Sygn. akt: KIO 1607/18
WYROK

z dnia 27 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2018 r. przez

Control Process EPC Environmental Protection 4 Sp. z 0.0., Obroncéw Modlina 16, 30-
733 Krakdéw w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsigbiorstwo
Wodociggéw i Kanalizacji w m.st. Warszawie S.A., Plac Starynkiewicza 5, 02-015
Warszawa,

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sig o udzielenie zamoéwienia: Budimex S.A,,
Cadagua SA, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, zgtaszajgcych przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwolujagcego

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: SEEN
Technologie Sp. z 0.0., Instal Warszawa S.A., ul. Siennicka 29, 04-394

Warszawa, zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, zgtaszajgcego sprzeciw wobec czesciowego uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutéw odwotania.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu niezasadnego objecia tajemnica
przedsiebiorstwa w ofercie konsorcjum SEEN Technologie Sp. z 0.0. oraz Instal
Warszawa S.A. opisu doSwiadczenia os6b wyznaczonych do realizacji zamoéwienia
(zatacznik nr 4 do IDW Wykaz oséb) oraz zobowigzania podmiotu trzeciego i
nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz nakazuje odtajnienie ww. dokumentéw i dokonanie
ponownego badania i oceny ofert, w pozostatym zakresie zarzuty odwotania
oddala.

2. kosztami postepowania obcigza zgtaszajacych sprzeciw wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: SEEN Technologie Sp. z 0.0, Instal
Warszawa S.A,, ul. Siennicka 29, 04-394 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Control Process EPC
Environmental Protection 4 Sp. z 0.0., Obrohcéw Modlina 16, 30-733 Krakéw



tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: SEEN
Technologie Sp. z 0.0., Instal Warszawa S.A., ul. Siennicka 29, 04-394 Warszawa na
rzecz Control Process EPC Environmental Protection 4 Sp. z o0.0., Obroncéw

Modlina 16, 30-733 Krakow kwote 23 826 zt 57 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
osiemset dwadzie$cia szes¢ ztotych i pie¢dziesigt siedem groszy), stanowigcg
réwnowarto$¢ kwoty wpisu oraz koszty wynagrodzenia i dojazdu na rozprawe
petnomocnikéw Odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccccoceeivieennen.

Sygn. akt: KIO 1607/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w m. st.
Warszawie S.A. - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie

zamowienia pn. Zadanie lIl.9 ,Modernizacja Zaktadu Pétnocnego - Etap Il.B”. Postepowanie
prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) - zwanej dalej Pzp.

W dniu 10.08.2018r. Odwotujacy - Control Process EPC Environmental Protection 4 Sp. z
0.0. - wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od:

- czynnosci Zamawiajgcego, podjetej w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy,
ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

- zaniechaniu Zamawiajacego ujawnienia bezzasadnie zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa czesci ofert oraz korespondencji (wezwan do wyjasnien oraz wyjasnien)
prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym oraz Wykonawcg konsorcjum Seen Technologie sp. z
0.0. oraz Instal Warszawa S.A.

- zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum Seen jako zawierajgcej razaco niska cene.
Odwolujgcy zarzucit naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp przez wybranie oferty konsorcjum
Seen w sytuacji, gdy wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu,

2. art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16.04.1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. 2003r, nr 153, poz.

1503 ze zm.) przez zaniechanie ujawnienia czesci oferty oraz korespondenciji

pomiedzy konsorcjum Seen a Zamawiajacym tj. informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez nie odrzucenie oferty, ktéra zawiera razgco niska cene.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

- uniewaznienie lub nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
konsorcjum Seen jako najkorzystniejsze;j,
- nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienia catosci oferty Seen oraz korespondencji pomiedzy

konsorcjum Seen a Zamawiajgcym,



- nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia konsorcjum Seen z udziatu w postepowaniu
wobec nie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

- nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty konsorcjum Seen jako oferty zawierajgcej
razgco niskg cene,

- nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i
dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

Odwolujgcy, wskazujac na interes we wniesieniu odwotania i mozliwo$¢ poniesienia szkody,
wskazat, ze informacje o czynno$ciach Zamawiajgcego powzigt z tresci pisma o wyborze
oferty najkorzystniejszej z dnia 31 lipca 2018r. W zakresie zaniechan Zamawiajgcego
wskazat, ze zwracat sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie utajnionych czesci
oferty oraz korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym oraz konsorcjum Seen, w ktorych to
whnioskach zawierat wniosek o informacje o podjeciu decyzji w tym zakresie. Zamawiajgcy
nie poinformowat o podjeciu takiej decyzji, zatem Odwotujacy uznat, ze wniesienie odwotania
na to zaniechanie jest zasadne w zwigzku z uptywajgcym terminem na zfozenie odwotania
od decyzji w zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu zarzutéw, Odwolujgcy podniést, Ze konsorcjum Seen nie wykazato
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
(pkt 5.1.1.2 SIWZ). Wykazane w ofercie realizacje potwierdzone po$wiadczeniem nr
D0Z/284/125/2016 oraz poswiadczeniem nr DOZ/284/189/2016 byly zrealizowane przez
konsorcjum sktadajgce sie z innych wykonawcéw niz konsorcjum w tym postepowaniu.
Wskazat, ze w zadnym z projektéw wykonawca Seen nie byt liderem konsorcjum
wykonujgcym prace, o ktérych mowa w po$wiadczeniach. Odwotujgcy powotat sie na
wyktadnie dokonang przez TS UE w wyroku z dnia 4 maja 2017r. w sprawie C-387/14, w
ktérej TSUE uznat, ze nie jest mozliwe poleganie na doswiadczeniu konsorcjum w petnym
zakresie, a jedynie w tej czesci, ktdrg wykonawca faktycznie i konkretnie realizowat.
Konsorcjum Seen nie wykazujac jakie czesci prac wskazanych w poswiadczeniach
faktycznie i konkretnie realizowat wykonawca Seen nie wykazato spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy wobec tych okolicznosci winien wykluczy¢
konsorcjum Seen z udziatlu w postepowaniu, czego zaniechat.

Odwotujgcy pismami z dnia 4.06.2018r. zwracat sie do Zamawiajgcego o udostepnienie ofert
zlozonych w postepowaniu oraz udzielenie informacji w zakresie podjecia decyzji co do
skutecznosci zastrzezenia elementow ofert oraz wyjasnien tajemnicy przedsigbiorstwa. Do
momentu ztozenia odwotania Zamawiajgcy nie poinformowat Odwotujgcego o podjeciu takiej
decyzji. Wobec dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej oraz braku podjecia przez
Zamawiajgcego w sposob wyrazny decyzji w zakresie tajemnicy przedsigbiorstwa zdaniem
Odwolujgcego, ztozenie odwotania w tym zakresie jest konieczne.

Odwolujgcy wskazat, ze aktualna linia orzecznicza KIO wskazuje jednoznacznie na
wyjatkowy charakter tajemnicy przedsigbiorstwa, za bezzasadne Izba uznaje zastrzeganie
personelu wykonawcy, w szczegoélno$ci w zakresie projektantdéw, kierownikéw budoéw czy
kierownikow robot. Odwotujacy podniost, ze w toku poprzedniego postepowania przed KIO
(Sygn. akt 1130/18) uzyskat informacje, ze konsorcjum Seen zostato wezwane do ztozenia
wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny i ztozylo obszerne wyjasnienia zawierajgce ceny
jednostkowe, ktore to wyjasnienia byly jeszcze przez Zamawiajgcego badane. Jesli
wyjasnienia zawieraty informacje dotyczace ceny oferty to, zdaniem Odwotujgcego, nie mogg
zosta¢ one zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Bezprawne zastrzezenie informacji zawartych w ofercie i wyjasnieniach konsorcjum Seen
powoduje, Ze niemozliwa jest petna weryfikacja prawidtowosci oferty, a zaniechanie
Zamawiajgcego w tym zakresie narusza przepisy o zasadzie jawnosSci postepowania.
Naruszenie to wplywa na interes wykonawcy - uniemozliwia mu weryfikacje oferty
konsorcjum Seen i wykazanie jej niezgodnosci z wymaganiami dokumentacji przetargowej,
a co za tym idzie nieprawidtowego wybrania jej jako oferty najkorzystniejsze;.

Z ostroznosci, Odwotujgcy podniost takze zarzut razaco niskiej ceny w ofercie konsorcjum
Seen. Wskazal, ze oferta konsorcjum Seen jest ofertg o cenie nizszej niz cena oferty
Odwolujgcego, a Zamawiajgcy postawit ofercie Odwotujgcego zarzut razaco niskiej ceny,
poparty decyzjg o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z dnia 28.05.2018r. Odwotujgcy
konstruujgc swa oferte uzyt wszystkich mozliwych $rodkéw w celu obnizenia zaoferowane;j
ceny, maksymalnie ograniczajgc koszty oraz czynigc wszelkie mozliwe oszczednosci,
zachowujgc jednak wszystkie wymagane elementy ceny. Bazujgc na wieloletnim
do$wiadczeniu w ofertowaniu oraz kontraktach biznesowych z dostawcami technologii,
podwykonawcami w zakresie budowlanym, Odwotujacy jest w petni przekonany, ze nie jest
mozliwe zaoferowanie ceny nizszej bez wystgpienia okolicznosci koniecznych do uznania, ze
cena jest razgco niska. Zwrécit tez uwage, ze cena trzeciej oferty jest znacznie wyzsza

a oferty byly sktadane ponad pét raku temu, co przy bardzo dynamicznym wzroscie cen

w zakresie produkciji budowlano-montazowej z duzg dozg prawdopodobienstwa czyni tg



cene razaco niska.

Na podstawie dokumentaciji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron i
uczestnikbw postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta
co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp.

Odwolujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp, tj.
posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp. Dziatania i zaniechania
Zamawiajgcego, kwestionowane w odwotaniu mogg pozbawi¢ Odwotujgcego uzyskania
zamowienia publicznego.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty odwotania
potwierdzity sie.

Zarzut zaniechania wykluczenia konsorcjum Seen z uwagi na brak wykazania potwierdzenia
spehiania przez tego wykonawce warunku w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej
nie potwierdzit sie.

Zgodnie z pkt. 5.1.1.2 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy, ktérzy ubiegajg sie

0 udzielenie zamowienia wykazali, ze w okresie nie wczesniej niz ostatnich 10 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, wykonali co najmniej:

a. 1 robote budowlang polegajacg na budowie lub przebudowie lub modernizaciji stacji
uzdatniania wody, z tym Ze robota obejmowata instalacje filtréw weglowych

i ozonowania, o wydajnosci stacji co najmniej Q=60 000m3/d, o wartosci roboty
budowlanej rownej lub wiekszej od wartosci stanowigcej réwnowarto$¢ 30 000 000 zt
bez podatku VAT.

b. 1 ustuge (umowe) polegajacg na wykonaniu odebranego przez zamawiajgcego
projektu budowlanego dla inwestyciji filtrow weglowych i ozonowania, o wydajnosci
stacji co najmniej Q=60 000m3/d i warto$¢ ustugi (umowy) réwnej lub wiekszej od
warto$ci stanowigcej rownowarto$¢ 500 000 zt bez podatku VAT.

Celem potwierdzenia powyzszych wymagan konsorcjum Seen, sktadajace sie z SEEN
Technologie Sp. z 0.0. oraz Instal Warszawa S.A. wykazato sie realizacjami wykonanymi na
rzecz Miejskiego Przedsigbiorstwa Wodociagdw i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A.
(Zamawiajgcego) polegajgcymi na:

- wykonaniu ustugi projektowej dla zadania ,Modernizacja technologii w Zaktadzie

Wodociggu Centralnego - ozonowanie posrednie i filtracja na weglu aktywnym”. Zadanie
bylo realizowane na rzecz MPWiK S.A. w Warszawie przez konsorcjum w sktadzie:
Mostostal Warszawa S.A., Seen Technologie sp. z 0.0. oraz Energotechnika sp. z o0.0.
Warto$¢ projektu przekraczata 500tys. i obejmowata instalacje filtrow weglowych i
ozonowania, wydajnos¢ stacji wynosita co najmniej Q=60 000m3/d. Na potwierdzenie

realizacji tego zamowienia konsorcjum Seen przedstawito Protokét odbioru koncowego
Robot (zatacznik do Swiadectwa Przejecia Robét) z dnia 28.10.2010r. oraz poswiadczenie nr
D0OZ/284/189/2016 z dnia 27.09.2016r. wydane przez Zamawiajgcego. (w aktach sprawy).

- wykonaniu roboty budowlanej dla zadania ,Modernizacja technologii w Zakladzie
Wodociggu Centralnego - ozonowanie posrednie i filtracja na weglu aktywnym”. Zadanie

byto realizowane na rzecz MPWiK S.A. w Warszawie przez konsorcjum w skfadzie:

Mostostal Warszawa S.A., Seen Technologie sp. z 0.0. oraz Energotechnika sp. z o0.0.

Robota polegata na rozbudowie technologii uzdatniania wody i obejmowata instalacje filtréow
weglowych i ozonowania, o wydajnosci stacji co najmniej Q=60 000m3/d, a warto$¢ roboty



budowlanej byta wieksza od warto$ci stanowigcej rownowarto$¢ 30 000 000 zt. Na
potwierdzenie realizacji tego zamoéwienia konsorcjum Seen przedstawito poswiadczenie nr
D0OZ/284/189/2016 z dnia 27.09.2016r. wydane przez Zamawiajgcego. (w aktach sprawy)

- wykonaniu roboty budowlanej dla zadania ,Roboty budowlane polegajgce na rozbudowie i
modernizacji Stacji Uzdatniania Wody Praga”. Zadanie bylo realizowane na rzecz MPWiK
S.A. w Warszawie przez konsorcjum w sktadzie: Seen Technologie sp. z 0.0., Instal
Warszawa S.A. oraz IDS-BUD S.A. Robota polegata na rozbudowie technologii uzdatniania
wody i obejmowata instalacje filtrow weglowych i ozonowania, o wydajnosci stacji co
najmniej Q=60 000m3/d, a warto$¢ roboty budowlanej byta wieksza od wartosci stanowigcej
rownowartos¢ 30 000 000 zt. Na potwierdzenie realizacji tego zamowienia konsorcjum Seen
przedstawito poswiadczenie nr DOZ/284/125/2016 z dnia 2.06.2016r. wydane przez
Zamawiajgcego. (w aktach sprawy).

Izba dopuscita jako dowody w sprawie, ztozone przez Przystepujgcego konsorcjum Seen:

- kontrakt z dnia 7.08.2007r. na Modernizacje Technologii w Zaktadzie Wodociagu
Centralnego - ozonowanie posrednie i filtracja na weglu aktywnym,

- umowe z dnia 21.05.2007r. o utworzeniu konsorcjum na Modernizacje Technologii
w Zaktadzie Wodociggu Centralnego - ozonowanie posrednie i filtracja na weglu aktywnym,

- umowe z dnia 16.10.2007r. wykonawczg o wspdlng realizacje zadania p.n. Modernizacja
Technologii w Zaktadzie Wodociggu Centralnego - ozonowanie posrednie i filtracja na weglu
aktywnym wraz z zatgcznikiem,

- kontrakt z dnia 2.10.2013r. na rozbudowe technologii uzdatniania wody Zaktadu Wodociggu
Praskiego,

- aneks nr 1 z dnia 14.03.2014r. do umowy konsorcjum na rozbudowe technologii
uzdatniania wody Zaktadu Wodociggu Praskiego wraz z zatgcznikiem,

- protokét nr 1 z narady Rady Dyrektorow w dniu 5.03.2008r., protokét nr 013 wraz z listg
obecnosci, protokdt na narady koordynacyjnej nr 45 z dnia 19.11.2014r. dot. rozbudowy
technologii uzdatniania wody Zaktadu Wodociggu Praskiego,

- notatki ze spotkan z dnia 31.03.2014r. oraz 28.04.2014r.

Izba dopuscita ww. dowody i w oparciu o nie dokonata oceny stanu faktycznego sprawy.
Uprawnienie strony do ztozenia dowoddw wynika z treci art. 190 ust. 1 Pzp, zgodnie z
ktérym strony i uczestniczy postepowania sg obowigzani wskazywa¢ dowody na poparcie
swoich twierdzen az do zamkniecia rozprawy a lzba wydajagc wyrok bierze pod uwage stan
sprawy ustalony w toku postepowania odwotawczego. (art. 191 ust.2 Pzp). Z tych wzgledow
Izba uznata za niezasadny wniosek Przystepujgcego Budimex o pominiecie przy
rozpoznawaniu sprawy tych dowodéw z uwagi na to, Ze sg one spdznione.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego co do braku potwierdzenia spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu przez konsorcjum, ktérego liderem jest SEEN.
Stanowisko Odwotujgcego w tym zakresie oparte bylo na twierdzeniu, ze skoro konsorcjum,
ktore ztozyto oferte nie jest tozsame z konsorcjum, ktére realizowato referencyjne zadania to
konsorcjum Seen w tym postepowaniu o zamdwienie publiczne nie moze powotywac sie na
do$wiadczenie zdobyte w ramach innego konsorcjum, w ktérym dziatat jako cztonek
konsorcjum. W ocenie Izby, z samego faktu, ze wykonawca SEEN nie pefnit funkciji lidera
konsorcjum przy realizacji referencyjnych ustug i robét budowlanych nie mozna wywiesé
whniosku, jaki stawia Odwolujacy, iz wykonawca ten nie nabyt przy realizacji tych zamowien
do$wiadczenia i nie moze legitymowac sie tym doSwiadczeniem w innych postepowaniach o
zamoéwienie publiczne.

Izba w pemni aprobuje poglad wyrazony w orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia
4.05.2017r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt, w ktérym w motywie 89 TSUE stwierdzit, iz
LArtykut 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg
réwnego traktowania wykonawcow, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac
w ten sposob, ze nie dopuszcza on, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy
wykonawcow, ktorej byt cztonkiem przy innym zaméwieniu publicznym, jezeli faktycznie

i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji.” Z przywotanej tezy orzeczenia wynika, ze

w sytuacji, gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktérej byt
cztonkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu



tego wykonawcy, faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére byty wymagane od tej
grupy w ramach danego zaméwienia publicznego. Istotnym jest to, Ze oceny tej nalezy
dokonywaé¢ w konkretnych okolicznosciach stanu faktycznego, bowiem z samego faktu, ze
zamowienie byto realizowane przez grupe podmiotow dziatajgcych wspdlnie nie wynika, ze
uczestnik tego konsorcjum nie nabyt doswiadczenia w realizacji tego zamowienia
publicznego, ergo nie moze tym doswiadczeniem legitymowac sie w kolejnych
postepowaniach o zamowienie publiczne, dziatajgc w innym sktadzie konsorcjum.

Zauwazyc tez nalezy, ze przepisy Pzp uprawniajg zamawiajgcego do okreSlenia
szczegolnego, obiektywnie uzasadnionego sposobu spetniania przez konsorcja warunkow
udziatu w postepowaniu, jesli jest to uzasadnione charakterem zamowienia i proporcjonalne
(art. 23 ust. 5 Pzp). Zamawiajgcy moze takze w uzasadnionych przypadkach ustali¢ warunku
realizacji zamowienia przez konsorcja w inny sposéb niz w przypadku wykonawcow
wystepujgcych samodzielnie (art. 23 ust. 6 Pzp). W analizowanym stanie faktycznym
Zamawiajgcy nie okreslit zadnych szczegdlnych wymagan co do potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu przez wykonawcdw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia,
€O oznacza, ze spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu przez konsorcjum nalezy
ocenia¢ na zasadach ogdélnych, majgc na uwadze przepisy art. 23 ust.1 i 3 Pzp, z ktérych
wynika uprawnienie do wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia oraz koniecznosc¢
odpowiedniego stosowania do konsorcjum przepiséw dotyczgcych samego wykonawcy.

Niezaleznie od powyzszych wywodow, Izba doszta do przekonania, ze w analizowane;j
sprawie, Przystepujacy konsorcjum Seen w sposéb nie budzacy watpliwosci wykazat, ze
wykonawca Seen brat czynny i faktyczny udziat w realizacji referencyjnych przedsiewziec. Za
istotng w sprawie Izba uznata takze okoliczno$¢, ze wszystkie referencyjne zadania,
wykazane przez Przystepujgcego konsorcjum Seen zostaty zrealizowane na rzecz samego
Zamawiajgcego (MPWIK w m. st. Warszawa). Zatem to Zamawiajgcy ma petng wiedze na
temat ich nalezytej realizacji, zakresu prac wykonanych przez poszczegdlnych czionkéw
konsorcjum i zgodnie z § 1 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. poz. 231) w takiej sytuacii,
wykonawca nie ma obowigzku przedktadania dowoddw, o ktérych mowa w ust. 2 tego
przepisu tj. podwiadczen, referencji i innych dokumentéw. Zamawiajgcy moze oprze¢ swojg
ocene co do nalezytego wykonania prac na wtasnej wiedzy.

Mimo powyZzszej regulacji, w tym postepowaniu o zaméwienie publiczne, Przystepujace
konsorcjum Seen zfozyto poSwiadczenia nalezytego wykonania referencyjnych zadan.
Podkresli¢ tez nalezy, ze Zamawiajgcy nie zadat Zadnych innych dokumentéw, ponad
po$wiadczenia nalezytego wykonania prac, w tym w szczeg6lnosci nie wymagat w SIWZ
przedstawienia jakichkolwiek dodatkowych dokumentéw do wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia celem wykazania faktycznie wykonanych przez
nich zadan w ramach danego przedsiewziecia.

Izba ustalita, ze z umowy konsorcjum z dnia 21 maja 2007r. wynika, ze wykonawca SEEN
jako uczestnik konsorcjum byt odpowiedzialny za opracowanie kompletnego projektu
budowlanego i wykonawczego wraz z uzyskaniem pozwolenia na budowe dla zadania pn.
Modernizacja Technologii w Zaktadzie Wodociggu Centralnego - ozonowanie posrednie i
filtracja na weglu aktywnym”. Odmienne stanowisko Odwotujgcego w tym zakresie i jego
watpliwosci co do zakresu faktycznie wykonanych prac pozostaty przed dowodu. Zdaniem
Izby, dowody zgromadzone w sprawie potwierdzajg, ze wykonawca SEEN faktycznie
zrealizowat ustuge projektowg, nabyt doSwiadczenie, ktorym moze wykazac sie w tym
postepowaniu o zamowienie publiczne, dziatajgc w ramach innego konsorcjum.

Konsorcjum Seen potwierdzito takze, Ze spetnia wymagania dotyczgce roboty budowlanej
okreslonej w warunku udziatu w postepowaniu, przedstawiajgc w tym celu dwie realizacje
spetniajgce wymagania SIWZ

W zakresie zadania pn. ,Modernizacja technologii w Zaktadzie Wodociagu Centralnego -
ozonowanie posrednie i filtracja na weglu aktywnym”, Izba ustalita, ze z zatgcznika nr 1 do
umowy wykonawczej Wykaz cen - zestawienie zbiorcze - wynika, ze wykonawca Seen
wykonat roboty technologiczne, instalacyjne i AKPiA. Z kolei w umowie konsorcjum
wskazano, ze wykonawca Seen byt odpowiedzialny za dostawe i montaz wyposazenia
technologicznego, montaz rurociggdéw oraz przeprowadzenie petnego rozruchu
technologicznego. Przystepujacy konsorcjum Seen wykazat takze, iz aktywno$¢ wykonawcy
Seen nie ograniczata sie wytgcznie do ww. prac, bowiem brat on takze czynny udziat w toku
catej realizacji w tzw. Radzie Dyrektorow i Zarzgdzie Budowy, ktéra zarzadzata i
organizowata cate przedsiewzigcie. Nie ulega zatem watpliwosci, ze byt aktywnie
zaangazowany w realizacje roboty budowlanej polegajgcej na modernizaciji stacji uzdatniania
wody w Zaktadzie Wodociggu Centralnego. Rowniez w tym przypadku, Odwotujgcy nie
przedstawit zadnego przeciwnego dowodu na okoliczno$¢ braku realizacji przez wykonawce



SEEN wskazywanego zakresu prac.

W zakresie zadania ,Roboty budowlane polegajgce na rozbudowie i modernizacji Stacji
Uzdatniania Wody Praga” nalezy przede wszystkim zauwazyc¢, ze bylo ono wykonywane
przez obu cztonkéw konsorcjum, ubiegajgcych sie o udzielenie tego zamoéwienia
publicznego: Seen Technologie Sp. z 0.0. oraz Instal Warszawa S.A. Liderem konsorcjum

realizujgcym referencyjng inwestycje byt IDS - BUD S.A. Z zatgcznika do aneksu nr 1 umowy
konsorcjum, zawartego dnia 14.03.2014r. wynika, ze za wigkszoS¢ prac budowalnych byli
odpowiedzialni wykonawcy Seen i Instal, ktérzy realizowali roboty budowlane obiektow
podstawowych (budynek filtrbw pospiesznych, pompownie posrednig, budynek ozonowania i
filtrow weglowych, branze sanitarng, cze$¢ branzy elektryczne i AKPIA).

Nie ulega zatem watpliwosci, ze faktycznie i konkretnie uczestniczyli w realizaciji tego
przedsiewziecia, nabyli doSwiadczenie w rozbudowie technologii uzdatniania wody i mogg
tym doswiadczeniem legitymowac sie w kolejnych postepowaniach o zamaowienie publiczne.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1, art. 7 ust. 1 oraz art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na zaniechaniu
ujawnienia czesci oferty oraz korespondencji prowadzonej z konsorcjum Seen zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa, Izba uznata, ze stanowisko Zamawiajgcego i
Przystepujacego konsorcjum Seen, iz zarzut ten jest wniesiony z uchybieniem ustawowego
terminu jest niezasadne. Zdaniem Izby, z samego dokumentu pn. Udostepnienie
Dokumentaciji, na ktéry powotywaly sie strony postepowania wynika, jedynie, ze w dniu
29.05.2018r przedstawicielowi Odwotujgcego - panu M. L. - udostepniono oferte konsorcjum
SEEN, za wyjatkiem informacji zastrzezonych przez wykonawce. Z dokumentu tego nie
wynika, ze Zamawiajgcy zakohczyt czynnos$¢ badania oferty pod katem zasadnosci objecia
czesci oferty tajemnicg przedsiebiorstwa. Jak wynika z wyjasnien Odwolujgcego zwracat sie
on w pézniejszym terminie (4.06.2018r.) do Zamawiajgcego o udostepnienie ofert oraz
udzielenie informacji w zakresie podjecia decyzji co do skutecznosci zastrzezenia czesci
oferty konsorcjum Seen, jednak wnioski te pozostaty bez odpowiedzi. Brak jednoznacznej
deklaracji co do podjecia decyzji przez Zamawiajgcego o skuteczno$ci poczynionego w
ofercie zastrzezenia powoduje, ze termin na wniesienie odwotania na zaniechanie
odtajnienia czesci oferty nalezy liczy¢ od dnia poinformowania o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Najpdzniej bowiem w tej dacie nalezy uznac¢, ze Zamawiajacy zakonczyt
proces badania i oceny oferty, rowniez pod katem skuteczno$ci poczynionego w niej
zastrzezenia. Wobec tego Izba rozpoznata zarzut merytorycznie i stwierdzita co nastepuije:

W toku rozprawy Odwotujacy doprecyzowat, ze w jego ocenie niezasadnym jest objecie
tajemnica przedsigbiorstwa wyjasnien udzielonych przez konsorcjum Seen w trybie art. 90
ust. 1 Pzp oraz czesci oferty w zakresie dotyczgcym wykazu personelu i jego doswiadczenia.

Zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, wynikajgca z art. 8
ust. 1 Pzp jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien
publicznych, ograniczenie dostepu do informaciji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg. W mysl art. 8
ust. 3 ustawy, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu przepisoéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw, zastrzegt, Ze nie mogg byé one udostepniane
oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Przepis ten
naktada na wykonawce obowigzek wykazania Zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Aby wykaza¢ skutecznos¢ zastrzezenia informacii, wykonawca zobowigzany jest udowodni¢
taczne wystagpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa
w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16.04.1993r o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. 2003,
nr 153 poz. 1503 ze zm.), {j.:

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.
Zgodnie z wyrokiem Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Opolu z dnia 22 lutego 2018

r. | SA/Op 4/18 ,na tajemnice przedsiebiorstwa skiadajg sie nalezgce do tego podmiotu takie
informacje, ktérych przekazanie, ujawnienie lub wykorzystanie albo nabycie od osoby



nieuprawnionej zagraza lub narusza interes przedsigbiorcy. Warunkiem respektowania tej
tajemnicy jest uprzednie ztozenie w odniesieniu do konkretnych informacji zastrzezenia, ze
nie mogg by¢ one udostepnione”.

Zdaniem Izby, oceny skutecznosci objecia tajemnicg przedsigbiorstwa pewnych informaciji
nalezy dokonywaé¢ ad casum, majgc na uwadze uzasadnienie podane przez wykonawce,
zakres i charakter informaciji, co do ktérych wykonawca podjat starania o ich
nieudostepnianiu. Oceniajgc powyzsze przestanki, Izba doszta do przekonania, ze
Przystepujacy konsorcjum Seen w sposob skuteczny wykazat w ztozonym w dniu
20.04.2018r. uzasadnieniu objecia tajemnicg przedsiebiorstwa, ze informacje zawarte w tych
wyjasnieniach, udzielonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp stanowig tajemnice przedsigbiorstwa i
zastugujg na ochrone prawng. Informacje te pokazujg pewne zatozenia i metody kalkulaciji
ceny oferty, ktéra w przyjetej przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu formule ,zaprojektuj
i wybuduj” ma szczegdlnie istotne znaczenie i stanowi pewnego rodzaju know-how danego
wykonawcy. Na tym etapie postepowania o zaméwienie publiczne brak kompleksowego
projektu realizacji zaméwienia, wykonawcy kalkulujgc cene oferty opierali sie jedynie na
ogolnych zatozeniach Programu Funkcjonalno -Uzytkowego (PFU), co dopuszczato pewng
dowolnos$¢ w przyjetych przez wykonawcoéw rozwigzaniach a tym samym budowaniu strategii
ceny oferty. Informacje objete tajemnicg zawierajg dane dotyczgce nazw kontrahentow,
podwykonawcow i dostawcdw kooperujgcych z wykonawca. W ofertach technicznych i
handlowych podano konkretnie ustalone stawki, przystugujgce temu wykonawcy rabaty.
Informacije te jako informacje odnoszace sie do ustaleh pomiedzy wykonawcg a jego
kontrahentami stanowig warto$¢ gospodarczg danego przedsiebiorcy, ktdra podlega
ochronie prawnej jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zgodnie z wyrokiem Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 29 sierpnia 2017 r. Il SA/Wa 446/17 do
informacji stanowiacej tajemnice przedsiebiorstwa zalicza sie dane obrazujgce wielkos¢
produkciji i sprzedazy, a takze zrodta zaopatrzenia i zbytu.

Zauwazyc takze trzeba, ze pozostali wykonawcy réwniez zastrzegli, iz udzielone przez nich
wyjasnienia w zakresie ceny oferty, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Z uwagi na uznanie, iz skutecznym jest objecie tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien
udzielonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp Izba rozpoznata, podniesiony przez Odwolujgcego

z ostroznos$ci procesowej, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp polegajacy na
zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum Seen jako zawierajgcej razgco niskg ceng i
uznata ten zarzut za niezasadny. Na wstepie wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajgcy poinformowat,
ze na sfinansowanie zamowienia zamierza przeznaczy¢ 128 977 800zt. W postgpowaniu
wptynely 3 oferty: 1. Konsorcjum Seen - 127 674 000zt, 2. Control Process EPC (..) -

131 532 510 zt, 3. Konsorcjum Budimex - 153 216 176,31 zt. Powyzsze wskazuje, ze cena
oferty konsorcjum Seen jest zblizona do kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia i jest
jedynie 3% nizsza od ceny oferty Odwolujgcego. Z samego faktu, iz cena oferty konsorcjum
Seen jest nizsza od ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego nie wynika, ze cena ta jest
razgco niska.

Zlozone przez konsorcjum Seen wyjasnienia sg obszerne, a przede wszystkim konkretne
i potwierdzajg mozliwos¢ realizacji zamowienia za zaoferowang cene. Wykonawca
przedstawit rzetelng kalkulacje ceny oferty, ktérg popart zatgczonymi do wyjasnien ofertami

podmiotéw, z ktérymi wspotpracuje, gdzie pokazano konkretne ceny, rabaty. Wszystkie te
okolicznosci pozwalajg uznac, ze wyjasnienia sg wiarygodne i mozliwa jest realizacja tego
zamowienia publicznego za zaoferowana cene.

Izba uwzglednita zarzut niezasadnego objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu os6b
wyznaczonych do realizacji zamoéwienia oraz zobowigzania podmiotu trzeciego. Zarzut ten
zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego w toku posiedzenia przed Izbg a Przystepujacy
konsorcjum Seen wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania
w tej czesci, wnoszgc o oddalenie tego zarzutu.

Izba uznata, ze informacje dotyczace personelu: imig i nazwisko, funkcja, doswiadczenie

i wyksztalcenie osob, informacje o podstawie dysponowania osobami wyznaczonymi do
realizacji zamowienia nie stanowig informaciji, ktére mogtyby polega¢ ochronie prawnej w tym
postepowaniu o zamowienie publiczne. Twierdzenie, ze informacja w wykazie os6b stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa jest pozbawiona podstaw w rozumieniu art. 11 ust. 4 w zwigzku
z art. 1iart. 3 ust. 1 uznk. Informacji o wyksztatceniu, kwalifikacjach i doSwiadczeniu
zawodowym o0séb nie mozna uzna¢ za informacje stanowigce wiasnos¢ przedsiebiorstwa,
stanowig one wlasno$¢ oséb wspdipracujgcych z przedsiebiorstwem i tylko osoby te sg ich
dysponentami. Niezasadnym jest argumentacja Przystepujgcego konsorcjum Seen, ze
zachowanie w poufnosci danych personelu uzasadnione jest z uwagi na ewentualng



mozliwos¢ ,,podkupienia” oséb przez konkurencje i mozliwos¢ poniesienia szkody, jakg
mogtby ponies¢ wykonawca w przypadku zerwania wspoétpracy przez te osobe. Wskazac
nalezy, ze aby unikng¢ takich sytuacji, wiasciwym bytoby wprowadzenie w ramach
porozumien z tymi osobami postanowien dotyczgcych zakazu konkurenciji lub zawarcie
umow ,na wytgcznosc”. Powotywanie sie na tajemnice przedsigbiorstwa jako narzedzie do
ochrony danych osobowych i doSwiadczenia personelu wyznaczonego do realizacji
zamoOwienia w Swietle zasady jawnos$ci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
jest, w ocenie Izby, nieuzasadnione. Podobna teze wyrazita Izba w wyroku z dnia 12 stycznia
2015 r. Sygn. akt KIO 2784/14, wyroku z dnia 26 lipca 2013 r. Sygn. akt KIO 1696/13,

wyroku z 6 lutego 2017 r. Sygn. akt KIO 102/17; KIO 110/17.

Jednoczes$nie Izba uznata, ze koniecznym jest uwzglednienie odwotania bowiem wykazane
naruszenie w postaci zaniechania udostepnienia wykazu personelu moze mie¢ wptyw na
wynik postepowania o zamowienie publiczne. Zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp, Izba uwzglednia
odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Izba stwierdzita,
ze wykazane naruszenie art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp polegajace na nieprawidtowej ocenie
przez Zamawiajgcego, iz w odniesieniu do zastrzeganych informacji dotyczacych wykazu
personelu zachodzg przestanki definicji legalnej pojecia tajemnica przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Powyzsze
moze umozliwi¢ innym wykonawcom skuteczne korzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej
w takim zakresie, w jakim nie mogli z nich korzysta¢ z uwagi na nieudostepnienie im peinej
oferty ztozonej przez konkurenta.

Zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania, jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, kiéry
przystgpit po stronie zamawiajgcego, wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu w catosci albo w cze$ci, gdy zamawiajgcy uwzglednit czesé
zarzutéw, a odwolujgcy nie wycofat pozostatych zarzutéw odwotania, Izba zasgdza od
wnoszgcego sprzeciw rownowartos¢ kwoty wpisu na rzecz odwotujgcego oraz koszty,

o ktérych mowa w § 3 pkt 2, na rzecz odwotujgcego lub zamawiajgcego. Uwzgledniajgc
powyzsze, Izba zasadzita do Przystepujgcego konsorcjum Seen na rzecz Odwolujgcego
koszty postepowania odwotawczego, na kitdre sktadaty sie: wysokos¢ wpisu, koszty
wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego i koszty dojazdu na rozprawe.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, 8§ 31§ 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .

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

Przewodniczacy: .......ccccovvreinennns
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