Sygn. akt: KIO 2675/13
Wyrok

z dnia 3 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 2 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2013 r. przez wykonawce MTMA
Sp. z 0.0., ul. Drzymaty 9/4, 40-059 Katowice w postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Swietochtowice, ul. Katowicka 54, 41-600 Swietochtowice,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia:
(1) Qumak S.A. (petnomocnik wykonawcow), (2) M....... P...... Fabryka Dekoraciji, (3)
Aduma S.A., z siedzibg dla pelnomocnika - al. Jerozolimskie 136, 02-305 Warszawa

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

orzeka:

1. oddala odwofanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce MTMA Sp. z 0.0., ul. Drzymaty 9/4,
40-059 Katowice i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce MTMA Sp. z o.0., z siedzibg w Katowicach tytutem wpisu od

odwotania.



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

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2675/13
Uzasadnienie

ZAMAWIAJACY - Gmina Swietochtowice, reprezentowana przez Prezydenta Miasta
prowadzi postepowanie na Zaprojektowanie i wykonanie statej ekspozycji Muzeum Powstan
Slaskich w Swietochtowicach.

ODWOLUJACY: MTMA sp. z 0.0. w Katowicach wnidst odwotanie na:

1. czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca na wykluczeniu Odwotujacego;

2. zaniechanie tj. nieodrzucenie oferty konsorcjum Qumak S.A., M...... Poiis Fabryka
Dekoracji, Aduma S.A. (dalej Konsorcjum), ktérego oferta nie odpowiadata tresci SIWZ;

3. odmowe udostepnienia zatgcznika do protokotu postepowania w postaci opinii biegtego;

4. odmowe odtajnienia czesci oferty Konsorcjum.

Odwotujgacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie:

1/ art. 24 ust. 2 pkt 4) pzp poprzez wykluczenie Odwotujacego, w sytuacji gdy Odwotujacy,
wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego wykazat spetnienie wymagan postepowania;

2. art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp poprzez nieodrzucenie oferty Konsorcjum;

3. art. 26 ust. 4 pzp poprzez jego niezastosowanie, tj. brak wezwania Odwotujagcego do
zlozenia wyjasnien w przedmiocie ztozonych dokumentéw podmiotowych podmiotdéw
trzecich; art. 7 ust. 1 pzp;

4. art. 8 ust. 3 w zw. z art. 96 ust. 2, 3 pzp tj. naruszenie zasady jawnosci postepowania
poprzez odmowe udostepnienia zatgcznika do protokotu postepowania w postaci opinii
biegtego,

5. art. 8 ust. 3 pzp poprzez nieodtajnienie czesci oferty konsorcjum.

Whniést o:

powtGrzenia czynnosci oceny ofert; odrzucenie oferty Konsorcjum; wezwanie Odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien co do tresci ztozonej oferty;. ujawnienie opinii biegtych stanowigcej
zatgcznik do protokotu postepowania.

Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu Odwotujacego i 0 wyborze najkorzystniejszej
oferty.

W uzasadnieniu decyzji Zamawiajacy wskazat, ze odwotujacy zostat wykluczony poniewaz
nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, poniewaz nie przedstawit

dwaoch referencji potwierdzajacych wymog doswiadczenia oraz dokumenty podmiotowe oséb
trzecich nie potwierdzaty spetnienia warunkéw udziatu na dzien sktadania ofert.



Odwotujacy wskazuje, iz jego oferta spetniata wszelkie wymogi okreslone w SIWZ przez
zamawiajgcego.

Il. Odnoszac sie juz do poszczegbinych zarzutéw Zamawiajacego odwotujacy wskazat.
Zamawiajacy dokonujac analizy referencji przedtozonych przez Odwotujacego, w wezwaniu
z dnia 24.10.2013 r. wskazat, analizujgc poszczegdlne pozycje wykazu wykonanych prac, co
w jego ocenie nalezy udowodni¢ w odniesieniu do poszczegdlnych ustug wskazanych w
wykazie, natomiast wykluczajagc Odwotujacego wskazat, iz ten nie wykazat sie wykonaniem
co najmniej dwéch ustug spetniajgcych wymogi Zamawiajgcego, uzasadniajac, ze ustuga
wykonana w Bydgoszczy nie spetnita wymogéw Zamawiajacego.

Takie stanowisko jest dla odwotujgcego niezrozumiate. W wezwaniu z dnia 24.10.2013 r.
Zamawiajgcy w odniesieniu do ustugi wykonanej w Bydgoszczy wskazat, ze: ,z tresci
referencji wynika, ze w ramach przedmiotowego zaméwienia przygotowato projekt
wykonawczy i wykonano wystawe stata, a zamoOwienie obejmowato wykonanie i montaz
zabudowy do wystawy, gablot, makiet, zakup i montaz sprzetu multimedialnego”.
Zamawiajacy, w przeciwienstwie do pozostatych ustug, gdzie wprost wskazat, czego w jego
ocenie brakuje (np. brak potwierdzenia wykonania scenariuszy) w tym przypadku nie okreslit
takich brakow, a zatem Odwotujacy mogt przyjaé, iz przedstawiona ustuga potwierdza
wymog wiedzy i doswiadczenia.

Wykluczajac Odwotujacego Zamawiajacy w uzasadnieniu wskazat réwniez, ze Odwotujacy
nie wykazat sie odpowiednim doswiadczeniem, poniewaz dokumenty podmiotowe oso6b
trzecich nie potwierdzaty spetnienie wymogu doswiadczenia na dzien sktadania ofert.

W uzasadnieniu Zamawiajacy nie wskazat, ktére dokumenty w jego ocenie sg wadliwe, a
zatem Odwotujacy moze sie jedynie domysla¢, ze miat na mysli dokument w postaci
zaswiadczenia z KRK W........... Koo, Stanowisko Zamawiajacego i w tym zakresie
jest btedne. W zataczniku nr 9 do oferty Odwotujacy wskazat, iz podstawg dysponowania
W.......... Koo jest ,pracownik wtasny (umowa o dzieto)”, a zatem Odwotujacy chciat
korzysta¢ z tej osoby w spos6b bezposredni, a nie jako z podmiotu funkcjonujacego na
rynku. W takiej sytuacji Zamawiajacy, jezeli powziat watpliwos¢ wynikajaca z innych
zatgcznikow do oferty jaki stosunek prawny bedzie wigzat Odwotujacego ze wskazang
osobg, powinien byt wezwa¢ Odwotujgcego do wyjasnien, a nie do uzupetnienia
dokumentéw podmiotowych, gdyz w $wietle oswiadczenia Odwotujacego, ze W.........
Koooni bedzie wykonywat czynnosci jako pracownik, czy osoba $wiadczaca ustugi na
podstawie umowy o dzieto nie jest przesadzone, ze osoba ta dziata jako przedsiebiorca.

Samo bycie architektem i prowadzenie pracowni, rowniez nie przesadza o tym, ze ustugi
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Swiadczyt ustugi dla Odwotujgcego w trakcie realizacji zaméwienia, a niewatpliwie
Odwotujacy oswiadczyt, ze bedzie to umowa o prace/umowa o dzieto z osobg fizyczna.
Takie stanowisko Odwotujgcego potwierdza wyrok (KIO/565/11), zgodnie z ktérym firma, dla
ktérej osoba fizyczna bedzie pracowacC jako kierownik robdt, nie musi przedstawiac
zaswiadczen, ze ta osoba nie podlega wykluczeniu.

[l. Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum oraz odmowy
odtajnienia czesci oferty konsorcjum i udostepnienia zatagcznika do protokotu wskazat, co
nastepuje:

Zamawiajacy w dniu 15.11.2013r. (pismem datowanym na 14.11.2013r.) w odpowiedzi

na pismo odwotujgcego sie z dnia 8.11.2013 r. w sprawie odtajniania niejawnej Oferty
wspoélnej przez Konsorcjum odmowit udostepnienia czesci oferty zastrzezonej przez
Konsorcjum oraz zatacznika do protokotu w postaci opinii biegtych. Decyzja Zamawiajacego
jest nieuzasadniona w zakresie czesci dokumentow, ktére z racji swojego przedmiotu nie
powinny zawiera¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. Odnosnie

dokumentow zastrzezonych bezposrednio przez konsorcjum dotyczy to:

1. projektu wykonawczy ekspozycji zlokalizowanej na pietrze Sala Il Powstanie,
2. scenariusza filmu fabularnego emitowanego w Sali projekcyjnej na parterze,
3. projektu aplikaciji interaktywnej ,Zycie powstanca”.,

Zastrzezenie nalezy uzna¢ za niedopuszczalne z dwéch powoddéw. Dokumenty te nie
zawierajg tajemnicy przedsiebiorstwa oraz stanowig one przedmiot oferty, kiérego wartosc
merytoryczna i artystyczna podlega ocenie. Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
niepodane do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci (art. 11 ust. 4
u.z.n.k.).

Zgodnie z warunkami (SIWZ) w ramach zaprojektowania i wykonania tresci ekspozyciji
Wykonawca jest zobowigzany przygotowaé scenariusze i projekty i na ich podstawie
zrealizowac¢ filmy, prezentacje multimedialne, plansze i animacje. Wymagania dotyczace
tresci, jakosci, objetosci i techniki ujete sg w opracowaniu “Projekt ekspozycji Muzeum
Powstan Slaskich w Swietochtowicach” przygotowanym przez Adventure Multimedialne
Muzea. Dalej SIWZ zawiera dalej idace ograniczenia co do technicznych wymogow.
Przyktadowo w przypadku filmu fabularnego wskazano w SIWZ Film fabularny wyswietlany w
pomieszczeniu "0/04 kino ” zostanie zrealizowany w oparciu o wytyczne ujete na str. 7
“Projekcja na parterze”, str. 49 “Film fabularny” i emitowany bedzie za pomoca sprzetu
zaznaczonego na str. 57 i wyszczegolnionego na str. 62, o parametrach nie gorszych niz

wskazane w opracowaniu. Stroje, charakteryzacja, rekwizyty i kwestie aktoréw, a takze
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miejsca akcji i scenografia muszg by¢ zgodne z historycznymi wzorcami z okresu Powstan
Slaskich.

Wymég SIWZ nakazujacy opracowaé wskazane powyzej dokumenty wedtug scisle
okreslonych kryteriow uniemozliwia zawarcie w nim rozwigzan technicznych Ilub
technologicznych stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Z natury takich rozwigzan nie
zawiera scenariusz filmu. Scenariusz nie moze zawiera¢ takze tajemnic o charakterze
gospodarczym, gdyz jego sciste powigzanie z opracowaniem “Projekt ekspozycji Muzeum
Powstan Slagskich w Swietochtowicach” przygotowanym przez Adventure Multimedialne
Muzea, uniemozliwia wykorzystanie w jakimkolwiek inny sposéb niz w niniejszym
postepowaniu.

Zamawiajacy w pismie z 15.11.2013 r. wskazat ponadto, ze w postepowaniu powotani zostali
biegli do zaopiniowania przedstawionych przez wykonawcéw dokumentéw w postaci
scenariusza fabularnego emitowanego w sali projekcyjnej na parterze, projektu aplikacji
interaktywnej ,Zycie powstanca” oraz projektu wykonawczego ekspozycji zlokalizowanej w
Sali Il Powstanie.

Zamawiajacy odmowit we wskazanym pismie ujawnienia opinii, gdyz w jego ocenie zawarte
w opiniach informacje (np. cate cytaty ze scenariusza filmu) dotycza dokumentow objetych
tajemnica przedsiebiorstwa, a poprzez ich udostepnienie dosztoby w sposéb posredni do
ujawnienia informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Stosownie do tresci art. 96 ust. 3 i 4 pzp, protokdt wraz z zatgcznikami jest jawny.

Oferty, opinie biegtych, oswiadczenia, informacje z zebrania, o ktérych mowa w art. 38 ust. 3,
zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje sktadane przez zamawiajacego i
wykonawcow oraz umowa w sprawie zamoéwienia publicznego stanowig zatacznik do
protokotu (art. 96 ust. 2 ustawy). Zataczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty sg jawne
od chwili ich otwarcia z wyjatkiem informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie
pbdzniej niz w terminie sktadania ofert, zastrzegt ze nie moga by¢ one ogdlnie udostepnione.
Z tresci cytowanych przepiséw expressis verbis wynika, iz protokédt jak i wszelkie
oswiadczenia i zaswiadczenia skitadane w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego stanowigce zatacznik do protokotu sg jawne i powinny by¢ udostepnione do
wgladu wszystkim zainteresowanym osobom, bez wzgledu na posiadanie interesu prawnego
oraz faktycznego.

Nie sposdb przyjac, aby nawet kilka cytatéw ze scenariusza mégt stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Cytat nie stanowi niewatpliwie tajemnicy o charakterze technicznym,
technologicznym czy gospodarczym. Tym bardziej, nie moze stanowi¢ takiej tajemnicy, jezeli
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sam scenariusz, tak jak wyzej wspomniano, musiat by¢ sporzadzony wedtug Scistych
kryteriow zawartych w opracowaniu “Projekt ekspozycji Muzeum Powstan Slgskich w
Swietochtowicach” przygotowanym przez Adventure Multimedialne Muzea.

Opinia biegtego w zakresie scenariuszu filmu powinna obejmowac¢ kwestie podlegajace
ocenie zgodnie z SIWZ. Biegly w zakresie scenariusza filmu fabularnego oceniat zatem
zgodnie z SIWZ wartos¢ artystyczng, poziom merytoryczny i poznawczy, czytelnoscé,
przejrzystosé i spojnos¢ przekazu scenariusza. Nie sposéb przyja¢ aby opinia biegtego
mogta obejmowaé zatem tajemnice o charakterze technicznym, technologicznym Ilub
gospodarczym, gdyz kwestie takie nie wchodzity w zakres przedmiotowy opinii.

Zaniechanie udostepnienia opinii biegtych w zasadzie uniemozliwia Odwotujgcemu
ustosunkowanie sie do prawidtowosci oceny ofert, a nalezy zauwazy¢, ze w niniejszym
postepowaniu rozstrzygniecie jedynie w 40 % uzaleznione od kryterium ceny, a w
pozostatym zakresie od oceny przedstawionych scenariuszy.

W ocenie Odwotujacego rzeczywistym powodem odmowy udostepnienia opinii biegtych
sporzadzonych w niniejszym postepowaniu moze by¢ okolicznos¢, iz potwierdzajg one
niezgodnos¢ ocenianych dokumentéw sporzadzonych przez Konsorcjum. Watpliwosci
odwotujgcego wynikajg w szczegolnosci z ustnych komentarzy pracownikow zamawiajacego
wyrazonych w trakcie przegladania ofert, usitujgcych ukryé fakt sporzgdzenia opinii co
wskazuje, na to iz obawiali sie, ze Odwotujgcy mégtby kwestionowa¢ na podstawie
przedstawionych opinii zgodnos¢ oferty Konsorcjum w warunkami przetargu okreslonymi w
SIWZ.

Z uwagi na powyzsze odwotujacy jest przekonany, ze opinie biegtych potwierdzajg
niezgodnosc¢ oferty konsorcjum z SIWZ, a zatem oferta ta powinna zosta¢ odrzucona.
Wskazane powyzej dokumenty, podlegajace ocenie przez biegtych powinny by¢ zgodne ze
szczego6towym liczacym blisko 90 stron opracowaniem “Projekt ekspozycji Muzeum Powstan
Slaskich w Swietochtowicach” przygotowanym przez Adventure Multimedialne Muzea.
Istnieje zatem spore ryzyko, ze scenariusz filmu i inne oceniane elementy sg niezgodne ze
wskazanym projektem. Nalezy wskazac¢, ze Zamawiajacy w przedmiotowym zakresie ogtosit
juz drugi przetarg, gdyz w pierwszym uznat, ze zadna z ofert nie jest zgodna z SIWZ z uwagi
na odstepstwa od Projektu ekspozycji Muzeum Powstan Slgskich w Swietochtowicach.

W toku rozprawy odwotujacy przypomniat, ze przedmiot zamodwienia zostat objety
postepowaniem przetargowym po raz drugi. W poprzednim postepowaniu spetniat
postawione warunki podmiotowe i w takim samym zakresie udowadniat spetnianie warunkow
w obecnym postepowaniu. Stwierdzit, ze wezwanie Zamawiajacego do uzupetnienia
dokumentéw byto nieprecyzyjne, co mozna wnioskowa¢ z uzasadnienia wykluczenia

wykonawcy.



Podkreslit obowigzywanie zasady jawnosci postepowania, protokotu i jego zatacznikéw, w
tym opinii biegtego. Ztozyt do akt pismo otrzymane od jednego z biegtych na okolicznos¢
niespetnienia warunkéw przetargu, kopie zawiadomienia o odrzuceniu oferty w poprzednim

postepowaniu i tre$¢ zapytania, na ktére odpowiedz (pismo) zostata ztozona przed przerwa.
Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania.

Stwierdzit, ze odwotujacy sie wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w rozdz. V pkt 1.2.1 SIWZ, gdzie wymagano wykazania co
najmniej 2 ustug okreslonego rodzaju i wartosci. W tym zakresie Zamawiajacy uznat za
spetniajagca wymég jedna ustuge, natomiast druga, dotyczaca muzeum w Bydgoszczy,
postawionego warunku nie spetniata. Majac na uwadze, Zze wykonawca podlegat
wykluczeniu, Zamawiajacy nie badat oferty co zgodnosci jej tresci z trescig SIWZ.

Stwierdzit, ze w Swietle SIWZ i tresci pisma z 24 pazdziernika 2013 r. nie zaistniaty
przestanki do zadania od wykonawcy sktadania kolejnych wyjasnien.

Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania i stwierdzit, iz niesporna jest okolicznosé, iz
kluczowg ustuga, majaca potwierdzi¢ spetnianie przez Odwotujgcego warunkdéw udziatu, jest
ustuga wykonana na rzecz muzeum okregowego w Bydgoszczy. Stwierdzit, ze Odwotujacy
nie udowodnit podnoszonych zarzutéw. Zarzuty te ocenit jako ogélnikowe i niespdjne.

Zauwazyt, ze w toku postepowania Odwotujacy nie kwestionowat czynnosci wezwania go
przez Zamawiajacego do potwierdzenia spetnienia warunkow podmiotowych.

Stwierdzit, ze nie ma podstaw domniemywa¢ poprawnosci dokumentéw podmiotowych
ztozonych przez odwotujgcego w poprzednim postepowaniu, gdyz postepowanie to zostato
uniewaznione z powodu ztozenia ofert sprzecznych z SIWZ. Wskazat przy tym, ze zgodnie z
art. 26 ust. 3 zd. 1 in fine, nie wzywa sie wykonawcow do uzupetniania dokumentéw i
o$wiadczen, jezeli oferta podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Stwierdzit, iz zastrzezenie tajemnicy opinii biegtego jest uzasadnione w
odniesieniu do informacji wynikajacych z ofert obydwu wykonawcéw, ktérzy zastrzegli

tajemnice, a czes¢ tresci zastrzezonej zostata zawarta w opinii biegtego.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem stron i

uczestnika, uwzgledniajac dokumentacje postepowania, w szczegolnosci postanowienia
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specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, tres¢ ofert wykonawcéw oraz czynnosci
zamawiajgcego i odwotujacego w toku badania i oceny ofert oraz biorac pod uwage
stanowiska przedstawione do protokotu rozprawy zwazyta, co nastepuije.

Jak wynika z tresci decyzji zamawiajgcego (pismo z dnia 7 listopada 2013 r.) odwotujacy
zostat wykluczony poniewaz nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
poniewaz nie przedstawit dwoch referencji potwierdzajagcych wymog doswiadczenia oraz
dokumenty podmiotowe o0séb trzecich nie potwierdzaty spetnienia warunkéw udziatu na
dzien skiadania ofert. Decyzja zamawiajacego zostata podjeta po analizie dokumentéw
ztozonych przez wykonawce w ofercie oraz w wyniku wezwania z dnia 24.10.2013 r.
Ponadto zamawiajacy dziatajgc na podstawie § 1 ust. 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U.
poz. 231) zwrécit sie do wystawcy referencji (Muzeum w Bydgoszczy) o wskazanie zakresu
wykonanego zamowienia. Z otrzymanych informacji wynikato, ze w ramach zamowienia nie
opracowano scenariusza wystawy i projektéw, nie wyprodukowano filméw i prezentaciji
multimedialnych.

Na tej podstawie zamawiajacy zasadnie uznat fakt nie potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu rozdziale 5 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W tych
okolicznosciach, wobec przeprowadzenia procedury uzupetniania dokumentéw na podstawie
art. 26 ust. 3 oraz przeprowadzeniu przez zamawiajgcego wtasnych jednoznacznych ustalen
brak jest podstaw twierdzenia o wykazaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Nalezy zauwazy¢, ze w tresci wezwania zamawiajacy wskazat, jaki byt zakres ustugi opisany
w ztozonych referencjach i jest on wyraznie zawezony w stosunku do jednoznacznego
wymogu siwz. W ocenie Izby odwotujgcy nie miat podstaw do domniemania poprawnosci
przedmiotowej ustugi z uwagi na jej wskazanie w ofercie w poprzednim postepowaniu na ten
sam przedmiot zamdwienia, ktére to postepowanie zostato uniewaznione wobec odrzucenia
ztozonych w nim ofert (okoliczno$¢ przyznana przez obie strony). Z tego ustalenia wynika, ze
zamawiajacy nie dokonywat w poprzednim postepowaniu oceny spetniania warunkow
podmiotowych takze przez obecnego odwotujgcego. Przesadzajagce jednak jest
stwierdzenie, ze w niniejszym postepowaniu o udzielenia zaméwienia publicznego, a na
obecnym etapie, w postepowaniu odwotawczym zostato wykazane, ze przedmiotowy
warunek udziatu pomimo przeprowadzenia procedury uzupetniania dokumentow, nie zostat
potwierdzony.

Dokonane ustalenie prowadzi do wniosku, ze zamawiajacy nie naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy pzp w sytuacji zastosowania tego przepisu wobec odwotujgcego.



Odnosnie dokumentéw dotyczacych podmiotéw, ktérych zasoby przewidziano do
udostepnienia i wykorzystania w toku realizacji zamowienia publicznego nalezy stwierdzi¢,
ze istotnie zbedne jest zgdanie przedktadania dokumentdéw podmiotowych dotyczacych oséb
fizycznych, ktére wykonawca zamierza wykorzystac w sposdb bezposredni jako pracownik
lub na podstawie umowy cywilnoprawnej, a wyjasnienia na te okolicznos¢ nie byty
prowadzone. Zwazywszy jednak, ze czynnos¢ wykluczenia wykonawcy zostata uznana za
uzasadniong, ewentualne nakazanie zamawiajgcemu zastosowania w tym zakresie art. 26
ust. 4 ustawy pzp jako nie majace wptywu na wynik postepowania, bytoby z uwagi na art.
192 ust. 2 bezprzedmiotowe.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum oraz odmowy
odtajnienia czedci oferty wybranego wykonawcy i udostepnienia zatgcznika do protokotu,
sktad orzekajacy stwierdza, co nastepuje.

Jawnos¢ postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest zasada, ktéra moze ulegac
ograniczeniu na podstawie art. 8 ustawy pzp. Z mozliwosci zastrzezenia niektdrych
informacji w ofertach obydwaj konkurujacy wykonawcy skorzystali na tych samych zasadach
i odniesieniu do takich samych informacji. Dokonane zastrzezenia nie byly przez
uczestnikow kwestionowane. Jak wykazato postepowanie dowodowe, zamawiajacy w toku
badania i oceny ofert skorzystat z opinii biegtego (doradcy), ktéry dokonywat oceny wartosci
merytorycznej ofert z wykorzystaniem i cytowaniem informacji zastrzezonych przez obydwu
wykonawcow. |zba bierze przy tym pod uwage, ze ocena doradcy miata dla zamawiajgcego
charakter pomocniczy i nie przesadzata o decyzji kierownika zamawiajgcego. Majac na
uwadze tres¢ oferty konsorcjum, takze, a raczej przede wszystkim z uwzglednieniem jej
czesci zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa, |zba nie stwierdzita, by tres¢ tej oferty
byta niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Tym samym zarzut
odwotujacego wskazujacego na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum na podstawie wskazanego przepisu jest

niezasadny.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajacy w toku prowadzonego
postepowania nie naruszyt przepiséw ustawy wskazanych przez odwotujacego.

W konsekwencji, orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem przepisow
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rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:

11



