Sygn. akt: KIO 279/15

WYROK
z dnia 2 marca 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lutego 2015 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2015 roku przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie Wytwornia Sp. z  0.0. z siedzibg
w Warszawie przy ulicy Préchnika 8/154, 01-585 Warszawa (petnomocnik) oraz wykonawce
M. P. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Windmill M. P.
z siedzibg w Markach

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Polskie Koleje Panstwowe S.A.
z siedzibg w Warszawie przy ulicy Szczesliwickiej 62, 00-973 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcy BGGA Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Krancowej 10/1,
02-493 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Odwotujgcego,

B. wykonawcy MEDIACAP S.A. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Francuskiej 37,
03-905 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego,

orzeka
1. Uwzglednia odwotanie.
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia z postepoania oferty
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o zamowienie Wytwérnia Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie przy ulicy Prochnika 8/154, 01-585 Warszawa (petnomocnik)



oraz wykonawce M. P. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Windmill
M. P. z siedzibg w Markach.

Nakazuje Zamawiajacemu wykluczenie z postepoania wykonawcy MEDIACAP S.A.
z siedzibg w Warszawie przy ulicy Francuskiej 37, 03-905 Warszawa
a w konsekwencji wykluczenia wykonawcy odrzucenie jego oferty.

Nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty w postepowaniu z posrdd ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Polskie Koleje Panstwowe S.A.
z siedzibg w Warszawie przy ulicy Szczesliwickiej 62, 00-973 Warszawa i:
2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie Wytwérnia Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Prochnika 8/154, 01-585
Warszawa (petnomocnik) oraz wykonawce M. P. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczag pod nazwag Windmill M. P.
z siedzibg w Markach;
2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Polskie Koleje Panstwowe S.A.
z siedzibg w Warszawie przy ulicy Szczesliwickiej 62, 00-973 Warszawa
na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie
Wytwérnia Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Préchnika 8/154,
01-585 Warszawa (petnomocnik) oraz wykonawce M. P. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Windmill M. P.
z siedzibg w Markach kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccoeviiiiiiiiiiiiiinnaenns



Sygn. akt: KIO 147/15
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Polskie Koleje Panstwowe S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
w przedmiocie zawarcie umowy ramowej na przygotowanie i realizacje strategii
komunikacyjnej i promocyjnej projektow realizowanych przez PKP S.A. wspdffinansowanych
oraz ubiegajgcych sie o dofinansowanie ze $rodkéw unijnych w ramach Programu
infrastruktura i Srodowisko, ogtoszenie o ktérym zostato opublikowanego dnia 27 listopada
2014 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2014/S 229-404567.

13 lutego 2015 roku dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 oraz 180 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.; dalej: ,Pzp” Ilub
,2ustawa”), Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego i zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy przez nieuprawnione odrzucenie oferty
z uwagi na to, ze zdaniem Zamawiajgcego brak wykazania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w ofercie powoduje, iz jest ona niezgodna z ustawa;

2) art. 26 ust 3 przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentdéw. Zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw byto
konsekwencjg naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy;

3) art. 87 ust 1 ustawy przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do zlozenia
wyjasnien dotyczacych zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa;

4) art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie postepowania w spos6b naruszajgcy zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania Wykonawcéw ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia, przez odrzucenie oferty Odwotujgcego z postepowania
o] udzielenie zamdwienia, pomimo nieziszczenia si¢ ustawowej przestanki
odrzucenia oferty;

5) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy przez
zaniechanie wezwania Wykonawcy MEDIACAP S.A. do ziozenia wyjasnien
dotyczacych potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu pomimo, iz
wystagpity ewidentne sprzecznosci miedzy ztozonym wykazem zrealizowanych ustug
a poswiadczeniem nalezytego wykonania zamowienia, co moze s$wiadczy¢ o

mozliwosci ztozenia nieprawdziwych informacji w postgpowaniu. Tym samym



wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, co powinno

skutkowac jego wykluczeniem z udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnosi o:

uwzglednienie odwotania,

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
i odrzucenia oferty Odwotujgcego, przywrocenia oferty Odwotujgcego do
postepowania, wezwania do uzupetnienia dokumentéw i w konsekwencji wybér oferty
Odwotujgcego do zawarcia umowy ramowej;

nakazanie Zamawiajgcemu weryfikacji i wyjasnienia sprzecznosci pomiedzy
wystawionym poswiadczeniem nalezytego wykonania ustug a oswiadczeniem
Wykonawcy MEDIACAP S.A zawartym w wykazie ustug. W razie braku wyjasnienia
watpliwosci i stwierdzenia, ze dane zawarte w wykazie nie sg zgodne z prawdg -
wykluczenie Wykonawcy z uwagi na niepotwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i sktadanie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik
prowadzonego postepowania.

Odwotujgcy jest wykonawcg, z ktérym Zamawiajgcy mogtby zawrze¢ umowe

ramowa.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego w/w przepisow interes Odwotujgcego doznat

uszczerbku, bowiem na skutek wadliwej czynnosci Zamawiajgcego, oferta Odwotujgcego

zostata odrzucona z postepowania. W konsekwencji Odwotujgcy wskutek naruszenia przez

Zamawiajgcego przepiséw ustawy poniesie szkode w postaci nie zawarcia umowy ramowej.

Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zaméwienia, co czyni zadosc

wymaganiom okreslonym w art.179 ust. 1 ustawy do wniesienia niniejszego odwotfania.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz informacja

0 wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty Odwotujgcego zostata przestana

przez Zamawiajgcego w dniu 3 lutego 2015r.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

W zakresie odrzucenia oferty Odwotujgcego

Dnia 3 lutego 2015 r. Odwotujgcy powziagt informacje o odrzuceniu jego oferty



z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Podstawg prawng
odrzucenia oferty byt art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy tj. niezgodnos¢ oferty z ustawa.

Zgodnie z uzasadnieniem Zamawiajgcego niezgodnos$¢ dotyczyta naruszenia art. 8 ust. 3
ustawy tj. zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa bez wykazania, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w mysl| przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. W uzasadnieniu Zamawiajgcy dodatkowo dodat, iz nie znajduje
podstawy prawnej do uzupetnienia informaciji, celem uzasadnienia zastrzeganej tajemnicy.
Odwotujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem i podejsciem Zamawiajgcego.

Przepis dotyczacy wykazywania tajemnicy jest przepisem stosunkowo nowym -
obowigzujgcym dopiero od 19.10.2014 r. Podstawg wprowadzenia znowelizowanego art. 8
ust. 3 byta ochrona jawnosci postepowan przetargowych i realizacji zadan publicznych,
a takze zapobieganie bezpodstawnemu ograniczaniu zasady uczciwe] konkurencji przez
brak mozliwosci zapoznania sie z ofertg konkurencji (druk sejmowy 1653 z 10.07.2013 r.).
W uzasadnieniu projektu zwrécono uwage na coraz czestszg praktyke zastrzegania
informacji nie celem ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, ale po to aby uniemozliwi¢
konkurentom mozliwos¢ weryfikacji ztozonej oferty. Stad tez zapis, ze zastrzezonych
informacji nie ujawnia sie, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskédw o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byc¢
one udostepniane oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Nowy przepis nie ma jeszcze uksztattowanego orzecznictwa, natomiast literalne
zasady wyktadni kazg wnioskowac, ze jezeli wykonawca nie wykaze zasadnosci utajnienia
informacji to Zamawiajgcy moze co najwyzej bez koniecznosci przeprowadzania procedury
wyjasniajgcej takie informacje odtajni¢, a nie jak to uczynit w niniejszym postepowaniu -
odrzuci¢ oferte.

Co wiecej - z samej tresci przepisu nie wynika zakaz przeprowadzenia procedury
wyjasniajgcej celem zbadania zasadno$ci zastrzezenia informacji, tym bardziej, jezeli
zastrzezenie informacji wydaje sie by¢ Zamawiajgcemu zasadne. Nie mozna tez wprost
wnioskowac o nakazie odtajnienia informacji, majgc m.in. na wzgledzie art. 23 ust. 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503), zgodnie z ktérym nieuprawnione ujawnienie tajemnicy przedsiebiorstwa
zagrozone jest sankcjg grzywny, kary ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do
lat 2. Gdyby wolg ustawodawcy byto odrzucanie oferty wykonawcy, ktéry nie uzasadnit
utajnienia oferty postanowienie art. 8 ust. 3 ust z ktérym oferte sktada sie, pod rygorem



niewaznosci, w formie pisemnej. Wykazanie zastrzezenia informacji réwniez bytoby w tym
przypadku obwarowane rygorem niewaznosci oferty.

Nalezy jeszcze doda¢, ze przepis art. 8 ust. 3 ustawy nie wymaga formy jakg miatoby
wykazanie utajnienia przyja¢ - nie przewidziano dia owego wykazania formy dodatkowego,
odrebnego dokumentu sktadanego do oferty, czego Zamawiajgcy zdaje sie nie dostrzegac
wskazujac, ze nie znajduje podstawy prawnej do uzupetnienia informacji. Artykut 87 ust. 1
ustawy daje Zamawiajgcemu mozliwos¢ wyjasnienia tresci oferty o ile ta budzi jego
watpliwosci, z czego w niniejszym przypadku Zamawiajacy nie skorzystat.

Dziatanie Zamawiajgcego uznaé¢ nalezy za bezpodstawne i wykraczajgce poza
ustawowe przestanki mozliwosci odrzucenia oferty, tym bardziej, ze w Dziale XVII pkt 12
SWIZ Zamawiajacy nie wyartykutowat zgdania wykazywania tajemnicy przedsiebiorstwa w
ofercie. Wzmianka o wykazaniu znalazta sie w punkcie 5 formularza ofertowego, jednakze
zapis mozna byto rozumie¢ jako ogdlne zwrdcenie uwagi na zasadno$¢ zastrzegania
informacji, nie byto zas w nim mowy o dodatkowych wyjasnieniach sktadanych juz stricte do
oferty.

W przedmiotowym postepowaniu jest jeszcze jeden istotny aspekt - Zamawiajgcy
wydaje sie nie mie¢ watpliwosci co do mozliwosci zastrzezenia informacji wskazanych przez
Odwotujgcego jako tajemnicy przedsiebiorstwa, co mozna domniemywac¢ na podstawie
uznania za tajemnice analogicznych dokumentow w innych ztozonych ofertach
(Odwotujgcemu uniemozliwiono wglgdu do tozsamych informacji w ofertach konkurentéw z

uwagi na ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa). Majgc powyzsze na uwadze, jezeli

Zamawiajacy uznaje zastrzezone informacje za tajemnice to tym bardziej nie powinien

odrzucaé oferty przez brak wykazania zasadnosci ich utajnienia, skoro zastrzezenie nie

budzi jego watpliwosci.\

Warto roéwniez wspomnie¢, iz zagadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa byto
przedmiotem rozstrzygniecia Sgdu Najwyzszego, ktéry w uchwale z 20 pazdziernika 2005
roku [sygn. IICZP 74/05] uznat, ze jesli Zamawiajacy stwierdzi, iz dana informacja zostata
zastrzezona niezgodnie z prawem - wykonawca nie miat prawa tego zrobi¢ - odtajnia
dokumenty. Powyzsze jednoznacznie dowodzi, iz sankcja odrzucenia oferty w
przedstawionym stanie faktycznym jest zbyt restrykcyjna i nieuzasadniona. Odwotujgcy
wnosi wiec o0 zachowanie zastrzezonych informacji w tajemnicy, alternatywnie o ich
odtajnienie - jezeli ten sposob Izba uzna jako wtasciwy w zmienionym przepisie art. 8 ust. 3
ustawy. Roszczenie ewentualne (odtajnienie informacji) zostato zgtoszone w odwotaniu obok

gtéwnego (zachowania informacji w tajemnicy wraz z jednoczesnym przywréceniem oferty



do postepowania), na wypadek jego nieuwzglednienia. W razie uwzglednienia zgdania
przedstawionego jako pierwsze, rozpoznanie zgdania ewentualnego stanie sie
bezprzedmiotowe.

Zgodnie z postanowieniem Sgdu Apelacyjnego w Krakowie (sygn. akt | Acz 1665/12)
roszczenia ewentualne sg praktykowane w procedurze cywilnej w sytuacji, w ktérej powdd
na wypadek niemozliwosci uwzglednienia przez sad zadania pierwotnego zgtasza zadanie
ewentualne. Podkreslenia przy tym wymaga, ze niemoznos$¢ nieuwzglednienia zadania
pierwotnego nie wynika z jego bezzasadnosci, lecz z niemoznosci o charakterze

obiektywnym.

Il.
Zaniechanie wyjasnienia sprzecznosci w dokumentach wykonawcy MEDIACAP S.A
Wykonawca MEDIACAP S.A. po wezwaniu do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych  spetnianie  warunkéw udziatu w postepowaniu ztozyt wykaz
zrealizowanych ustug wraz z dokumentami poswiadczajgcymi nalezyte ich wykonanie.
Watpliwosci Odwotujgcego budzi pierwsza pozycja wykazu, ktéra wedle oswiadczenia
wykonawcy swoim zakresem obejmowata petng organizacje najwiekszej miedzyrzadowej
konferencji na $wiecie/eventu COP 19, jego przygotowanie, koordynowanie, produkcje,
scenariusze, obstuge techniczng i kreatywna. Na potwierdzenie czy ustuga zostata
wykonana nalezycie ztozono adresowany na Prezesa zarzadu MEDIACAP S.A. dokument,
z ktérego wynika, iz wykonawca zrealizowat wytgcznie ustuge polegajgcg na oznakowaniu
konferencji, nie za$ jego petng obstuge. Poswiadczenie stoi wiec w sprzecznosci z
informacjami wskazanymi w wykazie, dlatego tez Zamawiajgcy winien zweryfikowaé
prawdziwos¢ podanych przez Wykonawce informacji i faktyczne potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.
Jezeli przeprowadzona weryfikacja wykaze, ze informacje zawarte w oswiadczeniu - tij.
zakres przedmiotu zamdwienia nie jest prawdziwy - Wykonawca winien zosta¢ wykluczony z
uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik prowadzonego
postepowania jak i wykluczenie z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania oraz

uczestnikdw postepowania odwolawczego na podstawie zebranego materialu w



sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 13 lutego 2015 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na

posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tacznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ninigjszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Zamawiajgcy w ztozonym pismie, Odpowiedz na odwotanie z dnia 24 lutego 2015 roku
wniést miedzy innymi o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy
z uwagi na brak interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia. W argumentacji
przedstawionej w piSmie Zamawiajgcy wskazywat, ze za koniecznoscig braku interesu
przemawia w szczegolnosci niespetnienie przez Odwotujgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu wskazanych w Rozdziale XI ust. 6 SIWZ oraz niedostarczenie okreslonych
w Rozdziale XI ust. 2 pkt 1-6 i 8 SIWZ dokumentow i odwiadczen na potwierdzenie,
ze Odwotujacy nie podlega wykluczeniu z postepoania.

Izba wskazuje, ze zgodnie z wynikiem postepowania oferta Odwotujgcego zostata
z postepoania odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy w zwigzku z art. 8 ust. 3
ustawy. Zamawiajagcy wskazat w uzasadnieniu swojej decyzji réwniez, ze z uwagi na to, ze
Oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu Zamawiajgcy nie wezwat do uzupetnienia
dokumentéw, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy.

Izba wskazuje, ze legitymacja do wniesienia odwotfania warunkowana jest koniecznoscig
poszukiwania ochrony prawnej przed nieuzasadnionym pozbawieniem udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, uzyskania takiego zamoéwienia.
Odwotanie stanowi srodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wykonawcy

w danym postepowaniu. Wykonawcy ubiegajacy sie o to zamdwienie, ktorzy ztozyli oferte sg



podmiotami $wiadczacym ustugi stanowigce przedmiot zaméwienia. Podniesienie przez
Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie posiada interesu we wniesieniu odwotania wskazuje na
brak zrozumienia po stronie Zamawiajagcego mechanizméw ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Zamawiajgcy, postepujac zgodnie z ustawa, z art. 26 ust 3 ustawy nie wezwat
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentdéw, bowiem dokonat czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego z postepoania. Obecnie Odwotujacy kwestionuje w odwotaniu podstawy
odrzucenia jego oferty. Odwotujgcy nie zostat wezwany do uzupetnienia dokumentdw, wiec
niezrozumiate jest czynienie z braku wykazania przez tego wykonawce spetnienia warunkéw
podstaw do wykazania braku interesu w rozstrzygnieciu odwotania. Wezwanie do ztozenia
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie warunkdéw udzialu w postepowaniu musi byé
dokonane przez Zamawiajgcego a on tego nie uczynit (zgodnie z 26 ust.3 ustawy), stanowi
rowniez zupetnie inng, odrebng od kwestionowanej czynno$¢ Zamawiajgcego w
postepowaniu. Nie cigzy na Odwotujacym ustawowy obowigzek, wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, do wykazywania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w
rozpoznawanej sytuacji gdy sktada odwotanie.

Odwotujgcy kwestionuje w odwotaniu czynnosci Zamawiajgcego jakie stanowity podstawe
odrzucenia oferty Odwotujgcego 2z postepoania, natomiast czynnos¢ wezwania
do uzupetnienia dokumentdéw, badz zaniechanie tej czynnosci — ktérych w tym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia nie byto — oraz ocena spetnienia warunkéw zaméwienia nie byty
kwestionowane w odwotaniu, bowiem na tym etapie postepowania, uwzgledniajac dokonane
czynnosci przez Zamawiajgcego (odrzucenie oferty Odwotujgcego) po prostu zgodnie
z ustawg te czynnosci nie zostaty dokonane (zaniechane) tym samym nie mogty by¢
kwestionowane. Co do wykazania spetnienia warunkéw udziatu przez Odwotujgcego
na etapie wnoszenia odwotania to nalezy zaznaczy¢, ze Izba dokonuje oceny poprawnosci
dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci w zakresie podnoszonych przez
Odwotujgcego zarzutéw — Izba nie dokonuje oceny ,za Zamawiajgcego”

lzba dopuscita do udzialu w postepowaniu zgtaszajagcych przystgpienie
do postepoania odwotawczego tj.: wykonawce BGGA Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie
przy ulicy Krancowej 10/1, 02-493 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego, oraz wykonawce MEDIACAP S.A. z siedzibg
w Warszawie przy ulicy Francuskiej 37, 03-905 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.



Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie a takze

stanowiska i oSwiadczenia ztozone ustnie do protokotu.
Zamawiajgcy ztozyt pismo z dnia 24 lutego 2015 roku Odpowiedz na odwotanie.

Izba dopuscita dowody ztozone przez Odwotujgcego:
- (dowodd nr 1) wniosek o udostepnienie informaciji publicznej do Ministerstwa Srodowiska,
oraz odpowiedz Ministerstwa Srodowiska z 17 lutego 2015 r. (2 karty),

- (dowdd nr 2) raport EBI (wydruk ze strony internetowej www.newconnect.pl, 1 karta).

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. |zba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione na

rozprawie stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy w zw. z art. 8 ust. 3 przez
nieuprawnione odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na to, ze brak wykazania
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie powoduje niezgodnos¢ oferty z ustawg -
Izba uznata zarzut za zasadny.

W zakresie naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy, art. 87 ust. 1 ustawy przez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu, zaniechanie wezwania Odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien dotyczacych zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa
— Izba uznata zarzuty za niezasadne.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy przeprowadzenia postepoania w
sposoOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw przez
odrzucenie oferty Odwotujgcego z postepoania o0 udzielnie zamoéwienia pomimo

nieziszczenia sie ustawowej przestanki odrzucenia oferty — Izba uznata zarzut za zasadny.
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Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy - Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktorych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do
konkursu.

Znowelizowany ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 roku o ziemnie ustawy — Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. 2014 poz. 1232) art. 8 ust. 3 ustawy wprowadza istotng
zmiane w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Zgodnie z obecnym brzmieniem przepisu
wykonawca, ktéry zastrzega informacje podane w ofercie jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa obowigzany jest wykaza¢ jednoczesnie, ze zastrzezone przez niego
w ofercie informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Utrzymane zostato w znowelizowanym przepisie odestanie do ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 nr 153, poz. 1503) w zakresie okreslenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Tajemnica przedsigbiorstwa 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¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci.” Z przytoczonej definicji wynika, ze aby dang informacje uznac za tajemnice
przedsiebiorstwa niezbedne jest spetnienie dwdch warunkéw: po pierwsze spetnione musza
zosta¢ przestanki w zakresie charakteru informacji a po drugie muszg zostaé¢ przez
przedsiebiorce podjete dziatania w celu ochrony danych.

Ustawodawca jednoznacznie w ustawie (Prawo zamowien publicznych) okreslit
termin na zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa jak rowniez na
wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa tj. wykonawca
zobligowany jest dokonac¢ tego nie pdzniej niz w terminie skiadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wynika z powyzszego, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie.

Zamawiajgcy obowigzany jest do badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w ofertach /wnioskach o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu/ przy
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czym w obecnym stanie prawnym badanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa ulegt zmianie w stosunku do poprzednio obowigzujgcego stanu prawnego.

To na wykonawcy obecnie cigzy obowigzek wykazania, ze zastrzezone przez niego
w ofercie informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, tym samym uksztattowany
w ustawie (Prawo zamowien publicznych) obowigzek nalezy odczytywaé jako podjecie przez
wykonawce niezbednych dziatan w celu utrzymania niejawnosci ztozonych informacji, co
stanowi rowniez wymaog konieczny, zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, do uznania, ze informacje obie jete tajemnicg przedsigbiorstwa takg tajemnica
stanowig. Pamieta¢ bowiem nalezy, Zze to na podmiocie zastrzegajgcym tajemnice
przedsiebiorstwa cigzy obowigzek do dbania o zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w
kazdym przypadku dziatalnosci tego podmiotu. Natomiast zaniedbanie przez wykonawce
obowigzku utrzymania poufnosci danych informacji uniemozliwia powotywanie sie na
ochrone wynikajaca z przepisow.
W efekcie w przypadku zaniedbania przez wykonawce wykazania, ze zastrzezone przez
niego w ofercie informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa prowadzi do tego, ze
zastrzezenie tajemnicy bedzie nieskuteczne. Okreslony w ustawie termin na zastrzezenie
informacji ztozonych w ofercie jak réwniez wykazanie, ze stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa — czyli spetnienie obu warunkéw ustawowych w okreslonym terminie —
sktada sie na wykonanie po stronie zastrzegajgcego tajemnice obowigzku powziecia dziatan
majacych na celu zachowanie poufnosci przedstawionych informacji. Jezeli wykonawca tego
nie dokonat nie ma ustawowych podstaw do wzywania go do sktadania oswiadczenia
zawierajgcego wykazanie przyczyn objecia danych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa.
Jezeli wykonawca nie wykonat cigzgcych na nim obowigzkéw zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy
to brak uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie zwalnia
Zamawiajgcego z obowigzku zachowania poufnos$ci wskazanych w ofercie informacji.
W rozpoznawanej sprawie Odwotujacy nie wykazat dlaczego objete przez niego informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa i w tym przypadku Zamawiajgcy nie miat podstaw
do wzywania Odwotujgcego do skiadania jakichkolwiek wyjasnien jak réwniez nie miat
podstawy prawnej do dorzucenia oferty Odwotujgcego z postepoania — w tej sprawie
Odwotujgcy nie dopetnit cigzgcych na nim obowigzkéw dbania o poufnos$¢ zastrzeganych
przez siebie informacji co skutkuje nieskutecznoscig poczynionego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zaznaczy¢ nalezy, ze brak wykazania zastrzezenie tajemnicy

przedsiebiorstwa, brak uzasadnienia tej czynnosci wykonawcy obcigzg wykonawce
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sktadajgcego oferte i zwalnia zarazem Zamawiajgcego z utrzymania okreslonych i

wskazanych w ofercie informacji w tajemnicy.

Reasumujgc, Izba uznata, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw.
z art. 8 ust. 3 ustawy w konsekwencji nieuprawnionego odrzucenia oferty Odwotujgcego i
naruszenia zasad postepoania art. 7 ust. 1 ustawy. W zakresie zarzutu naruszenia art. 87
ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 ustawy w kontekscie wykazania zastrzezenia tajemnicy Izba uznata,

Ze zarzuty sie nie potwierdzity.

W zakresie naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art.
26 ust. 4 ustawy dotyczace Wykonawcy MEDIACAP S.A. - Izba uznata zarzuty za zasadne.

Izba ustalita:

W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ) w czesci X Warunki udziatu w
postepowaniu oraz opis sposobu spetnienia tych warunkéw w punkcie 1 lit.b) posiadanie
wiedzy i do$wiadczenia Zamawiajgcy wskazat opis sposobu spetnienia ww. warunku i podat:
wykonawca spetni ten warunek, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadani ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
nalezycie wykonat: a) co najmniej jedng ustuge polegajgca na przygotowaniu, koordynacji i
realizacji wydarzenia promocyjnego, czyli eventu, ambientu lub wydarzen potgczonych z
organizacjg otwartej konferencji i spotkan informacyjnych o wartosci nie mniejszej niz 70 000
zt brutto; b) (...).

W czesci XI Wykaz o$wiadczen lub dokumentow, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w punkcie 1 ppkt 1)
Zamawiajacy wskazat: Wykaz wykonanych gtdwnych ustug w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie — z podaniem przedmiotu ustugi, dat wykonania (od-do), podmiotdw, na rzecz
ktorych ustugi zostaty wykonane (nazwa, adres, telefon) — wzor wykazu stanowi Zatgcznik nr
5 do SIWZ (...); ppkt 2 Dowody, celem udokumentowania realizacji ustug uwzglednionych w
wykazie, o ktorym mowa w pkt 1 powyzej. Dowodami sg: a) pos$wiadczenie (podmiotu na
rzecz ktérego ustugi byty wykonywane); (...)
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Zamawiajgcy za pismem z dnia 14 stycznia 2015 roku wezwat wykonawce MEDIACAP S.A.
do uzupetnienia dokumentow, w tym do ztozenia wykazu wykonanych ustug oraz zatgczenia
dowoddw, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie.

W okreslonym przez Zamawiajgcego terminie wykonawca MEDIACAP S.A. ztozyt wskazane
dokumenty. W Wykazie wykonanych ustug (zatacznik nr 5 do SWIZ) w wierszu 1 wykonawca
podat ustuge, gdzie jako ,Odbiorce ustugi” wskazat Ministerstwo Srodowiska natomiast
,Zakres ustugi” — Petna organizacja najwiekszej miedzyrzgdowej konferencji na $wiecie —
COP 19. Przygotowanie, koordynowanie catego eventu. W tym produkcja, scenariusze
eventu, obstuga techniczna i kreatywna’.

Zatgczyt pismo z 28 listopada 2013 roku podpisane przez Panig B. J. Podsekretarza Stanu
w Ministerstwie Srodowiska w tresci ktérego wskazano:

W zwigzku z zakonczeniem 19. Sesji Konferencji Stron Ramowej Konwencji Narodow
Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu, odbywajgcej sie w Warszawie w dniach 11-23
listopada br., w imieniu Ministerstwa Srodowiska chciatabym przekazaé¢ wyrazy uznania i
wdziecznos$¢ za doskonale wykonang prace, a w szczegolno$ci za profesjonalizm Pana M.
Z. | kierowanego przez niego zespofu.

Pragne podkreslic, ze petne zaangazowanie w wykonane zadanie oraz zdolno$¢ do
rozwigzywania najtrudniejszych nawet problemow zdecydowanie przyczynity sie do sukcesu
organizacji Konferencji COP19 — najwiekszej miedzyrzadowej konferencji na $wiecie.
Oznakowanie Stadionu Narodowego, ktory byt miejscem obrad szczytu, ze wzgledu na
konieczno$¢ adaptacji po raz pierwszy w jego historii catej dostepnej powierzchni, byto
zadaniem wybitnie trudnym, wymagajgcym logicznego i precyzyjnego podejscia do samego
obiektu, z zachowaniem maksymalnej przejrzystosci i tatwej orientacji dla delegatow ze
wszystkich krajow Swiata. Caty zespot wtozyt w realizacje tego projektu wiele wysitku, a pod
wrazeniem wykonanej pracy z zakresu oznakowania Konferencji byli nie tylko
przedstawiciele OZN, ale i wielu szeféw delegacji, ktorzy przekazywali na rece Ministerstwa
Srodowiska wyrazy najwyzszego uznania za przygotowanie obiektu i wyjatkowy design.
Majgc na uwadze liczne i bardzo pozytywne opinie wyrazone przez przedstawicieli 194
delegacji rzadowych, chciataby serdecznie podziekowac za wspotprace przy organizacji
COP19, ktdra okazata sie duzym polskim sukcesem.

W dowodzie nr 1 ztozonym na rozprawie przez Odwotujgcego zawierajgcym: wniosek o

udostepnienie informacji publicznej na podstawie art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001
roku o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. nr 112 poz 1198 ze zmianami) ztozony w
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dniu 10 lutego 2015 roku oraz odpowiedz Ministerstwa Srodowiska z dnia 17 lutego 2015
roku, w ktérej czytamy:

Odpowiadajgc na Paristwa wniosek o udostepnienie informacji publicznej, dotyczgcy umow z
firmg MEDIACAP S.A. w zwigzku z konferencig UNFCCC COP19 oraz listy podmiotow
realizujgcych zadania zwigzane z tg konferencjg w ramach uméw z MS, uprzejmie informuje,
ze w ramach realizacji zadan zwigzanych z organizacja 19-tej sesji Konferencji Stron
Ramowej Konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu, Ministerstwo
Srodowiska nie zawarto zadnych umdw z firmg MEDIACAP S.A..

Jednoczes$nie, uprzejmie informuje, ze w wyniku udzielonego zamdwienia publicznego na
realizacje zadania ,Organizacja logistyczno — techniczna 19. Sesji Konferencji Stron
Ramowej Konwencji Naroddw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu (UNFCCC COP19),
9. Sesji Konferencji Stron stuzgcej jako Spotkanie Stron Protokotu z Kioto (CMP9) oraz 39.
Sesji organéw pomocniczych konwencji wraz z kreacjg i wizualizacjg przestrzeni
konferencyjnej” umowe na realizacje powyzszego zadania Ministerstwo Srodowiska
podpisato z Miedzynarodowymi Targami Poznanskimi, ktore byly zarazem jedynym

podmiotem realizujgcym to zadanie na podstawie zawartej z Ministerstwem umowy.

Dowdd nr 2 ztozony przez Odwotujgcego na rozprawie, stanowigcy wydruk z serwisu
www.newconnect.pl, wskazuje:

Raport EBI (...)

data dodania: 2013-10-23

spotka Mediacap Spdtka Akcyjna

Zawarcie umowy z MTP o wartosci 1,24 M brutto

Zarzgd MEDIACAP SA informuje, ze w dniu 23.10.2013 Spdtka podpisata umowe z
Migdzynarodowymi Targami Poznariskimi Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu o wartosci 1,24
M butto na realizacie koncepcji logistycznej, aranzacji przestrzeni konferencyjnej,
identyfikacji wizualnej oraz oznakowania wewnetrznego | zewnetrznego w ramach
organizacji 19 sesji Konferencji Stron Ramowej Konwencji Naroddw Zjednoczonych w
sprawie zmian klimatu wraz z 9 sesjg Spotkania Stron Protokotu z Kioto oraz sesjg organow
pomocniczych, oraz kreacji i wizualizacji przestrzeni konferencyjnej na terenie Stadionu
Narodowego w Warszawie, na ktérym bedzie miata miejsce konferencja w dniach 11-22
listopada 2013 r..
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Izba wskazuje, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielnie zaméwienia
publicznego jest obowigzkiem Zamawiajgcego, w przypadku, gdy zostang wypetnione
przestanki z art. 24 ustawy.

Na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Zamawiajgcy wyklucza z postepowania
wykonawcow, ktdrzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw
na wynik postepowania. Czynno$¢ Zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy z postepowania
0 udzielnie zamdwienia na podstawie przywotanego powyzej przepisu moze by¢ dokonana
w razie kumulatywnego spetnienia dwéch przestanek: ztozenia nieprawdziwych informacji
oraz wptywu informacji na wynik postepowania. Przez podanie informacji nieprawdziwych,
nalezy rozumie¢, zgodnie =z orzecznictwem i pismiennictwem, informacje, ktore
przedstawiajg odmienny stan od rzeczywistosci (poréwnaj: Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 6 sierpnia 2010 r. sygn. akt: KIO 1550/10; Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 6 sierpnia 2010 r. sygn. akt: KIO 1578/10; Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 12 pazdziernika 2009 r. sygn. akt: KIO 1223/09). Odwotujgcy sie do
wyroku Sadu Najwyzszego z 5 kwietnia 2002 roku (sygn. akt Il CKN 1095/99) nalezy
wskazac¢, ze pojecie prawdy na gruncie prawa rozpoznawaé nalezy tak jak w jezyku
potocznym, czyli zgodnosci mysli/wypowiedzi z rzeczywistoscig (czyli faktami i danymi).
Izba wskazuje, ze oswiadczenie lub dokument podajgcy odmienny stan od rzeczywistosci
nie ma przymiotu btednego dokumentu (poréwnaj: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 28 wrzesnia 2009 r. sygn. akt: KIO 1161/09).

W wyroku z dnia 26 wrzesnia 2014 roku wydanym w sprawach potgczonych o sygn. akt
T-91/12 1 T-280/12 Trybunatu Sprawiedliwo$ci wskazat, ze nie ma potrzeby przeprowadzania
analizy uzasadnienia nieprawdziwos$ci ztozonych informacji. W orzeczeniu tym czytamy:
w przypadku, gdy (...) wykryte zostanie przekazanie nieprawdziwych danych, Komisja nie
ma innego wyboru niz zastosowanie art. 94 lit. b rozporzgdzenia finansowego i odrzucenie
danej kandydatury. Jak bowiem stusznie podkreslita komisja podczas rozprawy, pojecie
nieprawdziwe o$wiadczenia odnosi sie zarowno do oswiadczeri umysinie wprowadzajgcych
w biad jak i tych, ktdre sg bfedne w wyniku niedbalstwa i po ustaleniu nieprawdziwego
charakteru os$wiadczeni nie ma potrzeby przeprowadzania analizy uzasadnienia

nieprawdziwosci”
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Z powyzszego orzeczenia jednoznacznie wynika, ze dla dokonania oceny przestanek
wykluczenia wykonawcy z postepoania w oparciu o regulacje z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy,
ktora zostata wprowadzona do polskiego porzadku prawnego w oparciu zgodnie z dyrektywag
2004/18/WE, a ktora w swej tresci jest zbiezna z postanowieniami Rozporzgdzenia
finansowego (art. 94 ust. 2 lit. b) na nie majg znaczenia przyczyny z powodu, ktérych doszto
do podania nieprawdziwych informaciji.

Nie rozroznia sie bowiem skutkdédw podania nieprawdziwych informacji, majgcych wptyw na
wynik postepowania ze wzgledu na posta¢ winy wykonawcy (wina umysina czy niedbalstwo).
Istotne jest, ze informacja jest obiektywnie niezgodna z rzeczywisto$cia; takie stanowisko —
cho¢ krytykowane o orzeczeniach sgdéw powszechnych (poréwnaj np.: wyrok SO Warszawa
Praga w Warszawie z dnia 19 lipca 2012 roku sygn. akt IV Ca 683/12) — znajdowato juz
odzwierciedlenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (poréownaj: Wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 22 grudnia 2009 r. sygn. akt: KIO 1778/09 Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 28 wrzesnia 2009 r. sygn. akt: KIO 1161/09; Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 28 marca 2012 r. sygn. akt: KIO 478/12; ). W prawodawstwie
europejskim (Dyrektywa 2004/18/WE - art. 45 ust. 2 lit. g) nakazuje sie wykluczenie
wykonawcy, jezeli ,jest winny powaznego wprowadzenia w bifgd”. Zastosowaniu art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy nie mozna przeciwstawiac przepisu dyrektywy. Tres¢ dyrektywy pozwolita
Panstwu Czionkowskiemu na implementacje przepiséw i ich uregulowanie w prawie
krajowym przez okreslenie warunkow wykonania postanowien dyrektywy. Na gruncie ustawy
Prawo zaméwien publicznych podstawg wykluczenia jest ztozenie nieprawdziwych informacji
majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania, co jednoznacznie potwierdzit
rowniez Trybunat Sprawiedliwosci w wyzej przywotanym orzeczeniu.

Zaznaczy¢ nalezy réwniez, co jest niesporne w orzecznictwie, ze ustawa nie przewiduje
zadnej mozliwosci sanowania nieprawdziwej informacji, nie zajdziemy w tresci ustawy, ani
uprawnienia ani obowigzku skierowanego do Zamawiajacego do wzywania wykonawcy,
ktéry przedstawit informacje nieprawdziwe do ztozenia informacji niewadliwych. Ustawowy
tryb uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw okreslony w ustawie w art. 26 ust. 3
stosowany jest tylko wtedy, gdy po stronie wykonawcy sktadajgcego oferte zaistniaty
uchybienia, ktérych skutkiem jest niemozliwo$s¢ wykazania na dzien sktadania ofert, ze
okreslone przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowania spetnia (poréwnaj: Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 kwietnia 2011 r. sygn. akt: KIO 801/11; Wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 14 kwietnia 2011r. sygn. akt: KIO 706/11; Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 22 grudnia 2009r. sygn. akt: KIO 1778/09; Wyrok Krajowej |zby
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Odwotawczej z dnia 12 pazdziernika 2009r. sygn. akt: KIO 1223/09; Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 19 sierpnia 2009r. sygn. akt: KIO 1004/09;).

W rozpoznawanej sprawie wykonawca Mediacap S.A. zostat wezwany do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, w tym do uzupetnienia wykazu wykonanych
gtéwnych ustug. Z dokumentow przedstawionych w odpowiedzi na wezwanie w ocenie Izby
w sposOb jednoznaczny wynika niespojnosci informacji zawartych w wykazie oraz
sreferencji’. W ocenie Izby, oczywisci przy uwzglednieniu faktu, ze ,referencje” tzn.
informacje w nich zawarte nie musza stanowi¢ jednoznacznego odzwierciedlenia warunku
udziatu w postepowaniu bowiem pochodzg od podmiotu trzeciego. Jednakze z tresci
sreferencji” przedstawionej przez wykonawce, w tym postepowaniu o udzielnie zaméwienia
publicznego na okolicznos¢ potwierdzenia realizacji warunku (cze$¢ X pkt 1 lit. b) wynika, ze
wykonawca wspétpracowat przy organizacji COP19 oraz, ze zajmowat sie¢ oznakowaniem
Stadionu Narodowego. Nie jest to zgodne z informacjg zawartg w samym Wykazie
wykonanych ustug, gdzie wykonawca wskazat, ze realizowat petng organizacje najwiekszej
konferencji miedzyrzadowej na $wiecie / event — COP 19 jej przygotowanie, koordynowanie
catego eventu w tym produkcja, scenariusze eventu, obstuga techniczna i kreatywna.
Wykonawca wskazat, ze odbiorcg ustugi byto Ministerstwo Srodowiska. W ocenie Izby, po
zbadaniu zawartych w ztozonych przez wykonawce dokumentach informacji nalezato
przeprowadzi¢ weryfikacje w oparciu o art. 26 ust.4 ustawy i wezwac¢ wykonawce do ztozenia
wyjasnien. Jednoznaczne zwroty zawarte w ,referencji” (dokument z dnia 28 listopada 2013
roku pochodzgcy z Ministerstwa Srodowiska od Podsekretarza Stanu) nie pozwalajg w
ocenie Izby wysnucie wnioskéw, ze dokument potwierdza catg realizacje nie odnoszac sie
jedynie

w swej tresci do poszczegélnych elementow realizacji wykazanych w wykazie. Wskazac
nalezy, ze Odwotujgcy nie kwestionowat i nie podwazat prawdziwosci wystawionego
dokumentu, lecz wskazywat na konieczno$¢ jego badania w zakresie zgodnosci informaciji
zawartych w ,referencji” a w wykazie wykonanych ustug.

Przeprowadzone przed Izbg, na rozprawie, postepowanie dowodowe potwierdzito w sposéb
niebudzacy watpliwosci nieprawdziwos¢ informacji zawartych w ztozonych dokumentach.
W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze sam wykonawca Mediacap S.A. w ztozonym
na posiedzeniu oswiadczeniu do protokotu wykazat, ze ustuge realizowat na rzecz Targow

Poznanskich, z ktérymi Ministerstwo Srodowiska zawarto umowe w wyniku zaméwienia
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publicznego - co réwniez zostato potwierdzone w Dowodzie nr 1 — oraz w wykazie
wykonanych ustug wskazat Ministerstwo Srodowiska, bowiem tak rozumiat ,Odbiorce ustugi”.
Po drugie, zgodnie z informacjami zawartymi w Wykazie wykonanych ustug wykonawca
podat, ze zrealizowat catosciowo COP 19 — petna organizacja, przygotowanie,
koordynowanie catego eventu, produkcja, scenariusze eventu obstuga techniczna i
kreatywna. Natomiast z dokumentu jakiem postuzyt sie w celu wykazania nalezytego
spetnienia wykonania zaméwienie wynika jednoznacznie, ze zrealizowat on oznakowanie
Stadionu Narodowego. W trakcie rozprawy Odwotujgcy powotat (dowdd nr 2) raport EBI jaki
spotki kapitatowe obowigzane sg sktada¢ do Komisji Nadzoru Finansowego, z ktérego to
dowodu wynika, ze umowe wykonawca podpisat Targami Poznanhskimi oraz, ze zakres prac
jakie wykonywane byly przez wykonawce dotyczyty realizacji koncepcji logistycznej,
aranzacji przestrzeni konferencyjnej, identyfikacji wizualnej oraz oznakowania wewnetrznego
i zewnetrznego oraz kreacji i wizualizacji przestrzeni konferencyjnej na terenie Stadionu
Narodowego.

W ocenie Izby, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy przy uwzglednieniu orzeczenia
Trybunatu Sprawiedliwosci, nie ma potrzeby przeprowadzania analizy uzasadnienia
nieprawdziwosci ztozonych informacji. W ocenie Izby, na podstawie zebranego materiatu
wykonawca Mediacap S.A. ztozyt nieprawdziwe informacje, co zostato wykazane powyze;.
Wykonawca  Mediacap  S.A. nie  przedstawit  zadnego  dowodu  chocby
uprawdopodobniajgcego realizacje wskazanych w Wykazie wykonanych ustug czynnosci,
w szczegdblnosci nie przedstawit umowy jakg zawart z Targami Poznanskimi na realizacje
ww. zadania, a ktéra to umowa z catg pewnosci okreslata zakres wykonywanych czynnosci.
Tym samym zostata wypetniona pierwsza z przestanek wykluczenia wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy. Badajgc spetnienie przestanki wptywu
informacji na wynik postepowania Izba wskazuje, ze niesporne w orzecznictwie KIO jest, ze
przy stwierdzeniu ztozenia nieprawdziwych informacji w zakresie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, jezeli wykonawca potwierdzit w innym miejscu spetnienie tego
warunku, nie podlega on wykluczeniu (poréwnaj: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z
dnia 15 lipca 2011 roku o sygn. akt XXIIl Ga 416/11). Jednakze jezeli dokonujac weryfikacji
wykonawcy stwierdzone zostato ztozenie nieprawdziwych informacji a spetnienie warunku
nie znajduje potwierdzenia w innym miejscu (w innych dokumentach) to wykonawca podlega
wykluczeniu i niemozliwym jest uzupetnienie dokumentow lub oswiadczen w celu wykazania

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
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W rozpoznawanym sprawie Mediacep S.A. ztozyt nieprawdziwe informacje, co zostato
wykazane na rozprawie i jednoczesnie w ofercie tego wykonawcy nie znajdujg sie
dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, dlatego tez Zamawiajgcy obowigzany byt wykluczy¢ tego wykonawce z
postepowania.

Resumujac powyzsze, lzba uznata, ze dziatanie Zamawiajgcego byto nieprawidtowe,
zaistniaty przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, jak réwniez w realiach tej sprawy
Zamawiajgcy moégt wezwaé¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien a w konsekwencji

Zamawiajgcy powinien byt wykluczyé wykonawce Mediacap S.A. z postepowania.

Zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia Mediacap S.A. na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy — Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie rowniez wykonawcow,
ktorzy: (...) nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu — z powodu nie
wykazania spetnienia opisanego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia zostat zgtoszony zasadnie. Z uwagi na ztozenie w rozpoznawanej sprawie
przez wykonawce nieprawdziwych informacji dotyczacych wykazania spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenie oraz uwzgledniajgc fakt, ze wykonawca nie potwierdzit w innym
miejscu oferty spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i

doswiadczenia tzn. ze nie wykazata on spetnienia tego warunku.

Wskazac nalezy, ze podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania tj. art. 24 ust.
2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy stanowig samodzielne, odrebne podstawy prawne
wykluczenia z postepowania, jednakze w niektorych przypadkach — tak jak w rozpoznanej
sprawie — cho¢ podstawy te rozpoznawane sg oddzielnie nie sposdb odnosi¢ sie w

uzasadnieniu ich ziszczenia do wspdlnej argumentac;i.

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego, stanowi szczegélng forme
prowadzacag do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zaméwienia, kreowane jest
przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikow tego systemu. Szczegoélna regulacja postepowan o udzielnie
zamédwienia publicznego zobowigzuje Zamawiajgcych do takiego dziatania oraz korzystania
z praw jakie przypisuje mu ustawa, kidre to dziatanie doprowadzi do obiektywnie

najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania i zapewni jednoczesnie poszanowanie
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zasad prawa zamoéwien publicznych oraz interesow wszystkich uczestnikow procesu
udzielania zamowien publicznych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCzaCy:  ....cciciiiiiiiiiirr
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