Sygn. akt: KIO 2214/17

WYROK
z dnia 9 listopada 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozP. na rozprawie w dniu 6 listopada 2017 roku w W. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika 2017 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: T. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
w W, T.G. E. S.L. w M. w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe
Spoétke Akcyjngw W.

przy udziale wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: B. Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w P., I. Inzynieria, Architektura i Doradztwo Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig we W(1) oraz I. C. E. A. S.A.U. w B., zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
orzeka:

oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: T. Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w W., T. G. E. S.L. w
M. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: T. Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscigw W., T. G. E. S.L. w M. tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasagdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: T.
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w W., T. G. E. S.L. w M. na rzecz
PKP Polskich Linii Kolejowych Spétki Akcyjnej w W. kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeSéset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (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 Warszawa-Praga w W.



Sygn. akt: KIO 2214/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Linie Kolejowe SA w W. — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na opracowanie dokumentacji projektowej na roboty budowlane
wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w ramach projektu ,Prace na obwodnicy towarowej

Poznania”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U z 2017 roku, poz. 1579), zwanej dalej

ustawg P.z.p.

W dniu 23 pazdziernika 2017 roku wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia : T. Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w W., T. G. E. S.L. w M. (dalej:

odwotujgcy) wniesli odwotanie wobec:

1. zaniechania odtajnienia zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa czesci oferty

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia B. Sp. z 0.0., |. Inzynieria,

Architektura i Doradztwo Sp. z o0.0. i I. C. E. A. S.AU. (dalej ,Konsorcjum B." lub
przystepujacy):

a) Wyjasnienie zasadnosci zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa,

b) Wykaz oséb na potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert ,Dodatkowe wsparcie

kluczowego personelu zespotu projektowego”,

C) Wykaz oso6b wg zatgcznika 4 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia

(s.i.w.z.), dotgczony do pisma Konsorcjum B. z dnia 25 wrzesnia 2017 roku,

d) Uzupetniony zatgcznik nr 4 do s.iw.z. - wykaz osob skierowanych do realizacji
zamowienia aktualny na dzieh sktadnia ofert, dotgczony do pisma z dnia 9 pazdziernika 2017

roku,

pomimo iz informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa
za$ wykonawca ten nie zastrzegt skutecznie objecia tych czesci ofert jako tajemnicy

przedsiebiorstwa;

2. zaniechania wykluczenia Konsorcjum B., pomimo iz Konsorcjum B. nie posiada
wymaganych zdolnosci, poniewaz zaangazowanie zasobow zawodowych wykonawcy w inne
przedsiewziecia gospodarcze bedzie miato negatywny wptyw na realizacje zamowienia, a w

konsekwencji - zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum B.;



3. z ostroznosci procesowej - zaniechanie wystgpienia do Konsorcjum B. o ztozenie
wyjasnien w zakresie posiadania wymaganych zdolnosci, pomimo iz wskazane zasoby

zawodowe sg zaangazowane w inne przedsiewziecia gospodarcze;

4. z ostroznosci procesowej - zaniechanie wystgpienia do Konsorcjum B. o uzupetnienie
lub poprawienie dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie wymaganych zdolnosci, o ile w

tym zakresie nie bylo juz uprzednio wystosowane wezwanie o uzupetnienie.
Odwotujacy zarzucili zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 8 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie udostepnienia ww. dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum B., pomimo iz
informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, zas
Konsorcjum B. nie zastrzegto skutecznie objecia tych dokumentéw jako tajemnicy

przedsiebiorstwa;

2. naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 22d ust. 2 oraz w zwigzku z
art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum B. z postepowania,
pomimo iz Konsorcjum B. nie wykazato spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz
Konsorcjum B. nie posiada wymaganych zdolno$ci, poniewaz zaangazowanie zasobow
zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze bedzie miato negatywny

wptyw na realizacje zamoéwienia;

3. naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty Konsorcjum B.;

4, z ostroznosci procesowej - naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie wystgpienia do Konsorcjum B. o zloZzenie wyjasnien w zakresie posiadania
wymaganych zdolnosci, pomimo iz wskazane zasoby zawodowe sg zaangazowane w inne

przedsiewzigcia gospodarcze;

5. z ostroznosci procesowej - naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie wystgpienia do Konsorcjum B. o uzupetnienie lub poprawienie dokumentow
potwierdzajgcych posiadanie wymaganych zdolnosci, o ile w tym zakresie nie byto juz

uprzednio wystosowane wezwanie o uzupetnienie.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia czynnoséci oceny ofert,
2. Odtajnienia wskazanych w odwotaniu dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum B., a

zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa,



3. Wykluczenia Konsorcjum B.,
4, Odrzucenia oferty Konsorcjum B.,

5. Z ostroznosci procesowej - wystgpienie do Konsorcjum B. o ztozenie wyjasnien i/lub
uzupetnienie oferty w zakresie posiadania wymaganych zdolnosci, o ile w tym zakresie nie

byto juz uprzednio wystosowane wezwanie o uzupetnienie,
6. Dokonania ponownej oceny ofert,
7. Wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu (art. 186 ust. 2 ustawy P.z.p.), odwoltujgcy zazadali od

zamawiajgcego dokonania czynnosci zgodnie ze wskazanym powyzej zgdaniem odwotania.

Odwotujacy podniesli, ze posiadajg interes we wniesieniu odwotania. Wskazali, ze
majg interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust 1 ustawy P.z.p. oraz poniesli
lub mogg ponies$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych przepisow
ustawy P.z.p. Odwotujagcy sg wykonawcami w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy P.z.p. i
ubiegajg sie o udzielenie zaméwienia. W wyniku bezprawnych czynnosci zamawiajgcego
wskazanych powyzej odwotujgcy zostali pozbawieni mozliwosci uzyskania zamowienia.

Odwotujgcy ztozyt oferte najkorzystniejszg sposrdd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.

Odwotujgcy ztozyli wniosek o dopuszczenie dowodu z akt postepowania KIO
1072/17, KIO 1076/17, KIO 1078/17 i KIO 1090/17 w zakresie: protokotu, dokumentow
przedtozonych przez zamawiajgcego do sprawy KIO 1090/17 oraz wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej — na okoliczno$¢, ze osoby wskazane w ofercie Konsorcjum B. realizujg juz

na rzecz zamawiajgcego 7 innych projektow.

W zakresie zaniechania odtajnienia dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum B.,
odwotujgcy wskazali, ze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa jakichkolwiek informacji jest
mozliwe jedynie w przypadku wykazania przez wykonawce, ktéry dokonuje takiego
zastrzezenia, tgcznego ziszczenia sie przestanek okreslonych w przepisie art. 11 ust. 4

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. wykazania, ze dana informacja:

1. ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Iub organizacyjny

przedsiebiorstwa,
2. nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

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



W ocenie odwotujgcych, dokonane przez Konsorcjum B. zastrzezenie jawnosci czesci
oferty oraz skfadanych pdzniej wykazéw byto i jest bezpodstawne. Zawarte w tych
dokumentach informacje nie realizujg bowiem tgcznie ww. przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W zwigzku
z powyzszym, zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 roku
(sygn. akt: 1l CZP 74/05), zamawiajgcy powinien odtajni¢ zastrzezone informacje, czego
jednak nie uczynit. Zamawiajgcy naruszyt wiec przepisy ustawy, w szczegodlnosci zasade
jawnosci postepowania jak i wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy zasady réwnosci wykonawcow i
uczciwej konkurencji. Odwotujgcy wskazali, ze zamawiajgcy nie dokonat rzeczywistego
badania wykazania przez Konsorcjum B. spetnienia sie w/w przestanek definicji ustawowej, a
jedynie formalnie uznat zastrzezenie za prawidlowe na podstawie samego zlozenia

o$wiadczenia przez Konsorcjum B..
Wykonawca Konsorcjum B. zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa:
a) Wyjasnienie zasadnosci zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa,

b) Wykaz oséb na potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert ,Dodatkowe wsparcie

kluczowego personelu zespotu projektowego”,

c) Wykaz oséb wg zatgcznika 4 do s.i.w.z., dotgczony do pisma Konsorcjum B. z dnia 25

wrzesnia 2017 roku,

d) Uzupetniony zatgcznik nr 4 do s.iw.z. - wykaz oséb skierowanych do realizacji
zamoéwienia aktualny na dzien sktadania ofert, dotagczony do pisma z dnia 9 pazdziernika
2017 roku.

Odwotujacy stwierdzili, ze nie mogli zapozna¢ sie z uzasadnieniem uznania informac;ji
zawartych w dokumentach jako tajemnicy przedsiebiorstwa, niemniej znajg tre$¢ takich
uzasadnien zamieszczanych przez spétke B. Sp. z 0.0. w innych postepowaniach. Zdaniem
odwotujgcych, Konsorcjum B. zamiescito w ofercie analogiczne uzasadnienie, ktére ma takie
same braki, jak poprzednie uzasadnienia. Wskazali, ze uzasadnienie to nie wykazuje
nastepujgcych okolicznoéci, niezbednych do skutecznego zastrzezenia jawnosci czesci

oferty:

- brak wykazania posiadania przez zastrzezong informacje, tj. wykazy osob wartosci

gospodarczej;

- brak wskazania jakichkolwiek dowodow w zakresie rzeczywistego istnienia klauzul

poufnosci w umowach (czy to o prace, czy tez cywilnoprawnych);

- brak wskazania jakichkolwiek dowoddéw w zakresie polityki prywatnosci;



- brak wskazania, ktére elementy wykazu oséb s3g indywidualne, dobrane w sposob

specyficzny dla przedmiotowego postepowania.

Dodatkowo odwotujgcy wskazali, ze w pidmie z dnia 9 pazdziernika 2017 roku w
ogole nie ma zZadnego odniesienia sie do zastrzezenia przedktadanego dokumentu
,Uzupetniony zatgcznik nr 4 do s.i.w.z - wykaz osob skierowanych do realizacji zamoéwienia
aktualny na dzieh sktadnia ofert" jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Nalezy zatem uznac, ze
Konsorcjum B. w ogole nie zastrzegto przedmiotowego dokumentu jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, a brak udostepnienia catosci dokumentu przez zamawiajgcego jest

oczywistym naruszeniem prawa.

Odwotujgcy podniesli, ze nie ma potwierdzenia w stanie faktycznym wskazywana
okolicznos¢, ze lista pracownikow nie jest upubliczniana. Odwotujgcy nie mieli zadnych
problemow z zidentyfikowaniem nazwisk (por. pkt 2 uzasadnienia) wskazywanych przez
Konsorcjum B.. Zaréwno Krajowa lIzba Odwotawcza, jak i sam zamawiajgcy wielokrotnie
odtajniali juz wykazy osob, stad tez powszechnie znana jest juz lista specjalistow, za pomocag

ktérych Konsorcjum B. planuje wykona¢ zamdwienie.

Odwotujagcy powotali sie na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 13 marca 2017
roku, sygn. akt KIO 385/17, z dnia 12 stycznia 2015 roku, sygn. akt KIO 2784/14, z dnia 13
marca 2017 roku, sygn. akt KIO 385/17, z dnia 26 lutego 2013 roku, sygn. akt KIO 297/13 i

inne.

W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy Konsorcjum B. z
postepowania, odwotujgcy stwierdzili, ze nie znajg tresci (wobec niezasadnego zaniechania

odtajnienia tych informacji - por. zarzut 1 odwotania powyzej) nastepujgcych dokumentow:

- Wykaz oséb na potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert ,Dodatkowe wsparcie

kluczowego personelu zespotu projektowego”,

- Wykaz oséb wg zatgcznika 4 do s.i.w.z., dotgczony do pisma Konsorcjum B. z dnia 25

wrzesnia 2017 roku,

- Uzupetniony zatgcznik nr 4 do s.i.w.z. - wykaz oséb skierowanych do realizacji zamowienia

aktualny na dzien sktadnia ofert, dotgczony do pisma z dnia 9 pazdziernika 2017 roku.

Opierajgc sie jednak za wiedzy pozyskanej w innych toczacych sie réwnolegle
postepowaniach oraz wynikajgcej z uméw zawieranych przez firme B. Sp. z 0.0., odwotujgcy
zauwazyli, ze w ww. dokumentach wskazano nastepujgce osoby: Anne T., Sebastiana P.,
Marka W., Pawta B. i Marka M..



Odwotujgcy wskazali, ze jednoczesnie firma B. Sp. z 0.0. z udziatem ww. 0sob

realizuje juz nastepujgce projekty na rzecz zamawiajgcego:

1. prace projektowe wraz z petnieniem nadzoru autorskiego dla projektu ,Poprawa

infrastruktury kolejowego dostepu dla portu Gdansk",

2. opracowanie Studium Wykonalnosci dla projektu - rewitalizacja linii kolejowych nr
140/169/179/885/138 potgczenie O., J. - T. B. - KWK Piast — N. - O.,

3. nadzér nad modernizacjg linii kolejowej E59, odcinek granica woj. Dolnoslgskiego -
Czempin w ramach projektu ,Prace na linii kolejowej E 59 na odcinku W. - P., Etap IV,

odcinek granica wojewddztwa dolnoslgskiego — C.",

4. opracowanie dokumentacji przedprojektowej dla Projektu ,Rewitalizacja linii kolejowej
nr 207 na odcinku T.— C.",

5. Pelnienie nadzoru autorskiego nad dokumentacjg projektowg w ramach

nastepujgcych zadan:

a. Kontrakt nr 1 - modernizacja odcinka J.- T.,
b. Kontrakt nr 2 - modernizacja odcinka T. — K.,
6. Opracowanie SW w ramach projektu ,Prace przygotowawcze dla projektow RPO

Rewitalizacja linii kolejowej nr 33 K. — P.,
1. Poprawa dostepu kolejowego do portéw w S. i S..

Odwotujgcy wskazali, ze Konsorcjum B. wskazato w ofercie ewentualnie inne osoby,
ktére realizujg na rzecz zamawiajgcego juz inne projekty. Mozliwo$¢ podniesienia zarzutu w
tym zakresie aktualizuje sie jednak dopiero po uniewaznieniu czynnoéci oceny ofert i
odtajnieniu przez zamawiajgcego ww. czesci ofert. Niemniej jednak, sam zamawiajgcy moze
dokonac¢ prawidtowej oceny oferty Konsorcjum B. w powyzszym zakresie, z uwzglednieniem

brzmienia dyspozycji art. 22d ust. 2 ustawy P.z.p., czego zamawiajgcy jednak nie uczynit.

Odwotujgcy wskazali, ze kwestia zatrudnienia ww. 0sob w realizacje ww. projektéw
byta badana przez Krajowag lzbe Odwotawczg w toku postepowania o sygnaturze KIO
1072/17, KIO 1076/17, KIO 1078/17 i KIO 1090/17, w oparciu o dowody przedstawione przez
zamawiajgcego (Wycigg z s.i.w.z. dla ,Opracowanie Studium Wykonalno$ci dla projektu -
rewitalizacja linii kolejowych nr 140/169/179/885/138 potgczenie O., J. - T.- KWK Piast - N.-
O." - z ktérego wynika, ze Koordynator Projektu, Zastepca Koordynatora Projektu oraz
Koordynator branzowy ds. linii, weztéw i stacji kolejowych nie bedg zaangazowani przy

realizacji innych projektéw do momentu zakonczenia umowy, wycigg z s.iw.z. dla



»,Opracowanie dokumentacji przedprojektowej dla Projektu ,Rewitalizacja linii kolejowej nr
207 na odcinku Torun Wschodni - Chetmza" - z ktérego wynika, ze Koordynator Projektu,
Zastepca Koordynatora Projektu oraz Koordynator branzowy ds. linii, weztow i stacji
kolejowych nie bedg zaangazowani przy realizacji innych projektéw do momentu
zakonczenia umowy; wycigg z s.i.w.z. dla ,Nadzér nad modernizacjg linii kolejowej ES59,
odcinek granica woj. Dolnoslgskiego - Czempin w ramach projektu ,Prace na linii kolejowej E
59 na odcinku Wroctaw - P., Etap IV, odcinek granica wojewddztwa dolnoslgskiego -
Czempii" - z ktérego wynika, ze osoby wymienione w ofercie w Statym Zespole Inzyniera
bedg do petnej dyspozycji zamawiajgcego oraz ze Personel nie zaangazuje sie w trakcie
obowigzywania Umowy w zadng dziatalnosé, ktora stataby w sprzecznosci z obowigzkami
cigzacymi na nich na podstawie umowy; - odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie z dnia
22 czerwca 2017 roku, w ktorym przedstawione jest stanowisko Zamawiajgcego odnosnie
personelu wskazywanego przez B. Sp. z 0.0.,, w tym w szczegodlnosci zestawienie
tabelaryczne sporzgdzone przez Zamawiajgcego, a wykazujgce zaangazowanie tego

personelu na innych kontraktach realizowanych na rzecz Zamawiajgcego).

Odwotujgcy wniesli o dopuszczenie dowodu z akt postepowania KIO 1072/17. KIO
1076/17. KIO 1078/17 i KIO 1090/17 w zakresie: protokotu, dokumentéw przedtozonych
przez Zamawiajgcego do sprawy KIO 1090/17 oraz wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej - na
okoliczno$é, ze osoby wskazane w ofercie Konsorcjum B. realizujg juz na rzecz

zamawiajgcego 7 innych projektow.

Odwotujgcy podkreslili, ze stan faktyczny wynikajgcy z ww. dokumentéw nie byt
sporny pomiedzy zamawiajgcym a B. Sp. z 0.0. Firma B. Sp. z 0.0. ograniczyta sie jedynie
do proby interpretowania zapiséw s.i.w.z., czy tez zakresdw obowigzkéw poszczegodlnych
cztonkow personelu. Jednakze nie byty kwestionowane wskazywane przez zamawiajgcego
fakty, tj. fakt realizacji 7 projektow oraz fakt zatrudnienie tych samych oséb na tych 7
projektach. Tym samym takze w ramach niniejszego postepowania ani zamawiajgcy, ani
Konsorcjum B. nie mogg kwestionowaé faktow, ktérym wczesniej nie przeczyli ani tez nie sg
uprawnieni do uchylania sie od skutkéw prawnych oswiadczen ztozonych juz uprzednio. W
szczegoblnosci zamawiajgcy zobowigzany jest traktowaé réwno wykonawcoéw nie tylko w
ramach jednego postepowania, ale takze w ramach wszystkich prowadzonych przez siebie
postepowan. Nie jest bowiem zrozumiate, dlaczego w ramach postepowania na
»Opracowanie dokumentacji projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w ramach
projektu ,prace na linii kolejowej nr 202 na odcinku Gdynia Chylonia - Stupsk" - czes¢ II" (w
ktorym zapadt wyrok KIO 1072/17, KIO 1076/17, KIO 1078/17 i KIO 1090/17) inaczej ocenit
posiadanie wymaganych zdolnosci i zastosowat art. 22d ust. 2 ustawy P.z.p., a w ramach

niniejszego postepowania w ogole nie dokonat oceny oferty w tym zakresie. Krajowa Izba
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Odwotawcza wyraznie wskazata, ze wykluczenie byto zasadne: ,W ocenie Izby zamawiajgcy
wykazat, ze zatrudnienie wskazanych oséb na innych kontraktach jest na tyle absorbujgce,

ze moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje przedmiotowego zadania. ”

Odwotujgcy wskazali, ze jesli Konsorcjum B. nie byto wzywane do ztozenia wyjasnien
w powyzszym zakresie, to zamawiajgcy powinien co najmniej wezwac¢ do ztozenia takich
wyjasnien. Odwotujgcy nie majg catkowitej pewnosci, czy takie wezwanie nie miato juz
miejsca, gdyz w przypadku zastrzezenia wykazu oséb jako tajemnica przedsiebiorstwa
Zamawiajgcy mogt uznaé, ze zardbwno wezwanie, jak i odpowiedz nie powinny by¢
udostepnione odwotujgcym. W dokumentacji udostepnionej odwotujgcemu takiego wezwania
nie byto. Juz samo to stanowi naruszenie przepiséw ustawy P.z.p. Zamawiajgcy dysponujgc
wiedzg, jak wskazano powyzej oraz majgc na uwadze, iz Krajowa lzba Odwotawcza uznata
za prawidtowe wykluczenie w analogicznym stanie faktycznym wykonawcy B. Sp. z o.0.,
powinien co najmniej wystgpi¢ o wyjasnienia, a w przypadku, gdy potwierdzi sie zatrudnienie
wskazanych osob na innych kontraktach, Zamawiajacy powinien wykluczy¢ Konsorcjum B.,
ewentualnie wtedy zastosowaé przepis art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. i wystgpi¢ o odpowiednie

uzupetnienia oferty, o ile oferta nie byta juz uzupetniania w tym zakresie.

Odwotujgcy podniesli, ze posiadajg interes we wniesieniu odwotania. Zaniechania
zamawiajgcego objete odwotaniem skutkujg tym, ze odwotujgcy nie uzyskali zamdwienia,
pomimo iz jego oferta jest oferta najkorzystniejszg sposréd ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu. Analogiczna kwestia byla badana przez Krajowag lzbe Odwotawczg w ww.
wyroku z dnia 17 maja 2017 roku, sygn. akt: KIO 864/17 i 872/17, w ktérym Izba stwierdzita:

,Natomiast zaniechanie ujawnienia catej tresci ztozonej przez wykonawce, ktérego
oferte wybrano jako najkorzystniejszg utrudnia odwotujgcemu weryfikacje prawidtowosci
oceny przez zamawiajgcego tej oferty i formutowanie ewentualnych zarzutéw dotyczacych
informacji zawartych w czesci niejawnej. Uwzglednienie odwotania skutkowatoby
nakazaniem zamawiajgcemu odtajnienia zastrzezonych informacji, co moze umozliwié
odwotujgcemu kwestionowanie prawidtowosci oceny oferty wybranej. (...) Powyzsze

wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp."
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 6 listopada 2017 roku wniost o

1. odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p. a w

pozostatym zakresie oddalanie odwotania lub ewentualnie oddalenie odwotania w catosci;

2. oddalenie wniosku dowodowego w postaci dowodu z akt postepowania KIO 1072/17,
KIO 1076/17, KIO 1078/17 i KIO 1090/17 w zakresie: protokotu, dokumentéw przedtozonych

przez Zamawiajgcego do sprawy KIO 1090/17 oraz wyroku Krajowej Izby Odwotawczej na
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okolicznosé, ze osoby wskazane w ofercie Konsorcjum B. realizujg juz na rzecz
zamawiajgcego 7 innych projektow jako niemajgcych znaczenia dla niniejszej sprawy z
uwagi na zmiane okolicznosci faktycznych istniejgcych na kanwie ww. postepowania oraz

towarzyszgcych przedmiotowemu postepowaniu;

3. obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego odwotujgcych, w tym zasgdzenie
od odwotujgcych na rzecz zamawiajgcego kosztow zastepstwa przed Krajowag Izbag

Odwotawcza.

W zakresie zarzutéw dotyczacych niezasadnego utajnienia wykazu personelu w

ofercie B. odwotujgcy wskazali, ze argumentacja nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy zauwazyl, iz odwolujgcy nie przytaczajg - pomimo formutowanych
twierdzen - nazw postepowan, w ktérych B. rzekomo postuzyt sie takimi samymi
wyjasnieniami jak na potrzeby niniejszego postepowania. Odwotujgcy nie ztozyli w tym
zakresie rowniez zadnych dowoddw dajgcych podstawe do przyjecia zasadnosci
prezentowanych twierdzeh. W $wietle powyzszego zamawiajgcy nie ma mozliwosci wejscia

w polemike z odwotujgcymi w zakresie powyzszego zarzutu.

W nastepnej kolejnosci zamawiajgcy wskazat, iz jest zobowigzany do badania
przestanek objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa w ramach konkretnych informacji
zawartych w ofercie danego wykonawcy oraz w ramach konkretnego postepowania, w
zwigzku z tym fakt postugiwania sie podobnymi wyjasnieniami przez wykonawce w ramach

kilku postepowan jest okolicznoscig pozostajg bez wptywu na wynik ww. badania.

Odnoszgc sie do uzasadnienia odwotania, zamawiajgcy wskazat, iz ztozone przez B.
wyjasnienia w ocenie zamawiajgcego dajg podstawy do przyjecia, iz wykonawca ten
skutecznie zastrzegt informacje dotyczace personelu jako tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca wykazat w sposéb dostateczny na stronie 119 i 120 oferty, iz zastrzegane przez
niego informacje spetniajg cechy ,tajemnicy przedsiebiorstwa”, zgodnie z definicjg zawartg w

art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy wskazat, iz uzasadnienie utajnienia informacji przez B. nie sprowadza
sie jedynie do gofostownego opisania okolicznosci towarzyszgcych nadaniu informacjom
charakteru niejawnych, ale do oferty dotgczono dowody majgce potwierdza¢ m.in. fakt, ze
wykonawca podjat dziatania celem zachowania przez ww. informacje charakteru poufnych.
Na stronie 122 i 124 oferty znajduje si¢ oswiadczenie pracownikéw wykonawcy, iz jako
osoby dysponujgca danymi dotyczacymi pracownikow wykonawcy zobowigzujg sie do

zachowania poufnos$ci w ww. zakresie. W zwigzku z tym nie sg prawdziwym twierdzenia
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jakoby B. nie dochowat cigzgcego na nim obowigzku wykazania, ze zastrzegane informacje

posiadajg przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy poddat pod watpliwos¢ zachowanie przez odwotujgcego terminu do
wniesienia odwotania w ww. zakresie. Zamawiajgcy wskazat, iz odwotujgcy juz w dniu 20
wrzesnia 2017 r. powzieli informacje o przyjeciu przez zamawiajgcego skutecznosci
zastrzezenia informacji zawartych w ofercie jako tajemnice przedsiebiorstwa. W tym dniu
bowiem zamawiajgcy udostepnili odwotujgcemu jawng czes¢ oferty B.. Jako potwierdzenie
powyzszego zamawiajgcy w zatgczeniu przedtozyt korespondencje pomiedzy zamawiajgcym

a odwotujgcym w kwestii odtajnienia oferty BFF.

Zamawiajgcy zwrocit uwage na tres¢ nastepujgcych orzeczen KlO, ktore potwierdzajg
okoliczno$é¢, iz termin na wniesienie odwotania w zakresie zarzutu art. 8 ust. 3 Pzp powinien
by¢ liczony od dnia udostepnienia odwotujgcemu jawnej czesci oferty B.: KIO 1401/15; KIO
1403/15, KIO 165/13, KIO 2714/13, KIO 1817/13, KIO 1442/12.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w Swietle przytoczonego orzecznictwa KIO istnieje
mozliwos¢ sformutowania stanowiska, iz zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 P.z.p. jest zarzutem
spoznionym a odwofanie w powyzszym zakresie odrzucone. Z ostroznosci procesowej
zamawiajgcy wskazat, iz w przypadku niepodzielenia przez Izbe stanowiska zamawiajgcego
w ww. zakresie, odwotanie powinno zosta¢ oddalone z uwagi fakt, iz B. w sposéb skuteczny

dokonat zastrzezenia informac;ji jako tajemnice przedsigbiorstwa.

W zakresie zarzutdéw dotyczgcych zaniechania wykluczenia B. z postepowania
Zamawiajgcy poinformowat, iz nie podziela w catosci argumentacji odwotujgcego wskazujac,
iz etap realizacji ww. projektow (zrealizowane, koncowa faza realizacji) dajg mozliwos¢
przyjecia, iz osoby wskazane przez B. w ofercie dajg gwarancje realnosci zaangazowania w
przedmiotowe przedsiewziecie bez ryzyka uszczerbku na jakosci czy terminowosci realizacji

Swiadczenia ustugi.
Odpowiadajac na zarzuty odwotujgcego zamawiajgcy wskazat, co nastepuije:

a) Zaangazowanie personelu B. w przedsiewziecie pn. Prace projektowe wraz z
petnieniem nadzoru autorskiego dla projektu ,Poprawa infrastruktury kolejowego dostepu dla
portu Gdansk”.

Zamawiajgcy poinformowat, iz obecnie trwajg ostatnie prace nad opracowaniem
dokumentacji projektowej. Przewidywana data przekazania Projektu Budowlanego to 23
listopada 2017 r., Projektu wykonawczego to 17 stycznia 2018 r. W zwigzku z powyzszym,
Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz brak jest podstaw do uznania, iz fakt zaangazowania

personelu BFF w ww. inwestycje nie bedzie utrudniat wykonywania przedmiotowego
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zamowienia. Zamawiajgcy wskazat, iz ww. projekt zakonczy sie przed przystgpieniem do

wiasciwych prac zwigzanych z realizacjg niniejszego zaméwienia.

b) Zaangazowanie personelu B. w przedsiewziecie pn. Opracowanie Studium
Wykonalnosci dla projektu rewitalizacja linii kolejowych nr 140/169/179/885/138 potgczenie
0., J.-T.- KWK

Piast - N.- O.

W dniu 10.10.2017 r. odebrano etap IV (z V) ,Dokumentacja dla dalszych etapéw
realizacji przedsiewziecia”. W chwili obecnej realizowany jest etap V (ostatni) ,Postanowienie
0 (braku) koniecznosci przeprowadzenia oceny oddziatywania na $rodowisko". W dniu
13.10.2017 r. zlozono w RDOS w K. wniosek o wydanie decyzji o $rodowiskowych
uwarunkowaniach. Planowany termin zakonczenia umowy to 12.02.2018 r. Analogicznie jak
powyzej, zamawiajgcy wskazat, iz inwestycja znajduje sie w ostatnim etapie realizacji.
Zakres zaangazowania personelu w tym okresie jest niewielki i ogranicza sie jedynie do
ostatnich prac zwigzanych z nadaniem studium wiasciwego ksztattu. Zamawiajacy nie widzi
podstaw do uznania, iz realizacja ww. zamdwienia moze zaktocic w jakikolwiek sposob

wykonanie przedmiotowego zamdwienia.

c) Zaangazowanie personelu B. w przedsiewziecie pn. Nadzér nad modernizacjg linii
kolejowej E59, odcinek granica woj. Dolnoslgskiego — C. w ramach projektu ,Prace na linii
kolejowej E 59 na odcinku W. - P., Etap IV, odcinek granica wojewddztwa dolnoslaskiego -

Czempin "

Zamawiajgcy wskazat, iz ww. inwestycja dotyczy Swiadczenia ustugi nadzoru nad
robotami budowlanymi, natomiast przedmiotowe zamdwienie dotyczy opracowania
dokumentacji projektowej. Zamawiajgcy zauwazyt, iz zakres czynnosci podejmowanych w
ramach nadzoru inwestorskiego oraz opracowania dokumentacji projektowej roznig sie
zakresem, charakterem a przede wszystkim stopniem intensywnosci. Nadzor autorski
rozliczany w ramach umowy o swiadczenie ustug (umowa zlecenie) obejmuje jednostkowe
pobyty na placu budowy oraz udziat w naradach koordynacyjnych. Opracowywanie
dokumentacji projektowej rozliczane jest w ramach tzw. umowy rezultatu (umowy o dzieto),
ktérym jest przekazanie Zamawiajgcego kompleksowej oraz zgodnej z oczekiwaniami

zamawiajgcego dokumentac;ji.

Zamawiajgcy wskazat, iz umowa na realizacje ww. zamowienia obejmowata jedynie
udzielenie wsparcia merytorycznego (etap zrealizowany) oraz zarzgdzanie i petnienie

nadzoru nad wykonaniem dokumentacji projektowej, realizacjg robot oraz w okresie
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zgtaszania wad (aktualny etap). W ww. inwestycji bierze udziat personel B. zaangazowany

jako projektanci przegladu dokumentacji.

Zamawiajgcy poinformowat, ze z uwagi na to, ze nie od razu byto potrzebne petne
zaangazowanie catego sktadu, B. udzielono czasowej zgody na zatrudnienie Personelu

Inzyniera na innych kontraktach. Zgoda obowigzuje do 31.12.2017 r.

W Swietle powyzszego zamawiajgcy wskazat, iz nie sposéb uznaé, aby
zaangazowanie cztonkéw personelu B. w obie inwestycje w jakikolwiek sposob kolidowato z

prawidtowsg ich realizacjg.

d) Zaangazowanie personelu B. w przedsiewziecie pn. Opracowanie dokumentaciji

przedprojektowej dla Projektu ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 207 na odcinku T.- C.

W dniu 25.04.2017 r. wybrano wariant, w dniu 09.08.2017 r. KIP zostat przedtozony
do RDOS, w dniu 20.10.2017 r. Wykonawca przediozyt do zaopiniowania Etap VII Wniosek
do Prezesa UTK Planowany termin zakonczenia umowy to 20.12.2017 r. Brak podstaw do
przyjecia, iz zakonczenie umowy ulegnie przesunigciu. Zamawiajgcy stwierdzit brak kolizji

pomiedzy obiema inwestycjami.

e) Zaangazowanie personelu B. w przedsiewziecie pn. Petnienie nadzoru autorskiego nad
dokumentacjg projektowg w ramach nastepujgcych zadan: a, Kontrakt nr 1 - modernizacja
odcinka J. - T.b.

Kontrakt nr 2 - modernizacja odcinka T. — K.

Patrz: pkt c powyzej. Zgodnie z OPZ dla ww. postepowania wynagrodzenie
wykonawcy za realizacje ww. inwestycji rozliczanie jest na podstawie pobytow rozumianych
jako fizyczne pojawienie sie na placu budowy Ilub sporzadzanie opracowania Iub
dokumentacji (opracowanie tekstowe, szkice, rysunki, obliczenia, analizy, itp.) przy czym
zaktadana liczba ok. 6-godzinnych pobytow na placu budowy to 1 do maksymalnie 8 dni w
skali miesigca (vide: pkt 4.3. OPZ). Umowa w sprawie ww. zamowienia publicznego nie

naktada zakazu zaangazowania personelu w inne przedsiewziecia.

W Swietle powyzszego, w ocenie zamawiajgcego, nie istniejg podstawy dajgce
mozliwo$¢ przyjecia, iz zaangazowanie pracownikéw B. w ww. zamowienie bedzie kolidowaé

z realizacjg prac podejmowanych na potrzeby przedmiotowego zamowienia.

Zamawiajgcy wskazat, iz zakres zaangazowania personelu w ww. przedsiewziecie
jest niewielki. Wykonawca wystawit w lipcu fakture na kwote 12.000 zt netto, co przy stawce

za jeden pobyt w kwocie 2.000 zt netto daje 6 pobytéw w miesigcu.
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Trudnym zatem jest przyjecie, iz realizacja ww. zamowienia moze negatywnie wptywac na

wykonanie niniejszego zamowienia.

f) Zaangazowanie personelu B. w przedsiewziecie pn. Opracowanie SW w ramach

projektu ,Prace przygotowawcze dla projektéw RPO Rewitalizacja linii kolejowej nr 33 K. - P.

Ww. zaméwienie zostato zrealizowane w dniu 26.05.2017 r. W zwigzku z tym brak

mozliwosci stwierdzenia, ze personel B. jest jeszcze zaangazowany w jego realizacje.

9) Zaangazowanie personelu B. w przedsiewziecie pn. ,Opracowanie dokumentacji
projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w ramach projektu pn.: "Poprawa

dostepu kolejowego do portéw morskichw S. i 8.

Zamawiajacy wskazat, iz ww. przedsiewziecie obejmuje wykonanie ,Opracowania
dokumentacji projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego" i jest na etapie
opracowywania koncepcji programowo-przestrzennej (Faza |). Zauwazenia wymaga, iz dla
realizacji ww. inwestycji nie wprowadzono zakazu podejmowania sie przez czionkéw
personelu innego zatrudnienia czy tez podejmowania sie dodatkowych prac. W § 9 ust. 4
umowy zostat wprowadzony =zakaz podejmowania przez wykonawce dziatan
konkurencyjnych. Paragraf ten odnosi sie do jednak obowigzkéw samego wykonawcy, a nie
jego pracownikéw. Co wiecej, zauwazenia wymaga, iz w pkt 74 OPZ dla ww.
przedsiewziecia wskazano, ze: ,Po zakonhczeniu Fazy | zamdwienia Wykonawca bedzie

uprawniony do zmniejszenia ilosci cztonkow Zespotu
Wykonawcy na czas trwania Fazy Il - petnienie nadzoru autorskiego.”

Zamawiajgcy wskazat rowniez, iz cato$¢ prac projektowych w ramach przedmiotowego

zamowienia zostanie zakonczona w pierwszym poétroczu 2018 r.
Zamawiajgcy przedtozyt w zatgczeniu dokumenty potwierdzajgce ww. okolicznosci.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w Swietle przedstawionych powyzej okolicznosci nie
sposob uznaé, iz w niniejszym stanie faktycznym zachodzg przestanki wykluczenia B. z
postepowania 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22d ust. 2 ustawy P.z.p. Zamawiajgcy
podkreslit, iz dokumentacja przetargowa przedmiotowego postepowania nie nakfada na
wykonawce zakazu angazowania sie personelu wykonawcy w inne zamdwienia. W zwigzku
z tym fakt, iz cze$¢ personelu B. bedzie bra¢ udziat w realizacji zamdwien, nie bedzie
uchybia¢ dyspozycji umowy zawartej z zamawiajgcym. Zatem zamawiajgcy nie widzi

podstaw do uwzglednienia odwotania.

Zamawiajgcy wskazatl, iz odwoltujgcy, wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi

wynikajgcemu z art. 6 Kodeksu cywilnego oraz art. 22d ust. 2 ustawy P.z.p., w nie wykazali
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w uzasadnieniu odwofania, w jaki sposéb zaangazowanie personelu B. w przedmiotowe
przedsiewziecia bedzie rzutowaé na mozliwo$¢ realizacji niniejszego zamdwienia w sposob
prawidtowy, w tym nie wykazali, ze jednoczesne wykonywanie Kilku inwestycji jednoczesnie
jest niemozliwe do wykonania. Poczyniona przez odwotujgcych argumentacja opiera sie tylko
i wytacznie na argumentach podniesionych przez zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie w sprawie KIO 1090/17. Okolicznosci towarzyszace ww. sprawie stracity na

aktualnosci na kanwie niniejszego postepowania.

Odnoszac sie do sprawy KIO 1090/17, zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy budujg
uzasadnienie odwotania na podstawie argumentéw zawartych w odpowiedzi zamawiajgcego
na odwotanie w sprawie o sygn. KIO 1090/17. Przedmiotowe odwotanie ztozone przez B.
dotyczyto wykluczenia ww. wykonawcy z postepowania w zwigzku z niewykazaniem, iz
personel wykonawcy zaangazowany w inne przedsiewziecia bedzie w stanie zrealizowacd

przedmiotowe zamdwienia na zasadach przewidzianych w dokumentacji przetargowe;j.

Zamawiajgcy wskazat, iz okolicznoéci towarzyszgce ww. sprawie oraz zwigzane z
prowadzeniem przedmiotowego zamowienia nie sg jednakowe. Nie bez znaczenia pozostaje
réwniez okolicznos¢, iz sprawa KIO 1090/17 toczyta sie na przetomie czerwca 2017 r., a
wiec prawie pét roku temu. Jak wynika z powyzszych rozwazan, czes¢ kontraktow, ktére byty
w toku ww. okresie ulegty zakonczeniu lub weszly w faze realizacyjng, gdzie zakres
zaangazowania poszczegolnych cztonkdw personelu jest niewielki. Pamieta¢ bowiem nalezy,
iz przedmiotem zamowienia nie jest wykonanie robot budowlanych czy Swiadczenie ustug o
charakterze ciggtym, ale wykonanie dokumentacji projektowej. Tego rodzaju zamowienia
charakteryzujg sie kondensacjg prac w pierwszej fazie przy jednoczesnym ich ograniczeniu

w kolejnych fazach wykonania zaméwienia (np. przy $wiadczeniu nadzoru autorskiego).

Dokonujgc poréwnania obu spraw zamawiajgcy zauwazyt - co nie zostato
uwzglednione przez odwotujgcych w przedmiotowym odwotaniu - iz wykluczenie B. z ww.
postepowania byto wynikiem ztozonych wyjasnieh oraz dwukrotnego uzupetnienia wykazu
0sOb w sposdéb niewlasciwy, a nie zwigzane z samym faktem posiadania przez
zamawiajgcego informacji o zaangazowaniu personelu w inne przedsiewziecia. W zwigzku z
powyzszym, zachowujgc jednolitoS¢ przyjmowanej przez zamawiajgcego procedury
wyjasniajgcej, ewentualne wykluczenie B. z niniejszego postepowania powinno zostac
poprzedzone procedurg wyjasniajgcg. Niemniej jednak z uwagi na informacje przedstawione
przez zamawiajgcego powyzej w odpowiedzi na odwofania w zakresie aktualnych etapéw
realizacji poszczegolnych inwestycji kierowanie do B. wezwania do wyjasnien wydaje sie by¢

bezprzedmiotowe i prowadzgce jedynie do przedtuzenia podstepowania.

Przystepujacy wniesli o:
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1 . pozostawienie bez rozpoznania zarzutéw odwotujgcych w zakresie braku odtajnienia
zastrzezonej przez przystepujacych czesci oferty ewentualnie oddalenie odwofania w tym

zakresie,
2. 0 oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.

W zakresie zarzutu braku odtajnienia oferty przystepujgcych, przystepujacy podniesili,

ze zarzut ten jest spozniony.

Zamawiajgcy dnia 19.09.2017 r. wystat odwotujgcym wiadomos¢ e-mail z informacja,
ze przegladanie ofert mozliwe jest w siedzibie zamawiajgcego, w okreslonych godzinach. W
konsekwencji 19.09.2017 r. jest wiec dniem, o ktérym mowa w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy
P.z.p., tj. dniem, w ktérym odwotujgcy powzieli informacje o okolicznosciach do wniesienia
odwotania na zaniechanie odtajnienia czesci oferty przystepujgcego. Od dnia 19.09.2017 r.
odwotujgcy mogli bowiem zapozna¢ sie z ofertg przystepujgcych i ustali¢, ze czes¢ tej oferty
zostata zastrzezona jako zawierajgca tajemnice przedsiebiorstwa. Wskazali, ze odwotujgcy
sg profesjonalistami, a niniejsze postepowanie jest postepowaniem o znacznej wartosci. Tym
samym, zachowanie odwotujgcych nalezy ocenia¢ podiug miary nalezytej starannosci
wymaganej od profesjonalistéw. Nie ma wiec znaczenia, w jakim terminie odwotujgcy
zapoznali sie z ofertg przystepujacych. Skoro bowiem od dnia 19.09.2017 r. mieli mozliwos¢
zapoznania sie z tg ofertg, to dokonanie tego w pdzniejszym terminie stanowi ryzyko

odwotujgcych.

W ocenie przystepujgcych, odwotanie wniesione przez odwotujgcych jest w zakresie
zarzutu braku odtajnienia oferty przystepujgcych spdéznione. Odwotujgcy powinni bowiem
wnies¢ odwotanie od rzekomego zaniechania zamawiajgcego w terminie 10 dni od momentu
uzyskania informacji (wzglednie dnia, w ktérym przy zachowaniu nalezytej starannosci
powinien byt sie o tym dowiedzie¢), ze oferta przystepujgcego zostata czesciowo
zastrzezona i nie zostanie mu udostepniona w petnym zakresie. Skoro o tym dowiedzieli sie
(albo powinni byli sie o tym dowiedzie¢) w dniu 19.09.2017 r. (tego bowiem dnia mogli si¢
zapoznac¢ z ofertg Konsorcjum B.), to ostatnim dniem wniesienia odwotania w tym zakresie
byt dzien 29.09.2017 r.

Przystepujacy podniesli, iz nawet jednak, gdyby zarzut w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa nie byt spdzniony, to i tak podlega oddaleniu, albowiem jest bezzasadny.
Samo pismo zastrzegajgce tajemnice przedsiebiorstwa okreslonych informacji zawiera
wskazanie stosowanych przez przystepujgcych srodkéw ochrony tych informacji. Jest to
informacja $cisle chroniona. Ujawnienie do publicznej wiadomosci srodkéw ochrony

stosowanych przez przystepujacych odnosnie ich informacji poufnych mogtoby narazi¢ te
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informacje na ujawnienie. Podmioty zainteresowane uzyskaniem tych informacji, miatyby

bowiem do nich utatwiony dostep.

Przystepujacy podkreslili, ze nie chodzi tutaj tylko o bezposrednich konkurentéw
przystepujgcych w niniejszym postepowaniu. Nie sg oni bowiem jedynymi podmiotami, ktore
mogg uzyska¢ dostep do dokumentéw i korespondencji sktadanych w niniejszym
postepowaniu przez przystepujgcego. Znaczna wiekszos¢ tych dokumentéw, w razie ich
odtajnienia, mogtaby bowiem zosta¢ udostepniona osobom postronnym w trybie dostepu do
informacji publicznej - z uwagi na fakt, ze zamawiajgcy jest podmiotem publicznym, a
dokumenty sktadane sg w przetargu publicznym. Tymczasem zastrzezenie ich tajemnicy
chroni ujawnienie tych dokumentéw zarowno wobec podmiotow uczestniczacych w

niniejszym postepowaniu, jak i wobec innych potencjalnie zainteresowanych ich trescia.

Odnoszgc sie do zarzutdéw odwotujgcych, tj. rzekomych brakéw w zakresie
zastrzezenia tajemnicy, przystepujacy wskazali, ze niektore z nich sg catkowicie chybione
(przystepujacy zatgczyli bowiem okreslone dowody do zastrzezenia tajemnicy), a inne sg
nieuzasadnione merytorycznie. Do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy nie trzeba bowiem
dotgcza¢ wszelkich mozliwych dowodow, w tym szczegdtowych procedur okreslajgcych
stosowane rozwigzania. Sitg rzeczy, przedtozenie takich dokumentow kazdorazowo ostabia
bowiem skutecznosc¢ stosowanych srodkéw ochrony, zwieksza sie bowiem ilos¢ zrodet, z
jakich osoby zainteresowane moga te informacje pozyskaé. Nie ma tez koniecznosSci
wskazywania, ktére elementy wykazu osob sg indywidualne, dobrane w sposéb specyficzny
dla przedmiotowego postepowania. Wykaz osob nie musi bowiem wykazywac cech utworu w
rozumieniu prawa autorskiego, by méc go zastrzec. Warto$¢ gospodarczg przedstawia
bowiem juz sama informacja o tym, ze okreslone osoby sg zatrudnione u przystepujgcych, a
takze jakie doswiadczenie i kwalifikacje posiadajg. Informacje takie mogg zostac
wykorzystane przez konkurentdéw przystepujgcych, ktérzy mogg by¢ zainteresowani
zatrudnieniem pracownikdw przystepujgcych, ktorych charakteryzuje tak wysoki stopien
profesjonalizmu i kompetencji zawodowych. Odwotujgcy na potwierdzenie zasadnosci
swojego zarzutu wskazali, ze w tym zakresie majg tylko pewne przypuszczenia, ale nie
wiedzg kto rzeczywiscie zostat wskazany. W szczegdlnosci, czy te osoby, ktdre wskazali, czy
inne, nie znajg tez ich doswiadczenia zawodowego ani kwalifikacji zawodowych. Ten fakt
takze potwierdza, ze informacja ta nie jest dostepna do publicznej wiadomosci i posiada dla

przystepujgcych okreslong wartos¢ gospodarcza.

W ocenie przystepujgcych, nie ma znaczenia ewentualne odtajnienie przez KIO

dokumentéw sktadanych przez inne konsorcja z udziatem B. sp. z 0.0. Kazde postepowanie
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jest bowiem inne, inaczej tez formutowane sg okreslone dokumenty, jak i warunki odnosnie

personelu.

Przystepujacy powotali sie na wyrok Sgdu Okregowego w W. (sygn. akt V Ca 421/
07), wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamdwien Publicznych z dnia 5
wrzesnia 2008 r., sygn. KIO/UZP 874/08, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. KIO
2040/10 i inne.

W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia przystepujgcych z postepowania,
przystepujacy wskazali, ze ze wzgledu na fakt, iz dane os6b wskazanych przez niego zostaty
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, nie potwierdza ani nie zaprzecza
przypuszczeniom odwotujgcych co do wskazanych osob. Zauwazyt, ze odwotujacy, choé
spoczywa na nich ciezar dowodu, w zaden sposéb nie udowodnili, aby zaangazowanie
wskazanych przez przystepujgcych oséb (jakie osoby by to nie byly) nie pozwalato im na
wiasciwg realizacje przedmiotu niniejszego zamowienia. Nie jest bowiem udowodnieniem
powotanie sie jedynie na wyrok KIO z dnia 26.06.2017 r. sygn. akt KIO 1090/17 i to bez
wzgledu na to, czy osoby wskazane w tym wyroku wystepujg réwniez w niniejszym
postepowaniu czy nie. Oczywiste jest to, ze wyrok KIO jest wigzacy tylko w konkretnej
sprawie i w konkretnym postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Nie ma natomiast mocy
wigzagcej w innych postepowaniach toczgcych sie z udziatem innych uczestnikow. W
konsekwencji wyrok ten nie wigze sktadow orzekajgcych w innych postepowaniach, ani nie

tworzy w niniejszej sprawie powagi rzeczy osgdzone;.

Przystepujgcy podniedli, ze okre$lone rozstrzygniecia czestokro¢ zapadajg ze
wzgledow stricte procesowych, w tym np. ustalen faktycznych dokonanych w oparciu o
zaoferowane przez strony dowody i odpowiednio do udzwigniecia rozktadu ciezaru dowodu,
a takze do treéci zlozonych w danym postepowaniu wyjasnien. W postepowaniu KIO
1090/17 ciezar dowodu spoczywat na owczesnie odwotujgcym tj. konsorcjum z udziatem B.
sp. z 0.0., podczas gdy w niniejszej sprawie spoczywa na odwotujgcym Konsorcjum T.. Nie
jest zatem prawnie dopuszczalne postepowania odwotujgcych, ktoérzy prébujg na zasadzie
pewnego automatyzmu przenie$¢ rozstrzygniecie ws. KIO 1090/17 do niniejszej sprawy.
Wydanie wyroku KIO 1090/17 nie zwalnia Konsorcjum T. z ciezaru dowodu w niniejsze;j
sprawie. Przystepujgcy wskazali tez, ze wyrok ten zostat wydany juz klika miesiecy temu, a
w tym czasie wiele okoliczno$ci faktycznych ulegto zmianie, albo mogto ulec. Sytuacja ulega
bowiem dynamicznym zmianom. Automatyzm przektadania sytuacji z tamtego wyroku do

niniejszego postepowania bytby wiec btedny.

Przystepujgcy zauwazyli, ze odwotujacy, aby udowodni¢ podnoszone przez siebie

twierdzenia powinni:
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- po pierwsze, wskazac osoby, ktérych dotyczg jego zarzuty,
- po drugie, wskazaé przy realizacji jakich zadan sg one zaangazowane,

- po trzecie, wskaza¢ jaki jest zakres ich obowigzkéw na kontraktach przy realizacji ktérych

sg zaangazowane,

- po czwarte, co chyba najistotniejsze, wskaza¢ w jaki sposdb zaangazowanie tych oséb na
konkretnych kontraktach wptywa negatywnie na realizacje niniejszego zamdwienia; w tym
zakresie w szczegolnosci analizie nalezy poddac nie tylko samo zaangazowanie i zakres
obowigzkow, ale i ich rozktad w czasie oraz wzajemng konkurencje obowigzkow na réznych

kontraktach.

Odwotujacy z tych wszystkich elementéw odnidst sie jedynie do dwéch pierwszych
(zresztg przystepujgcy zndéw ani nie potwierdzajg, ani nie zaprzeczajg w tym zakresie
trafnosci), ale catkowicie pomineli dwa kolejne, kluczowe elementy. Tymczasem chocéby
uplyw czasu od daty wydania wyroku KIO, na jaki sie powotuje, wymagatby z jego strony
analizy, jak sie on ma do niniejszego postepowania i to zarébwno w odniesieniu do czasowej
konkurencji wszystkich kontraktow jak i ewentualnych zmian personalnych w tym zakresie.

Powyzsze uniemozliwia uwzglednienie odwotania.

Przystepujacy stwierdzili, ze zarzuty odwotujgcych w zakresie koniecznosci
wykluczenia przystepujacych sg w catosci bezzasadne. Kadra przystepujacych jest
zaangazowana w realizacje roznych kontraktow, jednakze w takim stopniu, ktory nie koliduje

z realizacjg niniejszego kontraktu i nie odbiega to od standardéw rynkowych.

Przystepujacy wskazali, ze szersze omowienie odpowiedzi na zarzuty odwotujgcych
zawarli w utajnionej czesci niniejszego pisma (zatgczniku do pisma), do ktérej zatgczono

szereg dowodow jednoznacznie potwierdzajgcych oczywistg bezzasadnos¢ odwotania.

Jezeli chodzi o szczegotowe uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
to przystepujacy powotali sie na zastrzezenie dokonane w ofercie, a odnoszgce sie do

wykazu os6b.
Izba ustalita, co nastepuje:
Przystepujacy zastrzegli jako tajemnice przedsiebiorstwa:
a) Wyjasnienie zasadnosci zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa,

b) Wykaz oséb na potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert ,Dodatkowe wsparcie

kluczowego personelu zespotu projektowego”,
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c) Wykaz oséb wg zatgcznika 4 do s.i.w.z., dotgczony do pisma Konsorcjum B. z dnia 25

wrzesnia 2017 roku,

d) Uzupetniony zatgcznik nr 4 do s.iw.z. - wykaz oséb skierowanych do realizacji
zamoéwienia aktualny na dzien sktadania ofert, dotgczony do pisma z dnia 9 pazdziernika
2017 roku.

W dniu 20 wrzes$nia 2017 r. odwotujgcy powzieli informacje o przyjeciu przez
Zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia informacji zawartych w ofercie przystepujacych
jako tajemnice przedsiebiorstwa. W tym dniu bowiem zamawiajgcy udostepnili odwotujgcym

jawng czes¢ oferty B..

Przystepujgcy aktualnie biorg udziat w realizacji nastepujgcych zadan na rzecz

zamawiajgcego:

1) Prace projektowe wraz z petnieniem nadzoru autorskiego dla projektu ,Poprawa

infrastruktury kolejowego dostepu dla portu Gdansk”.

2) Opracowanie Studium Wykonalnosci dla projektu rewitalizacja linii kolejowych nr
140/169/179/885/138 potgczenie O., J. - T.— KWK Piast - N.- O.

3) Nadzor nad modernizacja linii kolejowej E59, odcinek granica woj. Dolnoslgskiego
- Czempin w ramach projektu ,Prace na linii kolejowej E 59 na odcinku Wroctaw - P., Etap

IV, odcinek granica wojewédztwa dolno$lgskiego — C. ™

4) Opracowanie dokumentacji przedprojektowej dla Projektu ,Rewitalizacja linii

kolejowej nr 207 na odcinku T. — C.”

5) Petnienie nadzoru autorskiego nad dokumentacjg projektowg w ramach
nastepujagcych zadan: a. Kontrakt nr 1 - modernizacja odcinka J. - Trzebinia, b. Kontrakt nr 2

- modernizacja odcinka T. — K.

6) Opracowanie SW w ramach projektu ,Prace przygotowawcze dla projektéw RPO

Rewitalizacja linii kolejowej nr 33 K. — P.

7) Opracowanie dokumentacji projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w

ramach projektu pn.: "Poprawa dostepu kolejowego do portéw morskich w S. i S.

Izba zwazyla, co nastepuje:
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Izba pozostawita bez rozpoznania zarzut dotyczgce nieuprawnionego zastrzezenia
jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw wskazanych w tre$ci odwotania. W pozostatym

zakresie |zba uznata zarzuty za bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy sg uprawnieni do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

W ocenie lzby zarzut dotyczacy nieuprawnionego zastrzezenia jako tajemnica
przedsiebiorstwa dokumentéw wskazanych w tresci odwotania zostat podniesiony z
naruszeniem terminu wskazanego w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy P.z.p., zgodnie z ktorym
odwotanie wobec czynno$ci innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w przypadku
zamoéwien, ktorych warto$¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo powzig¢é wiadomos¢ o okolicznosciach

stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Co do wskazanych przez odwotujacych dokumentéw znajdujgcych sie w ofercie
przystepujgcych, t.j. wyjasnienie zasadnosci zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz
wykazu osob na potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert ,Dodatkowe wsparcie kluczowego
personelu zespotu projektowego”, odwotujgcy powzieli wiadomosé o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia najpdézniej w dniu 20 wrze$nia br., kiedy to
zamawiajgcy udostepnit im oferte przystepujgcych. W tym zakresie lzba przeprowadzita
dowdd z dotgczonej do odpowiedzi na odwotanie korespondencji mailowej przeprowadzonej
pomiedzy odwotujgcymi a zamawiajgcym. Ponadto zamawiajgcy w tresci odpowiedzi na
odwotanie oraz na posiedzeniu Izby w dniu 6 listopada 2017 roku podnosit te okoliczno$é.
Odwotujgcy nie zaprzeczyli, iz w dniu 20 wrzesnia 2017 roku oferta przystepujgcych zostata
im udostepniona. Tym samym, z uwagi na tres¢ art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy P.z.p., termin na
wniesienie odwotania na zaniechanie ujawnienia zastrzezonej czeéci oferty przystepujacych

konczyt sie w dniu 30 wrzesnia br.

Co do dokumentéw sktadanych przez przystepujacych w wyniku wezwania ich przez
zamawiajgcego, tj. wykazu oséb wg zatgcznika 4 do s.i.w.z. oraz uzupetnionego zatgcznika
nr 4 — wykazu osob skierowanych do realizacji zamowienia aktualny na dzien sktadania ofert
oraz dotgczony do pisma Konsorcjum B. z dnia 25 wrzesnia 2017 roku, dokumenty te
zostaty przez przystepujgcych ztozone — odpowiednio — w dniach 25 wrzesnia i 9
pazdziernika 2017 roku. Jednoczesénie ich tres¢ zostata przez przystepujgcych zastrzezona

jako tajemnica przedsigbiorstwa (okoliczno$¢ bezsporna).

Wskazac¢ nalezy, ze art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy P.z.p. stanowi, iz nie ujawnia

sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o
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zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byé
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Nowelizacja ustawy P.z.p. z dnia 29 sierpnia 2014 roku (Dz. U. poz. 1232)
wprowadzita zasadniczg zmiane do tredci art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p., nakfadajgc na
wykonawcow zastrzegajgcych informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa, obowigzek
wykazania zasadnos$ci zastrzezenia jednoczesnie ze ztozeniem zastrzezonego dokumentu.
Zmienito to sytuacje prawng o tyle, iz wczesniej zamawiajgcy dopiero po otrzymaniu
zastrzezonego dokumentu wszczynat postepowanie wyjasniajgce w zakresie zasadno$ci
dokonanego zastrzezenia. Wykazanie zasadnosci zastrzezenia jednoczesnie ze ztozeniem
dokumentu powoduje, iz wykonawcy od dnia ziozenia zastrzezonych dokumentow majg
mozliwos¢ powzig¢ wiadomos¢ o dokonanym zastrzezeniu, co implikuje rozpoczecie biegu
terminu na wniesienie odwotania w tym zakresie. Tym samym terminy to zakonczyty sie —
odpowiednio — w dniach 5 i 19 pazdziernika br. Wniesienie odwotania w dniu 23 pazdziernika

2017 roku wskazuje na uchybienie wskazanego w ustawie terminu.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku
z art. 22d ust. 2 oraz w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., poprzez zaniechanie
wykluczenia przystepujgcych z postepowania, pomimo iz Konsorcjum B. nie wykazato
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, gdyz Konsorcjum B. nie posiada wymaganych
zdolnosci, poniewaz zaangazowanie zasobow zawodowych wykonawcy w inne

przedsiewziecia gospodarcze bedzie miato negatywny wptyw na realizacje zamowienia.

Izba odmowita przeprowadzenia dowodu z dopuszczenie dowodu z akt postepowania
KIO 1072/17, KIO 1076/17, KIO 1078/17 i KIO 1090/17 w zakresie: protokotu, dokumentéw
przedtozonych przez zamawiajgcego do sprawy KIO 1090/17 oraz wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej na okolicznos¢, ze osoby wskazane w ofercie Konsorcjum B. realizujg juz na
rzecz zamawiajgcego 7 innych projektow, o ktérego przeprowadzenie wnosili odwotujgcy. W
zakresie przeprowadzenia dowodu z wyroku Krajowej lzby Odwotawczej w czesci
ograniczonej do postepowania o sygn. akt KIO 1090/17, Izba wskazuje, iz moc wigzgca
prawomocnego wyroku Krajowej Izby Odwotawczej nie rozcigga sie na dokonane przez Izbe
ustalenia faktyczne. Wywody lIzby zawarte w uzasadnieniu orzeczenia nie sg bowiem ani
odwiadczeniami, ani zaswiadczeniami urzedowymi Izby, lecz jej wnioskowaniem o

prawdziwosci faktow na tle catoksztattu okolicznosci sprawy.

Odnoszgc sie do wniosku dowodowego z protokotu oraz dokumentéw skfadanych
przez zamawiajgcego do sprawy KIO 1090/17, Izba wskazuje, iz iloS¢ i rodzaj zadan

realizowanych przez przystepujgcych na rzecz zamawiajgcego nie sg pomiedzy stronami i
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uczestnikiem postepowania sporne. Jesli zas chodzi o zaangazowanie przystepujgcych w
realizacje zadan, dowody sktadane podczas rozprawy w czerwcu 2017 roku, z uwagi na
uptyw czasu, sg nieaktualne i ich wartos¢ dowodowa nie ma znaczenia w przedmiotowej

sprawie.

Izba stwierdza, iz odwotujgcy, poza wskazanymi wyzej wnioskami dowodowymi, nie
wykazali inicjatywy dowodowej. W szczegdlnosci nie wykazali, na jakim etapie realizacji
znajdujg sie obecnie wykonywane przez przystepujgcych zadania oraz jaki jest stopien
zaangazowania w ich realizacje oséb stanowigcych kluczowy personel przystepujgcych.
Podkreslenia wymaga, ze to na odwotujgcych, zgodnie z art. 190 ust. 1 zdanie pierwsze
ustawy P.z.p., spoczywat ciezar wskazywania dowodow dla stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzili skutki prawne. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat natomiast, na
jakim etapie znajdujg sie poszczegdlne zadania i stwierdzit, ze nie ma zagrozenia dla
realizacji przedmiotowego zadania z powodu zaangazowania personelu przystepujgcych w
realizacje zadan juz wykonywanych. Odwotujgcy, poza gotostownym zanegowaniem
podanych przez zamawiajgcego termindw, nie przedtozyli zadnych dowodéw na poparcie

prezentowanych tez.

Tym samym Izba uznata za bezpodstawny zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1

pkt 5 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcych.

Izba uznala za bezpodstawne podniesione z ostroznosci procesowej zarzuty
naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wystgpienia do przystepujagcych
0 zlozenie wyjasnien w zakresie posiadania wymaganych zdolnosci, pomimo iz wskazane
zasoby zawodowe sg zaangazowane w inne przedsiewziecia gospodarcze oraz naruszenie
art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wystgpienia do przystepujgcych o
uzupetnienie lub poprawienie dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie wymaganych
zdolnoéci, o ile w tym zakresie nie bylo juz uprzednio wystosowane wezwanie o

uzupetnienie.

Zgodnie z art. 22d ust. 2 ustawy P.z.p., zamawiajgcy moze, na kazdym etapie
postepowania, uznac¢, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli
zaangazowanie zasobow technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia
gospodarcze wykonawcy moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje zamowienia. Wskazany
przepis nie nakazuje zamawiajgcemu przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego we
wskazanym zakresie, tym bardziej, ze w tym konkretnym przypadku zamawiajgcy ma
najlepszg wiedze na temat zaangazowania personelu przystepujgcych, gdyz wszystkie

wskazane przez odwotujgcych zadania realizowane sg na rzecz tego samego
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zamawiajgcego. Tym samym nie mozna zamawiajgcemu stawiaé skutecznego zarzutu

zaniechania przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego.
Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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