znajdowata sie deklaracja
wykonawcy, ze wykazujgc spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu nie polega na
zasobach podmiotow trzecich, wykonawca ten nie mégt po otwarciu ofert zmieni¢ swojego
o$wiadczenia i powota¢ sie na zasoby podmiotu trzeciego, przedkiadajac oSwiadczenie
JEDZ tego podmiotu na zasobach ktérego polegat.

Nalezy zauwazy¢, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw powinno
by¢ zawarte w ofercie tj. by¢ zatgczone do oferty. Zobowigzanie to stanowi punkt wyjscia do
oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu dokonywanej przez zamawiajgcego w
pierwszej kolejnosci w oparciu o oswiadczenia wykonawcow sktadane na formularzu JEDZ
W omawianym zakresie Izba podziela stanowisko wyrazone w opinii Urzedu Zaméwien
Publicznych, ktéra zostata udostepniona na jego stronie internetowej, a takze ocene



Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia z 4 maja 2017 r. w sprawie C-
387/14 Esaprojekt. W ocenie Trybunatu, wykonawca, ktory w momencie sktadania oferty
opiera sie jedynie na wtasnych zdolnos$ciach, nie jest uprawniony do powotywania si¢ na
zdolno$ci podmiotéw trzecich w ramach wyjasniania i uzupetniania dokumentow
potwierdzajgcych. Takg zmiane nalezy traktowac jako istotng zmiane oferty. Kluczowe dla
stanowiska Trybunatu jest przekonanie, Ze dopuszczenie takiej zmiany skutkowatoby zmiang
podmiotowg po stronie wykonawcy. Taki kierunek rozumowania wskazywata w swoich
uwagach w tej sprawie takze Komisja Europejska. Najpierw rzecznik generalny, a nastepnie
Trybunat podzielili te opinie.

Nalezy przyjac, ze od dnia 4 maja 2017 r. wyktadni przepisu art. 51 dyrektywy 2004/18/WE,
jak réwniez przepisu art. 26 ust. 3 ustawy PZP, nalezy dokonywa¢ zgodnie z tym
orzeczeniem. Stanowisko, jakie Trybunat zajat w tej sprawie, zachowuje swojg aktualnos¢
réwniez na gruncie dyrektywy 2014/24/UE (art. 56 ust. 3). Skutki wyroku ograniczajg sie do
przypadkow gdy wykonawca, ktory w chwili sktadania ofert pierwotnie opiera sie na wiasnych
zdolnosciach, w ramach wyjasniania i uzupetniania dokumentow potwierdzajgcych powotuje
sie na zdolnosci podmiotow trzecich. W nowej dyrektywie 2014/24, w art. 63 dotyczgcym
polegania na zdolnosci innych podmiotow, okreslono wprost zasade, ze ,instytucja
zamawiajgca wymaga, by wykonawca zastgpit podmiot, ktdéry nie spetnia stosownego
kryterium kwalifikacji lub wobec ktorego istniejg obowigzkowe podstawy wykluczenia”, co
zostato przeniesione wprost do krajowych przepiséw w art. 22a ust. 6 ustawy, a wiec
ustawodawca wprost dopuscit mozliwo$¢ zmiany podmiotowej w tak okreslonych warunkach.
W okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie bedzie miat zastosowania art. 22a ust. 6 ustawy
pzp, gdyz przystepujgcy nie powotywat sie przy ztozeniu oferty w oswiadczeniu JEDZ na
zasoby podmiotéw trzecich, a uczynit to dopiero na pozniejszym etapie postepowania. Skoro
wykonawca chciat powota¢ sie na zasoby podmiotu trzeciego, to powinien byt to uczyni¢ na
etapie ztozenia oferty, a nie na pozniejszym etapie.

W konsekwencji wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, czego
skutkiem jest konieczno$¢ wykluczenia go z postepowania.

Powyzsze ustalenie zasadnosci zarzutu legto u podstaw rozstrzygniecia w niniejszej sprawie
odwotawczej.

W zakresie zarzutu dotyczgcego spetnienia warunku udziatu dotyczgcego zdolnosci
technicznej i zawodowej sktad orzekajagcy zauwaza, ze zdefiniowanie wymogu co do dostaw
referencyjnych mebli biurowych mogto budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do zakresu
rzeczowego przedmiotdw, ktére mogg by¢ uznane za meble biurowe. Watpliwosci wynikajg
zaréwno z faktu szerokiego rozumienia takiego asortymentu w jezyku potocznym, jak i
klasyfikacji statystycznej, a jednoczesnie podzielenia przedmiotu dostawy przez
zamawiajacego na odrebne kategorie (pakiety) tj. regaty metalowe, krzesta i meble biurowe.
Te ostatnie przy opisie warunkéw udziatu zostaty dookreslone w nawiasie jako (biurka, szafy,
regaty i podobne meble ptytowe).

W ocenie sktadu orzekajgcego powstate watpliwosci nie powinny prowadzi¢ do
nieuwzgledniania dostaw referencyjnych, w sktad ktorych wchodzg jedynie biurka, szafy i
regaly, lecz takze inne wyposazenie biur, ktbremu mozna przypisa¢ ceche mebli biurowych.
W konsekwenciji takiej oceny wykonawca dostaw na rzecz gminy Kosakowo wykazat
spetnienie wymaganego warunku, tak co do wartosci, jak i terminu oraz przedmiotu dostaw.

Izba podziela takze stanowisko odwotujgcego co do nieuzasadnionej odmowie
udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw ztozonych przez wykonawce Tronus Polska na
wezwanie zamawiajgcego i pisma zawierajgcego wyjasnienie razaco niskiej ceny.

Wykonawca Tronus Polska nie wykazat, ze dane zawarte w dokumentach i wyjasnieniach
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, przez co naruszyt przepis art. 8 ust 1, 2, 3 Pzp oraz
art. 96 ust 3 Pzp w zw. z art 11 ust. 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r, Nr 153, poz. 1503, z pdzn. zm.).

Wykonawca ograniczyt sie jedynie do ogolnikowych stwierdzen bez dodatkowych wyjasnien i
dowoddw, Ze dane informacje/dokumenty posiadajg warto$¢ organizacyjna, jednakze w
zaden sposob nie odniost sie do pozostatych przestanek zastrzezenia tajemnicy. W
szczegolnosci wykonawca nie wykazat, aby w odniesieniu do informacji zawartych w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny oraz w dokumentach ztozonych w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego podjat jakiekolwiek dziatania w celu zachowania poufno$ci
informacji/danych, badz tez, by informacje te nie zostaty udostepnione do wiadomosci
publicznej. Wykonawca winien wykazac, iz wszystkie trzy przestanki skladajgce sie na
pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa zostaty spetnione i nalezycie to uzasadnic. Tego jednak
wykonawca nie zrobit.

Nalezy podkresli¢, ze zasada jawno$ci postepowania jest jedng z podstawowych zasad



obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych, a ograniczenie dostepu do informaciji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢ wytacznie w
przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjatki od zasady
jawnosci okresla art. 8 ust. 3 ustawy Pzp zgodnie z ktérym nie ujawnia sig informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisdéw 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.

Aby skutecznie wyjasni¢ zastrzezenie informacji, wykonawca musi wykazac tgczne
spetnienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji tj.:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajacy warto$¢ gospodarcza,

2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Oceniajgc ztozone przez wykonawce Tronus Polska wyjasnienie zastrzezenia informacji
zawartych w wyjasnieniu razgco niskiej ceny, jak rowniez w dokumentach ztozonych przy
piSmie z dnia 15 stycznia 2018 r. jako tajemnicy przedsiebiorstwa, nalezy stwierdzic¢, ze
wykonawca nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze zastrzegane informacje majg charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$é
gospodarcza. Uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien razgco niskiej
ceny jak réwniez dokumentéw ztozonych w dniu 15 stycznia 2018 r. w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego jest lakoniczne, ogdlnikowe i odwotuje sie jedynie do definiciji
legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa. Nie wykazano ze informacje zawarte w tych
wyjasnieniach i dokumentach nie zostaty wczesniej ujawnione do wiadomosci publicznej.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, iz odwotanie nalezato uwzgledni¢ z uwagi na
zasadnos¢ pierwszego zarzutu odwotania i na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
ustawy pzp, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp
oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniczgCy: ....cccoovveveneeneneneeee
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