Sygn. akt: KIO 274/18

WYROK

z dnia 28 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lutego 2018 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lutego 2018 r. przez wykonawce:

ABC Project Managment L. F. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Zarzad Mienia Komunalnego z siedzibg w Biatymstoku,

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia BBC Best Building
Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane t.. Z., BBC Best Building Consultants
Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w
Warszawie, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie odwolujgcego,

B. wykonawcy TPF Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Zarzgdowi Mienia Komunalnego
z siedzibg w Biatymstoku:

1.1 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2 odtajnienie Wykazu Ustug zatgczonego do oferty wykonawcy TPF Spotka
Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie,

1.3 powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie

z postepowania wykonawcy - TPF Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie - na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych i art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zaméwien
publicznych oraz odrzucenie oferty ztozonej przez tego wykonawce

na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Zarzgd Mienia Komunalnego
z siedzibg w Biatymstoku i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr



(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
ABC Project Managment L. F. z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu
od odwotania,

2.2 zasgdza kwote 18 567 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy pie¢set
sze$cdziesiat siedem ztotych zero groszy) od zamawiajacego: Zarzad Mienia
Komunalnego z siedzibg w Biatymstoku na rzecz wykonawcy: ABC Project
Managment L. F. z siedzibg w Warszawie stanowigca koszty poniesione z tytutu
wpisu i wynagrodzenia petnomochnika.

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

publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Biatymstoku.

Sygn. akt KIO 274/18

Uzasadnienie

Zarzad Mienia Komunalnego z siedzibg w Biatlymstoku (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi

w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579), zwanej dalej

Pzp, postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest ,Opracowanie
dokumentacji projektowej wielobranzowej na budowe osiedla budynkéw mieszkalnych
wielorodzinnych z garazami wolnostojgcymi wielopoziomowymi otwartymi wraz z
infrastrukturg techniczng i zagospodarowaniem terenu oraz pasem drogowym sktadajgcym
sie z jezdni chodnikéw, $ciezki rowerowej wydzielonym z planowanego Il etapu realizaciji
inwestycji wzdtuz granicy dziatki nr geod. 220/66, na czesci dziatek o nr geod.

gr. 220/66, 220/64, 220/5 w obrebie 8, wraz z uzyskaniem pozwolenia na budowe - lll etap
budowy osiedla mieszkalnego pomiedzy ulicami gen. J. Bema a ul. Debowa, sktadajgcej
sie z nastepujgcych czesci: koncepciji, projektu budowlanego, projektéw wykonawczych

na kazde zadanie oddzielnie umozliwiajgce realizacje w cyklach 22 miesiecznych, 4 etapy,
100 mieszkan rocznie oraz petnieniu nadzoru autorskiego w czasie realizacji zadania
inwestycyjnego zgodnie z postanowieniami Prawa Budowlanego oraz postanowieniami
umowy”, (numer postepowania DI.263.59.2017), zwane dalej: ,Postepowaniem”. Wartos¢
zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogloszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 20 wrze$nia 2017 r. pod nr 2017/S 180-369758.

W dniu 12 lutego 2018 r. wykonawca ABC Project Managment L. F. z siedzibg
w Warszawie (dalej ,odwotujgcy”), wniést odwotanie, w ktérym zaskarzyt niezgodne
Z przepisami czynno$ci zamawiajgcego, polegajace na:

1. nieprawidtowej ocenie oferty wykonawcy TPF Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig (dalej: ,TPF”) w ramach kryterium do$wiadczenia zawodowego
projektanta w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej i architektonicznej i uznaniu



oferty za najkorzystniejszg, mimo ze wykonawca nie wykazat spetnienia kryterium;

2. zaniechaniu wykluczenia TPF z uwagi na niewykazanie spetniania warunku zdolnosci
technicznej lub zawodowej, odnoszgce;j sie do doswiadczenia wymaganego
od wykonawcy;

3. zaniechaniu wykluczenia TPF, mimo, ze ten wprowadzit w btgd zamawiajgcego
przy wykazywaniu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu;

4. nieodtajnieniu wykazu zrealizowanych ustug, ztozonego przez TPF.

Zaskarzonym dziataniom i zaniechaniom odwotujacy zarzucit naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust.1 i 3 Pzp przez nieprawidtowg ocene oferty TPF
i przyznanie tej ofercie nieprawidiowej, tj. zbyt duzej liczby punktéw w kryterium
do$wiadczenia zawodowego projektanta w specjalnosci konstrukcyjno-budowlane;j

i architektonicznej;

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia TPF, mimo
ze wykonawca nie wykazat spetniania warunku zdolno$ci technicznej lub zawodowej,
odnoszacej sie do doswiadczenia wymaganego od wykonawcy;

3. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia TPF, mimo
ze wykonawca ten ztozyt informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego;

4. art. 7ust. 1i3wzw. z art. 96 ust. 3 oraz art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji przez zaniechanie odtajnienia
oraz udostepnienia Wykazu Ustug ziozonego przez TPF.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2. przyznanie ofercie TPF prawidlowej liczby punktow, obliczonej zgodnie z zgdaniami
odwotania;

3. wykluczenie TPF na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp;
4. dokonanie ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert.

W zakresie zarzutu nieprawidtowej oceny oferty TPF w ramach kryterium do$wiadczenia
projektanta w specjalnosci architektonicznej posiadajgcego uprawnienia budowlane
do projektowania bez ograniczen odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

W prowadzonym postepowaniu zamawiajgcy przewidziat przyznawanie punktow w kryterium
do$wiadczenie projektanta w specjalnosci architektonicznej posiadajgcego uprawnienia
budowlane do projektowania bez ograniczen zgodnie z zasadami opisanymi w Rozdziale XIX
SWz

~Wykonawca wykaze w formularzu ofertowym wykonane przez wskazanego w ofercie
projektanta, posiadajgcego uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen
w specjalnosci architektonicznej, skierowanego do realizacji powyzszego zamoéwienia,
ze uczestniczyt on w realizacji dokumentac;ji projektowych na budowe budynkow
mieszkalnych wielorodzinnych lub budynkéw uzytecznosci publicznej o powierzchni

uzytkowej wiekszej niz 5 000 m2 i na ich podstawie uzyskano prawomocne pozwolenia
na budowe.”

Za wykazanie wykonania jednej dokumentacji projektowej spetniajgcej powyzsze kryteria
zamawiajgcy miat przyzna¢ 0 punktow, za dwie dokumentacje 10 punktéw, za trzy - 15



punktoéw, za cztery - 20 punktéw. Maksymalna mozliwa do uzyskania w tym kryterium liczba
punktéw zostata okreslona na 20.

Wykonawca TPF w formularzu ofertowym, na stronie 6, zawart informacje, ze Pan D. L.
wykonat 3 dokumentacje stanowigce podstawe do przyznania mu punktéw

w przedmiotowym kryterium. Odwotujgcy podniost jednak, ze powyzsza informacja

w jest nieprawdziwa, gdyz Pan L. nie jest wymieniony w decyzji o pozwoleniu

na budowe nr 301/206 z dnia 23 marca 2016 roku dotyczacej budynku B Inwestyciji
Miasteczko Ozaréw, czyli jednej z trzech wskazanych realizacji. Odwotujgcy wskazat,

ze zgodnie z decyzjg o pozwoleniu na budowe architektami przy tym projekcie byli Panowie
P.C.oraz M. R.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy zatem biednie przyznat 15 pkt wykonawcy TPF
w przedmiotowym kryterium. Winien przyzna¢ TPF punkty tylko za dwie dokumentacje
projektowe czyli, zgodnie z postanowieniami SIWZ, 10 punktow.

Drugim z kryteriow, w ktérym zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy przyznat TPF zawyzong
liczbe punktéw jest doswiadczenie projektanta w specjalno$ci konstrukcyjno-budowlanej
posiadajacego uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen.

W ramach przedmiotowego kryterium zamawiajacy zastrzegt przyznawanie punktéw zgodnie
Z ponizej wymienionymi zasadami:

~Wykonawca wykaze w formularzu ofertowym wykonane przez wskazanego w ofercie
projektanta, posiadajgcego uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen

w branzy konstrukcyjno-budowlanej, skierowanego do realizacji powyzszego zaméwienia,
ze uczestniczyt on w realizacji dokumentacji projektowych na budowe budynkow
mieszkalnych wielorodzinnych lub budynkéw uzytecznosci publicznej o powierzchni

uzytkowej wiekszej niz 5 000 m2 i na ich podstawie uzyskano prawomocne pozwolenia
na budowe.”

Za wykazanie wykonania jednej dokumentacji projektowej spetniajgcej powyzsze wymogi
zamawiajgcy miat przyznaé 0 punktéw, za dwie dokumentacje 10 punktow, za trzy - 15
punktoéw, za cztery - 20 punktéw. Maksymalna mozliwa do uzyskania za kryterium
~dodwiadczenie projektanta w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej" liczba punktow
zostata okre$lona na 20.

Wykonawca TPF w formularzu ofertowym na stronie 6 i 7 wskazat, ze Pan J. W. wykonat
cztery dokumentacje stanowigce podstawe do przyznania mu punktow

w przedmiotowym kryterium. Powyzsza informacja jest zdaniem odwotujgcego czeSciowo
nieprawdziwa - Pan J. W. nie jest wymieniony w decyzji o pozwoleniu

na budowe nr 301/206 z dnia 23 marca 2016 roku dotyczgcej budynku B Inwestycji
Miasteczko Ozar6w, czyli jednego z zadan na ktdre powotat sie TPF. Zgodnie z decyzjg

0 pozwoleniu na budowe projektantami konstrukcji w tym projekcie byli Panowie M. K. oraz
P.Z

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy btednie przyznat 20 pkt wykonawcy TPF
w przedmiotowym kryterium. Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy winien przyzna¢ TPF
punkty za trzy, a nie cztery dokumentacje projektowe czyli 15 zamiast 20 punktow.

W przypadku przyznania TPF przez zamawiajgcego punktow zgodnie z zasadami
przewidzianymi w SIWZ oraz zgodnie z powyzszymi zastrzezeniami, TPF otrzymatby fgcznie,
uwzgledniajac kryterium cenowe, 85 punktow. Nieprawidiowa, w ocenie odwotujgcego,

ocena punktowa oferty TPF doprowadzita do wyboru oferty, ktéra zgodnie z zasadami
ustalonymi w SIWZ powinna mie¢ nizszg punktacje niz oferta odwotujgcego (93,87 punktéw).

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy naruszyt rowniez art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp
przez zaniechanie wykluczenia TPF ze wzgledu na niewykazanie spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w Rozdziale XI SIWZ wymagat, aby wykonawca w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy,



w tym okresie wykonat co najmniej jedng ustuge polegajgca na wykonaniu dokumentacii
projektowej budynkdéw mieszkalnych wielorodzinnych lub budynkéw uzyteczno$ci publicznej
o powierzchni uzytkowej wiekszej niz 5000 mZ2, o wartosci nie mniejszej niz 800 000 zt

dla realizacji ktorej uzyskat prawomocng decyzje pozwolenia na budowe.

Wykonawca TPF w formularzu JEDZ (strona 22 oferty) wykazat wykonanie pieciu
dokumentaciji projektowych, przy czym kazda dotyczyta innego budynku, o innej powierzchni
(budynek: A, B, C, D, E), a co wiecej dokumentacje powstawaty w réznych latach -
odpowiednio:

1. Budynek A - lata 2014/2015,
2. Budynek B - lata 2015/2016,
3. Budynek C - rok 2016,
4. Budynek D - rok 2016,
5. Budynek E - rok 2016.

Wykonawca TPF podat, ze tgczna wartos¢ dokumentaciji dla tych budynkéw przekraczata
kwote 800 000 zt.

Zdaniem odwolujgcego powyzsze nie dowodzi spetnienia warunku doswiadczenia,

gdyz zgodnie z literalnym brzmieniem SIWZ, zamawiajgcy wymagat realizacji ustugi
polegajgcej na wykonaniu dokumentacji projektowej konkretnego typu budynkow

o powierzchni uzytkowej wigkszej niz 5000 m2, o warto$ci nie mniejszej niz 800 000 zt

dla wykazywanej ustugi. Zamawiajacy nie dopuscit mozliwosci kumulatywnego wykazywania
warunku doswiadczenia i tym samym podejscia zaprezentowanego w ofercie TPF -

tj. zsumowania swojego doswiadczenia z wykonania odrebnych dokumentaciji projektowych.

W ocenie odwotujgcego czym innym jest bowiem wykonanie jednej dokumentac;ji projektowe;j

dla budynku o powierzchni uzytkowej wiekszej niz 5000 m? i warto$ci co najmniej 800 000 zt,
czym innym za$ wykonanie szeregu pomniejszych dokumentacji projektowych. Z punktu
widzenia celu zamawiajgcego i proporcjonalno$ci wymaganego warunku do przedmiotu
zamowienia, zamawiajgcy chciat wyloni¢ wykonawce, ktdry dysponuje doswiadczeniem

w wykonywaniu dokumentacji projektowych dla duzych budynkéw. Zsumowanie
doswiadczenia zdobytego w realizacji mniejszych zamowien nie pozwala na potwierdzenie
spetniania warunku doswiadczenia. Odwotujgcy podnidst réwniez, ze na tym etapie
postepowania o udzielenie zamoéwienia niedopuszczalna jest odmienna niz literalna
interpretacja postanowien SIWZ. W przeciwnym wypadku doszioby do naruszenia zasady
przejrzystoSci postepowania publicznego.

Odwolujgcy wskazat, ze obowigzek przejrzysto$ci ma na celu zagwarantowanie réwne
traktowanie wszystkich wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu przez instytucje
zamawiajgca. Obowigzek ten obejmuje wymag, by wszystkie warunki i zasady postepowania
w sprawie udzielenia zamowienia byty okre$lone w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny
w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia,

by umozliwi¢ wszystkim zainteresowanym i wykazujgcym zwykig staranno$é wykonawcom
zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposoéb, a takze

by umozliwi¢ instytucji zamawiajgcej rzeczywista weryfikacje, czy oferty ztozone

przez oferentéw odpowiadajg kryteriom wyznaczonym dla danego zaméwienia.

Na potwierdzenie swojego stanowiska odwotujgcy wskazat wyrok ETS 324/14 z 7 kwietnia

2016 .

Dodatkowym argumentem przemawiajgcym za twierdzeniem o niespetieniu warunkow
udziatu w postepowaniu przez TPF jest zdaniem odwotujgcego fakt, ze mimo wymogu SIWZ,
nie wszystkie realizacje wskazane przez TPF zakonczyly sie wydaniem prawomocnej decyzji
0 pozwoleniu na budowe. W dniu sktadania ofert (26 pazdziernika 2017 r.) decyzje

dla wskazanych w ofercie TPF budynkéw: C, D i E nie byly prawomocne. W przypadku
Budynkéw C i D decyzja o pozwoleniu na budowe nr 1879/2017 wydana zostata 18 grudnia

2017 r. W przypadku Budynku E decyzja o pozwoleniu na budowe nr 1875/2017 wydana
zostata 18 grudnia 2017 r., a prawomocna sie stata 21 grudnia 2017 r., rbwniez po terminie
sktadania ofert. Zdaniem odwotujgcego, zachodzi wobec powyzszego uzasadnione



podejrzenie, ze wykonawca TPF ztozyt informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego,
dotyczgce daty uzyskania prawomocnosci decyzji.

Zamawiajgcy w dniu 23 stycznia 2018 r. pismem DZ.ZH.260.38.2018 wezwat wykonawce
TPF do uzupetnienia ztozonego wykazu ustug, wobec braku w nim informacji w przedmiocie
uzyskania dla wykonanej dokumentacji prawomocnego pozwolenia na budowe. Odwotujgcy
nie miat mozliwosci samodzielnego zweryfikowania informacji podanych czy uzupetnionych
przez TPF, z uwagi na zastrzezenie wykazu ustug jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Jezeli
jednak wykonawca TPF potwierdzit, ze do uptywu terminu sktadania ofert decyzje

0 pozwoleniu na budowe wszystkich wskazanych budynkéw, tj. oznaczonych literami

od A do E uprawomochnity sie, to niewatpliwe jest, ze w ztozonym o$wiadczeniu TPF podat
informacje nieprawdziwe, ktore eliminujg go z dalszego udziatu w postepowaniu i mozliwosci
uzyskania zamowienia.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajacego w btad

przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu

w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami
selekcji", lub ktoéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentéw. Ponadto, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z postepowania wyklucza

sie wykonawce, ktdry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacije
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Przestanka wykluczenia ujeta w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp jest bardziej pojemna

i zawiera w sobie przestfanki wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp ktére mozna uznac

za kwalifikowane przypadki wprowadzenia w blgd. Wystarczajgcym jest wiec podanie
niezgodnych z rzeczywistym stanem twierdzen, czy to wskutek lekkomys$inosci

czy tez niedbalstwa, aby ziscila sie przestanka z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Dlatego zdaniem
odwotujgcego, ewentualne wskazanie przez TPF niewtasciwej daty uzyskania
prawomocnos$ci, w Swietle obowigzujgcych przepiséw, powinno zosta¢ uznane

za zamierzone wprowadzenie w blgd zamawiajagcego i skutkowac jego wykluczeniem

z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 17 Pzp.

Odwolujgcy w dniu 8 lutego 2018 r. wystgpit do zamawiajgcego o udostepnienie do wgladu
ofert ztozonych w przywotanym wyzej postepowaniu. W dniu 12 lutego 2018 r. uzyskat

od zamawiajgcego informacje przekazang drogg e - mail, ze nie bedzie mozliwe przekazanie
wnioskowanej do wgladu czesci oferty tj. Wykazu zrealizowanych ustug oraz wykazu osob,

z uwagi na uznanie wykazu za tajemnice przedsiebiorstwa i decyzje o nieudostepnieniu
osobom trzecim.

Zdaniem odwotujgcego w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc¢, ze z uwagi na zasade
jawnos$ci wyrazong w art. 8 ust. 1 Pzp zastrzeZenie tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter
wyjatkowy. Dlatego tez wykonawca, ktory zastrzega, ze oferta lub dokumenty sktadane

wraz z ofertg zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, musi

tg okoliczno$¢ co najmniej uprawdopodobni¢. Zgodnie z art. 8 ust. 3 - nie ujawnia

sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow

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, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Ustawa Pzp w zakresie definicji tajemnicy przedsiebiorstwa odsyta do ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 nr 153, poz. 1503). Tajemnicg przedsiebiorstwa
zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o z zwalczaniu nieuczciwej konkurencji sg ,,nieujawnione

do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg co do ktorych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci”. Z przytoczonej
definicji wynika, ze aby dang informacje uzna¢ za tajemnice przedsigbiorstwa niezbedne jest
spetnienie dwoch warunkow: po pierwsze spetnione muszg zosta¢ przestanki w zakresie
charakteru informacji, a po drugie muszg zostac przez przedsiebiorce podjete dziatania



w celu ochrony danych.

W ocenie odwotujgcego ztozony w postepowaniu Wykaz ustug nie moze by¢ utajniony
przez Wykonawce, gdyz dane w nim zawarte mozliwe sg do pozyskania np. od inwestora,
czy tez droga formalng urzedowa. Odwotujgcy na potwierdzenie swojego stanowiska
przywotat wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 wrze$nia 2001 r., | CKN 1159/00, OSNC 2002,
nr 5, poz. 67 - ,zakresem tajemnicy przedsiebiorstwa nie mogg by¢ objete informacje
powszechnie znane lub takie, o ktérych tresci kazdy zainteresowany moze sie legalnie
dowiedzie¢”.

Majac na uwadze powyzsze odwotujgcy podnidst, ze w przedmiotowym postepowaniu

nie ma zadnych informacji, ktére mogtyby zosta¢ utajnione przez wykonawce, z uwagi

na narzucone przez zamawiajgcego dane, jakie miaty by¢ wskazane w Wykazie ustug,
stanowigce powtorzenie tresci SIWZ w zakresie warunku udziatu w postepowaniu. Zdaniem
odwolujacego zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze w zastrzezonym Wykazie ustug
znajduja sie informacje moggce stanowi¢ podstawe do wykluczenia wykonawcy

z postepowania i wylgcznie to stanowi faktyczng podstawe utajnienia informacji.

Uwzgledniajgc tres¢ dokumentaciji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej
przez zamawiajgcego oraz stanowiska i oSwiadczenia stron ztozone na rozprawie,
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ustalita, ze odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,

ze ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz ponidst lub moze ponie$é szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotania.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Warunkiem udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
byto wykazanie sie przez wykonawcow wykonaniem co najmniej jednej ustugi polegajacej
na wykonaniu dokumentaciji projektowej budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych

lub budynkéw uzyteczno$ci publicznej o powierzchni uzytkowej wigkszej niz 5 000 m2,

o warto$ci nie mniejszej niz osiemset tysiecy ztotych brutto, dla realizaciji ktérej uzyskano
prawomocng decyzje pozwolenia na budowe.

Na potwierdzenie spetniania tego warunku TPF wskazat ustuge realizowang w etapach.
Powinien jednak mie¢ $wiadomos¢, ze wykazanie si¢ doSwiadczeniem w realizacji ustugi
podzielonej na etapy bedzie traktowane tak samo jak ustuga jednoetapowa.

W SIWZ nie ma zastrzezenia o odmiennym traktowaniu ustug podzielonych na etapy, zatem
przyja¢ nalezy, ze wykonawca powinien wykazac sie ustuga, ktorej wszystkie etapy zostaty
zakonczone w spos6b wymagany przez zamawiajgcego. Kazdy z deklarowanych etapow
powinien wobec tego zostac¢ zakornczony uzyskaniem przez inwestora prawomocnego
pozwolenia na budowe. Tylko takie rozumienie warunku udziatu w postepowaniu zgodne jest
z literalnym brzmieniem postanowien SIWZ i zapewnia zachowanie uczciwej konkurencji.
Konsekwencja jest stwierdzenie, ze skoro wykonawca TPF powotat sie na wykonanie
dokumentacji projektowej dla budynkéw oznaczonych literami od A do E, a w dniu skladania
ofert prawomocne pozwolenia na budowe zostato wydane tylko dla budynkéw Ai B,

to warunek udziatu w postepowaniu nie zostat spetniony. Catkowicie nieakceptowalne

jest stanowisko wyrazone w toku rozprawy przez zamawiajgcego oraz przystepujacego

po jego stronie wykonawcy TPF, jakoby uzyskanie prawomocnych pozwolen na budowe

dla tylko dwéch budynkéw bylo catkowicie wystarczajgce, a uprawomocnienie pozwolen

na budowe dla budynkéw C, D i E po uplywie terminu skfadania ofert pozbawione znaczenia.



Przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu jest w ocenie Izby niejasny. W czesci
dotyczgcej powierzchni uzytkowej budynkéw i mozna go interpretowa¢ na dwa sposoby -

5 000 m? tacznie dla wszystkich budynkéw albo 5 000 m? dla kazdego z budynkéw - brak

jednoznacznego okre$lenia przez dodanie w opisie warunku po ilosci 5 000 m? stowa
J+acznie” albo ,kazdy”. W obliczu faktu, ze wykonawca TPF powotat sie na realizacje
dokumentaciji budynkow, sposrdd ktérych nie wszystkie zostaty zakonczone uzyskaniem
prawomocnej decyzji o pozwoleniu na budowe, powyzsze watpliwosci interpretacyjne
s nieistotne dla rozstrzygniecia odwotania. Biorgc pod uwage, ze znaczna czesc¢ tez
odwotania opierata sie na interpretacji przedmiotowego warunku, to w ocenie Izby

prawidtowg interpretacjg jest traktowanie powierzchni 5 000 m?2 jako wymogu do spetnienia
dla wszystkich budynkow facznie. Zgodnie z zasada, ze watpliwosci rozstrzyga

sie na korzys¢ wykonawcow, przyjecie przeciwnej interpretaciji bytoby na tym etapie
postepowania o udzielenie zamowienia niedopuszczalne. Izba nie uwzglednita wobec tego
argumentacji odwotujgcego zmierzajgcej do wykazania, ze zaden z budynkéw na ktére
powolat sie w swojej ofercie wykonawca TPF, nie spetnit wymogow SIWZ w zakresie
powierzchni uzytkowej.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16i 17 Pzp.

Wykonawca TPF wykazat sie konsekwencjg w prezentowaniu informacji, jakoby ustuga
opracowania dokumentacji projektowej dla wszystkich pieciu budynkéw wskazanych

na potwierdzenie spetienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoSci
technicznej lub zawodowej zakonczyta sie uzyskaniem prawomocnego pozwolenia

na budowe. Informacje takg wykonawca przekazat zamawiajgcemu najpierw w JEDZ,

a nastepnie w dniu 25 stycznia 2018 roku, w odpowiedzi na wezwanie na podstawie

art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentéw z 23 stycznia 2018 roku. W ocenie Izby
nie ma tu zatem mowy o dziataniu przypadkowym, czy - jak w toku rozprawy wskazywat
przystepujacy po stronie zamawiajgcego wykonawca TPF - wynikajgcym z odmiennego
sposobu interpretacji SIWZ. W zakresie prawomocno$ci pozwolenia na budowe warunek
zawarty w SIWZ jest jednoznaczny i nie budzi zadnych watpliwosci interpretacyjnych.
Wykonawca musiat lub przynajmniej powinien mie¢ $wiadomos$¢, ze potwierdzajgc

25 stycznia, ze wszystkie pie¢ budynkéw do dnia sktadania ofert w przedmiotowym
postepowaniu miato juz prawomocne pozwolenia na budowe, podaje zamawiajgcemu
nieprawdziwg, wprowadzajgcg w biad informacje.

Nie ma watpliwo$ci, co do zaistnienia skutku, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1617 Pzp
czyli wprowadzenia w btgd zamawiajgcego - uznat on, ze TPF spetnia warunki udziatu

w postepowaniu i 2 lutego 2018 roku wybrat oferte tego wykonawcy jako najkorzystniejsza.
Prowadzi to do wniosku, ze zamawiajgcy dziatat pod wptywem nieprawdziwego przekonania
o spetnieniu przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu. Zaden dokument

z przeprowadzonego postepowania o udzielnie zamowienia nie wskazuje, by zamawiajgcy
miat watpliwosci co do tego faktu. W tej sytuacji dyspozycja art. 24 ust. 1 pkt 16§ 17 Pzp
jest jednoznaczna - wykonawca TPF podlega wykluczeniu z postepowania.

Whbrew twierdzeniu TPF, wyrazonemu w toku rozprawy, w powyzszej sytuaciji

nie przystuguje mu skorzystanie z instytucji samooczyszczenia. Istotg samooczyszczenia
jest dobrowolna che¢ naprawy szkody przez wykonawce. Art. 24 ust. 8 Pzp wskazuje,

ze z inicjatywg samooczyszczenia musi wystgpi¢ wykonawca. Potwierdza to art. 24 ust. 9
Pzp - wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajacy, uwzgledniajgc wage

i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione
na podstawie ust. 8. tgczna interpretacja art. 24 ust. 8 i 9 Pzp prowadzi do wniosku,

ze to wykonawca ma wystgpi¢ z inicjatywg samooczyszczenia i przedstawi¢ zamawiajgcemu
dokumenty dajgce mu podstawe do odstgpienia od obowigzku wykluczenia tego wykonawcy.
Procedura wskazana w art. 24 ust. 8 Pzp stuzy dobrowolnemu naprawieniu szkody -
wykonawca winny wprowadzenia w btgd musi si¢ do tego przyzna¢, zanim fakt

ten uswiadomi sobie zamawiajgcy. W przeciwnym wypadku zastosowanie ma art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 Pzp. Przepis ten nie przewiduje mozliwo$ci zaoferowania wykonawcy ,drugiej
szansy’. Wykonawca powinien zatem:

1) poinformowa¢ o zdarzeniu zamawiajgcego,

2) wskazac jakie informacje sg nieprawdziwe badz nierzetelne,

3) wyjasnic okolicznosci w jakich doszto do ich przekazania zamawiajgcemu,

4) wskazac¢ sposob w jaki na przysztos¢ wykonawca ma zamiar zabezpieczy¢ sie przed
powtérzeniem sie tego rodzaju sytuaciji, w tym ewentualnie poinformowac czy i jakie

konsekwencje stuzbowe wykonawca wyciggnat wobec odpowiedzialnych
za wprowadzenie zamawiajgcego w bifad pracownikdw,



5) przekazac¢ informacje rzetelne w miejsce nieprawidtowych.

TPF Zzadnych dziatah tego rodzaju nie podjat. W toku rozprawy odwotujgcy i przystepujace
po stronie odwotujgcego konsorcjum BBC Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo
Budowlane t. Z., BBC Best Building Consultants Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie
(dalej: konsorcjum BBC) udowodnili, ze uprawomocnienie decyzji o pozwoleniu na budowe
dla budynkéw C i D nastgpito 21 grudnia 2017 r., a dla budynku E 12 stycznia 2018 r.
Potwierdza to teze odwotania, ze wykonawca TPF postuzyt sie informacjg nieprawdziwg w
sposbéb majacy istotny wptyw na przebieg postepowania i powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania.

Izba uwzglednita zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzpw zw. z art. 7 ust. 1i 3 Pzp
przez nieprawidtowg ocene oferty wykonawcy TPF i przyznanie jej nieprawidiowej,
tj. zbyt wysokiej liczby punktéw w kryterium do$wiadczenie zawodowe projektanta
w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej i architektonicznej.

Gdyby zamawiajacy nie zostat wprowadzony w btgd, co do spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu przez TPF, miatby mozliwos¢ powtérzenia czynnosci oceny ofert,
uwzgledniajac fakt, ze wykonawca ten podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1

pkt 12 Pzp. Jego oferta zatem podlega odrzuceniu i przyznawanie jej jakichkolwiek punktéw
jest bezpodstawne.

Izba nie uwzglednita jednak argumentacji odwotujgcego zmierzajgcej do wykazania,

ze osoby wskazane w ofercie TPF - Panowie W. i L. nie spetniajg wymagan zamawiajgcego.
Kryterium ,do$wiadczenie projektanta w specjalnosci architektonicznej posiadajgcego
uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen” sformutowane byto nastepujgco:
Wykonawca wykaze w formularzu ofertowym wykonane przez wskazanego w ofercie
projektanta, posiadajgcego uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczeh w
specjalnosci architektonicznej, skierowanego do realizacji powyzszego zaméwienia, ze
uczestniczyt on w realizacji dokumentaciji projektowych na budowe budynkédw mieszkalnych
wielorodzinnych lub budynkéw uzytecznosci publicznej o powierzchni uzytkowej wiekszej niz

5000 m? i na ich podstawie uzyskano prawomocne pozwolenia na budowe. Biorgc pod
uwage literalne brzmienie warunku, samo uczestnictwo w wykonaniu projektu budowlanego
nakazywato przyjac, ze dana osoba wypetnia wymogi zamawiajgcego. Odwotujgcy nie
wykazat, ze dwie wyzej wskazane osoby warunku nie spetniajg. Dowiedzenie, ze osoby te
nie sg autorami projektu budowlanego nie przesadza w o niespetieniu przez nie wymogow
SIWZ. Okreslenie ,uczestniczyt on” ma bardzo ogdlny i niedookreslony charakter, zatem
moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci interpretacyjne, ale w ocenie Izby nie ma powodow,
by rozumiec¢ ten fragment warunku inaczej niz literalnie - czyli kazda czynno$¢ wykonana w
toku wykonania dokumentaciji projektowej, kwalifikuje dang osobe do wskazania jej w ofercie
na potwierdzenie spetnienia kryterium doSwiadczenia projektanta.

W ocenie Izby potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1
i 3w zw. z art. 96 ust. 3 oraz art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie odtajnienia oraz udostepnienia
Wykazu Ustug ztoZzonego przez TPF.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp wykonawca dokonujgcy zastrzezenia tajemnicy musi wykazac,

ze zastrzezone informacje spetniajg przestanki umozliwiajgce uznanie ich utajnienia

za zasadne. W ocenie Izby wykonawca TPF zadaniu temu nie sprostat. Uzasadnienie
zastrzezenia nie koresponduje z tre$cig zastrzezonych informaciji - zawarta w wykazie
ustuga nie spetnia kryterium tajnosci - zostata ona ujawniona w JEDZ wykonawcy. Ponadto
odwotujgcy byt Swiadomy, ze wykonawca TPF zrealizowat takg ustuge - byt w stanie
wykazac, ze TPF powolujac sie na jej realizacje dla potrzeb wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej postuzyt sie nieprawdziwymi
informacjami dotyczgcymi uprawomochnienia sie pozwolen na budowe. Tym samym
niespetniony zostat warunek wskazany w art. 11 ust. 4 uznk, by zastrzezona informacja

nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej. Informacjg o realizacji przedmiotowej ustugi
postuzyt sie rowniez sam wykonawca TPF, zatgczajgc do pisma procesowego - odpowiedzi
na odwotanie, o$wiadczenia inwestora na rzecz ktérego zrealizowana zostata ustuga. W tych
okolicznosciach nie ma zadnych podstaw do uznania, ze zastrzezony wykaz ustug zastuguje
na ochrone przed ujawnieniem.

Wymogow ustawowych nie spetiato réwniez uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy - zgodnie
z art. 11 ust. 4 uznk obowigzkiem zastrzegajgcego tajemnice wykonawcy jest miedzy innymi
wykazanie, ze zastrzegane informacje posiadajg dla wykonawcy wartos¢ gospodarcza.



Ten warunek nie zostat spetniony. Samo zadeklarowanie w uzasadnieniu zastrzezenia takiej
warto$ci nie jest rownoznaczne z jej wykazaniem.

Odwolujgcy nie sformutowat zadnych zgdan w cze$ci odwotania dotyczgcej bezzasadnego
nieodtajnienia Wykazu ustug z oferty TPF. Izba uwzgledniajgc zarzuty, ktérych zakresem
jest zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp zwigzana i jednocze$nie nie bedgc zwigzana zgdaniami
odwotania, moze orzec inaczej niz wnosit odwotujgcy. Z tego wzgledu, biorgc pod uwage,
ze wyrazona w art. 8 ust. 1 Pzp zasada jawnosci jest jedng z naczelnych zasad zamowien
publicznych, to Izba, mimo braku odpowiedniego Zgdania w odwotaniu, nakazuje
zamawiajgcemu odtajnienie Wykazu ustug zawartego w ofercie wykonawcy TPF.
Stwierdzenie naruszenia zasady jawnos$ci postepowania nie moze pozosta¢

bez konsekwenciji dla zamawiajgcego i wykonawcy czynigcego bezpodstawne zastrzezenie.
Odetajnienie bezpodstawnie zastrzezonego dokumentu jest rowniez istotne ze wzgledu

na fakt, ze od niniejszego wyroku mozliwe jest odwotanie sie do Sadu Okregowego. Z tego
wzgledu w ocenie Izby nie jest wiasciwe przyjecie, ze skoro wykonawca TPF podlega
wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu, to niecelowym jest odtajnienie zawartego w ofercie
dokumentu. Mozliwa jest bowiem sytuacja, ze sad przywréci wykonawce TPF

do postepowania, zatem wydany przez Izbe nakaz odtajnienia wykazu ustug musi by¢ w tej
sytuacji przedmiotem odrebnej oceny.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w punkcie
1i 2 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 wraz ze zm.).
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