Sygn. akt: KIO 1712/21

WYROK
z dnia 6 lipca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lipca 2021 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 czerwca 2021 roku przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum
w skiladzie: (1) Voessing Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Bydgoszczy (Lider) oraz Infra Centrum Doradztwa Spétka z ograniczonag

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (Partner) - (Odwotujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Centralny Port Komunikacyjny

Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow;

1) wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia — konsorcjum w sktadzie:
(1) IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu (Lider), (2) IDOM Consulting,
Engineering, Architecture, S.A.U. z siedzibg w Bilbao, Hiszpania (Partner),
(3) Multiconsult Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Warszawie (Partner), (4) Transprojekt Gdanski Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku (Partner), Arcadis Spétka z ograniczona
odpowiedzialnosciag z siedzibg w Warszawie (Partner), zgtaszajgcych przystgpienie
po stronie Odwotujacego;

2) wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum w skladzie:
(1) Egis Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
(Lider), Egis Rail S.A. z siedzibg w Lyonie, Francja (Partner), Jaf-Geotechnika Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba w Trzcinicy (Partner), zgtaszajgcych

przystgpienie po stronie Zamawiajacego



1.

2.

2.1.

2.2.

orzeka:

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego:

a) art. 8 ust. 3 Pzp2004 w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz odtajnienie w catosci dokumentéw Konsorcjum Egis w postaci:
(1) Wykazu Oséb ztozonego na potrzeby przyjetych kryteriow oceny ofert, (2) Wykazu
Osob skierowanych przez Wykonawce do realizacji zaméwienia na potwierdzenie
spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu, (3) pisma Konsorcjum Egis z dnia
30.04.2021 r., stanowigcego odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
21.04.2021 r. na podstawie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 26 ust. 2f Pzp2004, a takze

wszelkich innych wyjasnien lub uzupetnienh dotyczgcych Wykazéw Osob;

Oddala odwotanie w pozostatym zakresie, to jest naruszenia przez Zamawiajgcego:

a) art. 90 ust. 1 Pzp2004 poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Egis do udzielenia
wyjasnien;

b) art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 36a ust. 1 Pzp2004;

Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - wykonawcéw wspélnie ubiegajacych
sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum w sktadzie: (1) Voessing Polska Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bydgoszczy (Lider) oraz Infra
Centrum Doradztwa Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Warszawie (Partner) oraz Zamawiajgcego - Centralny Port Komunikacyjny Spoétka

z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie:

zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujagcego - wykonawcoéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia - konsorcjum
w skiladzie: (1) Voessing Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Bydgoszczy (Lider) oraz Infra Centrum Doradztwa Spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (Partner) tytutem

wpisu od odwotania;

zasgdza od zasgdza od Zamawiajgcego - Centralnego Portu Komunikacyjnego
Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na rzecz
Odwolujagcego - wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych si¢ o udzielenie
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zamoéwienia - konsorcjum w skladzie: (1) Voessing Polska Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Bydgoszczy (Lider) oraz Infra
Centrum Doradztwa Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Warszawie (Partner) kwote 3 800 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy osmiuset
ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione tytutem 1/3

wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2019 r., poz. 2019 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1712/21
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy:  Centralny  Port  Komunikacyjny  Spétka z  ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie: Opracowanie
Studium Techniczno - Ekonomiczno - Srodowiskowego dla Zadania ,,Budowa linii kolejowych
nr 54 Trawniki - Krasnystaw i 56 Woélka Ortowska - Zamos¢ - Tomaszow Lubelski - Betzec”.

Dnia 7 czerwca 2021 roku do Prezes Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 513 pkt 1 i 2 w zw. z art. 515 ust. 1 pkt 1) lit. a) ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019, dalej jako ,nPzp")
odwotanie ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie (1) Voessing Polska
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bydgoszczy (Lider Konsorcjum) oraz
Infra Centrum Doradztwa Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
(Partner Konsorcjum) — dalej jako ,Odwotujgcy”.

Odwotanie ztozono w postepowaniu od czynnosci Zamawiajgcego oceny ofert, w tym:
1.1. wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawcoéw wspadlnie
ubiegajacych sie o zamowienie, tj. Egis Poland sp. z o0.0. (Lider Konsorcjum), Egis Rail S.A.
(Partner Konsorcjum) oraz Jaf-Geotechnika sp. z o0.0. (Partner Konsorcjum), dalej tgcznie
jako: ,Konsorcjum Egis",

1.2. zaniechania odtajnienia ztozonych przez Konsorcjum Egis dokumentow,
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, {j.:

1.2.1. Wykazu Osb6b na potrzeby zwigzane z oceng ofert w ramach przyjetych kryteriow
oceny ofert,

1.2.2. Wykazu Osob skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia na
potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,

1.2.3. pisma Konsorcjum Egis z dnia 30.04.2021 r., stanowigcego odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 21.04.2021 r. na podstawie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 26 ust. 2f ustawy
z dnia 29.01.2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. 2019.1843 ze zm., dalej jako
.PZp2004"), a takze wszelkich innych wyjasnien lub uzupetnien dotyczacych Wykazéw Osob;
1.3. zaniechanie wezwania Konsorcjum Egis do zlozenia wyjasnieh, w tym zilozenia
dowodow, dotyczacych wyliczenia zaoferowanej ceny;

1.4. zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Egis na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
w zw. z art. 36a ust. 1 Pzp2004 jako niezgodnej z przepisami ustawy w zwigzku ze ztozonym

o$wiadczeniem o mozliwosci zlecenia podwykonawcom prac we wszystkich branzach
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z zastrzezeniem osobistego wykonania przez Konsorcjum Egis prac zwigzanych
Zz zarzadzaniem umowg, co wskazuje na niedopuszczalne powierzenie przez wykonawce
w ramach podwykonawstwa catosci prac zwigzanych z realizacjg zamowienia;

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8 ust. 3 Pzp2004 w zw. z art. 11 ust. 2 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz.U.2020.1913 ze zm., dalej jako ,ZNKU", poprzez zaniechanie odtajnienia
w catosci przedstawionych przez Konsorcjum Egis dokumentdw, wskazanych w pkt 1.2.1 -
1.2.3 odwotania, zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa,

2. art. 90 ust. 1 Pzp2004 poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Egis do udzielenia
wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw, dotyczacych wyliczenia ceny ofertowej,

3. art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 36a ust. 1 Pzp2004 poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum Egis jako niezgodnej z przepisami ustawy w zwigzku ze ztozonym
o$wiadczeniem o mozliwosci zlecenia podwykonawcom prac we wszystkich branzach
z zastrzezeniem osobistego wykonania przez Konsorcjum Egis prac zwigzanych
z zarzadzaniem umowg, co wskazuje na niedopuszczalne powierzenie w ramach
podwykonawstwa catosci prac zwigzanych z realizacjg zamdéwienia,

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. odtajnienia w catosci przedstawionych przez Konsorcjum Egis dokumentow,
wskazanych w pkt 1.2.1 - 1.2.3 odwotania, zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa,

3. wezwania Konsorcjum Egis na podstawie art. 90 ust. 1 do udzielenia wyjasnien,
w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny,

4, odrzucenia oferty Konsorcjum Egis na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 36a
ust. 1 Pzp2004 jako niezgodnej z przepisami ustawy,

5. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym
kosztow reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkow.

Ogtoszenie o zamowieniu ukazato sie w Dz.U. UE dnia 31.12.2020 r., pod numerem
2020/S 255-643232. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
pod rzgdami ustawy Pzp2004. O naruszeniu przepiséw prawa Odwotujgcy dowiedziat sie
dnia 28.05.2021 r., kiedy to Zamawiajgcy powiadomit o dokonaniu wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej Konsorcjum Egis, natomiast w dniu 2.06.2021 r.
Zamawiajacy poinformowat o braku mozliwosci udostepnienia dokumentéw wskazanych
w pkt 1.2.1 - 1.2.3 odwotania z uwagi na skuteczne zastrzezenie ich tresci jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Termin na zlozenie odwotania - stosownie do art. 515 ust. 1 pkt 1) lit. a)
nPzp zostat zachowany. Odwotujacy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu.



Odwotujgcy oswiadczyt, ze ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505
ust. 1 nPzp. Zlozona przez Odwotujgcego oferta uplasowata sie bowiem na drugiej pozycji
rankingu ztozonych ofert, za ofertg Konsorcjum Egis. Uwzglednienie chociazby tylko
zarzutow, zwigzanych z tajemnicg przedsiebiorstwa, doprowadzi do uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty i uzyskania przez Odwotujgcego wgladu w dokumenty, co tym
samym umozliwi skorzystanie ze srodkow ochrony prawnej celem dalszego, ewentualnego,
zaskarzenia oferty Konsorcjum Egis.

[zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp2004 zaniechanie odtajnienia wykazow oséb ztozonych

przez Konsorcium Eqis]

Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp2004, w celu skutecznego zastrzezenia informaciji,
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, wykonawca zobowigzany jest zastrzec i wykazac,
ze informacje te rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ZNKU ,przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu
i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjgf, przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci®.

Krajowa lIzba Odwotawcza stoi jednoznacznie na stanowisku, ze skutecznosé
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga nie tylko ogdinego
uzasadnienia, ale takze wykazania, ze zastrzezona informacja jest w swej istocie tajemnicg
przedsiebiorstwa (tak wyrok z dnia 26.02.2013 r., KIO 297/16). Wykonawcy powinni takze
wykazac, ze w celu zachowania poufnosci informacji zastrzezonych w ofercie podijeli szereg
odpowiednich dziatan, polegajacych na zapewnieniu odpowiedniej ochrony tym informacjom.
Wykonawca powinien m.in. wykazaé¢, ze dla celéw ochrony informacji objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa podjat dziatania o charakterze zaréwno fizycznym, jak i prawnym. Zaliczy¢
do nich mozna m.in. ewentualnie wprowadzone przez wykonawce wewnetrznych reguty
obiegu dokumentéw oraz dostepu do informacji, postanowienia w umowach z pracownikami
oraz kontrahentami, jak roéwniez technologie zabezpieczajagce bezpieczenstwo sieci
informatycznych przedsiebiorstwa. Okolicznosci te powinny zostaé poparte odpowiednimi
dowodami, takimi jak m.in. polityka ochrony informacji poufnych czy polityka wewnetrznego
obiegu dokumentoéw badz tez klauzule umowy lub umowy o zachowaniu poufnosci.

Ponadto mozna wskaza¢ za orzecznictwem Sadu Najwyzszego (por. m.in. wyroki
z dn. 6.06.2003 r. IV CKN 211/01, z dn. 3.10.2000 r. | CKN 304/00, z dn. 5.09.2001 r. | CKN
1159/00), ze (...) informacja staje sie ,tajemnicg", kiedy przedsiebiorca wyraza wole jej
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zachowania jako niepoznawalnej dla oséb trzecich. Pozostanie okreslonych informagiji
tajemnicg przedsiebiorstwa wymaga, aby przedsiebiorca podjgt dziatania zmierzajgce do
wyeliminowania mozliwosci ich dotarcia do oséb trzecich w normalnych toku zdarzenh, bez
koniecznosci podejmowania szczegolnych staran. Jednoczesnie art. 11 ust 4 ZNKU
uzaleznia istnienie stanu tajemnicy od podjecia przez przedsiebiorce okreslonych dziatan
zmierzajgcych do zachowania poufnosci objetych nig danych. Dziatania te - jak trafnie
podnosi sie w literaturze przedmiotu - powinny zmierzaé do osiggniecia takiego stanu,
w ktérym osoby trzecie, chcac zapoznac sie z trescig informacji, muszg doprowadzi¢ do
wyeliminowania przyjetych przez przedsiebiorce mechanizméw zabezpieczajgcych przed
niekontrolowanym wyptywem danych (tak Sad Najwyzszy w wyroku z dn. 5.09.2001 r. | CKN
1159/00).

Konsorcjum Egis zastrzegto tajemnicg przedsiebiorstwa ztozone przez siebie wykazy
oséb - zatgcznik nr 2 do IDW Wykaz Osoéb dla kryteriéw oceny ofert oraz zatgcznik nr 5 do
IDW - Wykaz Oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia.

Konsorcjum Egis wskazato w uzasadnieniu zastrzezenia, ze informacje zawarte
w obu wykazach stanowig tajemnice przedsigebiorstwa, poniewaz pokazujg, jakim
personelem bedg obsadzone kluczowe stanowiska przy realizacji zamdwienia i w jaki sposéb
Konsorcjum Egis bedzie nawigzywac z tymi osobami stosunki umowne. Dalej Konsorcjum
Egis uzasadnia, ze ujawnienie tych informacji pozwolitoby przesledzi¢ konkurencji aktywnosé
wykonawcy na rynku zaméwien publicznych, w tym prognozowaé, w jakich postepowaniach
wykonawca zlozy oferte. Zdaniem Konsorcjum Egis konkurencyjni wykonawcy, dysponujgc
tymi informacjami, majg utatwiong decyzje co do tego, jaki poziom witasnej marzy zatozy¢
w danym postepowaniu ze wzgledu na stopieh konkurencyjnosci. Majg réwniez ufatwiong
droge do ,podkupienia" zasobdéw kadrowych Wykonawcy, ktére do zasoby - przy profilu
dziatalnosci, zwigzanej z ustugami konsultingowymi - stanowig najwazniejszy kapitat
Wykonawcy i gwarantujg mu pozycje konkurencyjng na rynku.

Po pierwsze Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze Konsorcjum Egis w zaden sposob nie
wykazato zwigzku miedzy ujawnieniem informacji, zawartych w utajnionych wykazach osdb,
a prognozowaniem przez konkurencje, w jakich postepowaniach Wykonawca ziozy oferte
oraz jaki poziom marzy bedzie stosowany w danym postepowaniu. Zaréwno na decyzje
0 uczestnictwie w postepowaniu przetargowym, jak réwniez na decyzje o stosowanych
marzach wplyw ma tak wiele réznych czynnikdw (zarbwno wewnetrznych zwigzanych
z sytuacjg danego podmiotu, jak réwniez zewnetrznych - zwigzanych z szeroko rozumiang
sytuacjg rynkowa), ze akurat dysponowanie okreslonym zespotem o0sob zdolnych do
wykonania zamdwienia niczego nie determinuje bezposrednio - ani decyzji o ztozeniu oferty

w danym postepowaniu, a juz na pewno nie ma bezposredniego przetozenia ma wysokosé
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marzy stosowanej przez konkurencje. Sam fakt ubiegania sie o udzielenie zamowienia przez
okreslony podmiot w okreslonych branzowo postepowaniach, jest takg samg podstawg do
domystébw i domnieman o potencjalnym jego zainteresowaniu innymi podobnymi
postepowaniami, jak informacja o posiadanym przez niego zespole kadrowym.

Odnoszgc sie do kwestii ,podkupienia" pracownikéw przez konkurencje, Odwotujgcy
stwierdzit, ze kazdy przedsiebiorca dysponuje odpowiednimi instrumentami (ptacowymi,
organizacyjnymi i innymi), majgcymi na celu utrzymanie stworzonego przez siebie zespotu
eksperckiego w niezmienionym skladzie. Sama obawa przed zmianami kadrowymi w tym
zespole, nie moze przesadzacé o istnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie skfadu
osobowego tegoz zespolu oraz na temat posiadanego przez poszczegélne osoby
doswiadczenia. Zwiaszcza, ze wbrew twierdzeniom Konsorcjum Egis, pozyskanie informacji
na temat osob pracujgcych czy wspétpracujgcych z tym podmiotem, zajmowanych przez
nich stanowiskach i posiadanym doswiadczeniu zawodowym nie nastrecza wiekszych
trudnosci w dobie dzisiejszej skali obiegu informacji w Internecie.

Kwestia ,podkupywania" pracownikow przez konkurencje, nie zastuguje na ochrone
réwniez w $wietle orzecznictwa KIO (tak wyrok z dn. 06.02.2017 r., KIO 102/17, KIO 110/17).
Co wiecej - argumentacja przedstawiona przez Konsorcjum Egis godzi wrecz w interes
publiczny, poniewaz ogranicza rotacje na rynku osob z wymaganymi kwalifikacjami
i doswiadczeniem. W szczegdlnosci odnosi sie to do osdb posiadajgcych odpowiednie
wyksztatcenie, kwalifikacje, uprawnienia zawodowe. Rotacja w zatrudnieniu osob wpisuje sie
Z jednej strony w podnoszenie poziomu sSwiadczenia ustug przez poszczegolnych
wykonawcow, a z drugiej strony stanowi normalny element wolnos$ci pracowniczej do zmiany
pracodawcy.

A zatem informacje zawarte w zastrzezonych przez Konsorcjum Egis wykazach oséb
nie mogg by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa, zwtaszcza ze informacje te dotycza
tylko kilku pracownikow/wspotpracownikow Wykonawcy i tylko okreslonego zakresu ich
doswiadczenia zawodowego, Scisle zwigzanego z wymaganiami postawionymi przez
Zamawiajgcego w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu i w zakresie kryteridw, ktére
nie definiujg szczegdlnie unikatowego i rzadko wystepujgcego doswiadczenia w okreslonegj
specjalizaciji.

Nawet gdyby dane pracownikdw uznac¢ za informacje handlowe, nie mozna zgodzi¢
sie, jakoby Wykonawca podejmowat czynnosci, majgce zapewni¢ bezpieczenstwo tym
informacjom czy tez, aby nie zostaty one ujawnione publicznie. Chociaz Wykonawca
powotuje sie w tresci wyjasnien na podjete $rodki, majgce na celu zachowanie niejawnego
charakteru informacji, zastrzezonych w postepowaniu jako tajemnica przedsiebiorstwa, to

jednak nie przywotuje w tym zakresie zadnego dowodu.



Wykonawca w zaden sposob nie dowiddt rowniez (wystepujgcego rzekomo
powszechnie) zjawiska przejmowania pracownikéw jako bezposredniego nastepstwa
ujawnienia w postepowaniach przetargowych informacji nt. oséb skierowanych do realizacji
zamowienia oraz opisu ich doswiadczenia. Powotywanie sie na rzekome trudnosci
dowodowe w tej kwestii jest niewiarygodne, a argument ten stuzy jedynie temu, aby sprawi¢
wrazenie, ze takie zdarzenia mialy rzekomo miejsce, pomimo braku jakichkolwiek dowodéw.
Argumentacja Wykonawcy pozostaje w tym zakresie ogolnikowa i zupetnie gotostowna.

Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 13.03.2017 r., (KIO 385/17), w ktérym Izba
rozstrzygata o prawidiowosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu oséb, ztozonego
przez wykonawce Egis Poland w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. w Warszawie, w przedmiocie opracowania dokumentacji projektowej wraz
z petnieniem nadzoru autorskiego w ramach projektu pn. Poprawa dostepu kolejowego do
portéw morskich w Szczecinie i Swinoujsciu. W postepowaniu tym Egis Poland postuzyt sie
réwnie ogolnikowym i pozbawionym warstwy merytorycznej uzasadnieniem zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Dlatego tez Izba w przywotanym wyroku nakazata odtajnienie
powyzszych informaciji.

Dlatego tez Odwotujgcy uwaza, ze zastrzezenie przez Konsorcjum Egis tajemnicy
przedsiebiorstwa wobec obu wykazéw osob jest nieskuteczne i ma na celu wylgcznie
ograniczy¢ mozliwo$¢ zweryfikowania przez konkurencje kwestii spetnienia przez
Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zweryfikowania prawidtowosci oceny
oferty przez Zamawiajgcego w ramach przyjetych kryteriéw oceny ofert. W tym stanie rzeczy
dokumenty te winny zosta¢ odtajnione przez Zamawiajgcego w catosci.

Cho¢ Konsorcjum Egis w pkt 3) wyjasnien dotyczacych zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa, opisato dziatania podejmowane w celu zachowania poufnosci
zastrzezonych informacji, to jednak nie jest wiadome, czy opis ten w jednolitym modelu
odnosi sie do wszystkich cztonkéw Konsorcjum, czy tez pozostaje zréznicowany
w zaleznosci od wewnetrznych procedur i dziatan kazdego z tych cztonkéw. Konsorcjum
Egis powotuje sie na rdznego rodzaju klauzule do umoéw o prace, zakazy konkurencji,
oswiadczenia o poufnoéci, jednak nie przedstawia Zzadnych dowoddéw w tym zakresie -
tj. zadnych wzoréw dokumentdw, zadnych zawartych uméw, czy tez wewnetrznych regulacji
obowigzujgcych u kazdego z cztonkéw konsorcjum, ktére faktycznie potwierdzatyby
wdrozenie opisywanych instrumentéw, zabezpieczajgcych przed ujawnieniem informacii,
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.

W zwigzku z powyzszym zawarte w pkt 3 wyjasnien twierdzenia Konsorcjum Egis

Odwotujgcy uwaza za nieudowodnione i gotostowne.



[uniewaznienie czynnos$ci oceny ofert w razie uwzglednienia zarzutéw dotyczgcych

zaniechania odtajnienia dokumentow]

Na koniec Odwotujgcy podkreslit, ze uwzglednienie zarzutu zaniechania odtajnienia
i udostepnienia wszystkich wyzej wskazanych dokumentow musi by¢ potaczone
Z uniewaznieniem czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej. Ocena
skutecznos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest jednym z elementéw oceny ofert
i nie moze by¢ oceniana w oderwaniu od tej wlasnie czynnosci. Co wiecej, niewatpliwie
wadliwa ocena dokonana przez Zamawiajgcego ma wplyw na wynik postepowania,
albowiem uniemozliwia innym wykonawcom zweryfikowanie prawidtowosci konkurencyjnych
ofert, a tym samym skuteczne korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej, w tym przypadku
zarébwno w zakresie kwestionowania ceny pod katem jej razgco niskiego charakteru, jak
i czynu nieuczciwej konkurencji oraz w zakresie spetnienia przez Wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu i przyznania ztozonej przez niego ofercie punktacji w ramach
przyjetych kryteriow oceny ofert.

Przyjecie przeciwnego pogladu bytoby sprzeczne z zasadg panstwa prawa jak
i przepisdw unijnych. Podkreslenia wymaga, iz panstwo polskie zobowigzane jest do
zapewnienia wykonawcom realnych srodkdéw ochrony prawnej i mozliwosci ich sktadania
w odpowiednich terminach (por. wyrok TSUE z dnia 28.01.2010 w sprawie Uniplex C-406/08
oraz wyrok TSUE z dnia 12.01.2002 r. ws. Universale - Bau 047). Oznaczatoby to bowiem,
ze pomimo bezpodstawnego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, de facto nie ma
mozliwosci skutecznego skiadania odwotania skierowanego przeciwko ofercie podmiotu
utajniajgcego swojg oferte (jej czesc). Nie da sie bowiem sktada¢ skutecznego odwotania
niejako ,w ciemno". Podobnie orzekata KIO w wyroku z dnia 11.12.2014 r. (KIO 2498/14).

[zaniechanie wezwania Konsorcjum Egis do udzielenia wyjasnien dotyczacych wyliczenia

ceny|

W postepowaniu S$rednia arytmetyczna cen brutto wszystkich ziozonych ofert

wyniosta 33.946.739,80 zt. Cena brutto zaoferowana przez Konsorcjum Egis to
23 955 359,46 zt. Byta ona nizsza od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
0 29,43%. W przypadku gdyby cena brutto zaoferowana przez Konsorcjum Egis wynosita
23.763.717,90 zt (a wiec gdyby byta nizsza niz zaoferowana o zaledwie 191.641,56 z),
obligowatoby to Zamawiajgcego do zastosowania przepisu 90 ust. 1a Pzp2004. Poniewaz do
réznicy miedzy ceng Konsorcjum Egis a srednig arytmetyczng cen wszystkich ofert zabrakto
0,57%, sytuacja ta nie tworzyta ustawowego domniemania wystgpienia razgco niskiej ceny,
co zobowigzywatoby do wezwania Konsorcjum Egis do udzielenia wyjasnien w powyzszym

zakresie.
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Nie znaczy to jednak, ze w przypadku oferty ztozonej przez Konsorcjum Egis po
stronie Zamawiajgcego nie powinny byly wystgpi¢ watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w postepowaniu. Zwrdcié
bowiem nalezy uwage, ze kolejna w rankingu oferta (fj. oferta Odwotujgcego zajmujgca
drugg pozycje z ceng brutto 29.507.700,00 zt), jest wyzsza od ceny zaoferowanej przez
Konsorcjum Egis o 5.552.340,54 zt, a ostatnia w rankingu oferta (oferta TPF z ceng
47.945.400,00 zt brutto) - jest wyzsza od oferty Konsorcjum Egis ponad dwukrotnie
(tj. 0 23.990.040,50 zt).

Juz sam fakt niemal 30% réznicy miedzy ceng zaoferowang przez Konsorcjum Egis
a srednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert oraz wystepujgce réznice miedzy
ofertami w postepowaniu, powinny byly wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do
prawidtowego skalkulowania przez Konsorcjum Egis zaoferowanej ceny. Zamawiajacy
powinien mie¢ na wzgledzie, ze w kilku ostatnich postepowaniach o udzielenie zamodwienia
0 podobnym przedmiocie Konsorcjum Egis rowniez sktadato oferty z bardzo niskg cena, co
jednak byto przedmiotem obligatoryjnych wyjasnien ze strony wykonawcy (np. postepowanie
nr 169/20/KRI/15/PZP/JOK/92 na Opracowanie studium techniczno - ekonomiczno -
Srodowiskowego dla Projektu pn. ,001000009 Budowa Wezta Kolejowego CPK”, czy tez
postepowanie nr 170/20/KRI/16/PZP/JK/94 na Opracowanie studium techniczno -
ekonomiczno - $rodowiskowego (STES) dla Projektu ,Budowa linii kolejowej na odc.
Katowice - granice panstwa - Ostrawa”).

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien byt wezwaé Konsorcjum Egis do
udzielenia wyjasnien i ztozenia stosownych dowodow w zakresie dotyczacym wyliczenia
ceny. Zamawiajgcy winien byt zbadac, jakie konkretnie elementy ceny mogty spowodowac
tak duzg rdéznice cenowg miedzy oferta Konsorcjum Egis a pozostatymi ofertami,
w przypadku zamowienia, ktorego przedmiot opiera sie na ustugach o charakterze
intelektualnym. Nie jest bowiem tak, ze w sytuacji braku co najmniej 30% rdéznicy miedzy
ceng zaoferowang a s$rednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert, Zamawiajgcy
moze czu¢ sie zwolniony z jakichkolwiek obowigzkow zwigzanych z badaniem ceny, jesli
wystepujg okolicznosci, ktére powinny wzbudzi¢ u Zamawiajgcego uzasadnione watpliwosci

- a zdaniem Odwotujgcego tak wiasnie jest na gruncie tego postepowania.

[zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 36a ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 9b Pzp2004

odrzucenie oferty Eqis]

Odwotujgcy wskazywat réwniez na koniecznos¢ odrzucenia ztozonej przez
Wykonawce oferty w zwigzku ze ztozonym w tresci oferty oswiadczeniem, wskazujgcym na

mozliwo$¢ powierzenia catosci prac, zwigzanych z realizacjg zamowienia, podwykonawcom.

11



W pkt 9 formularza ofertowego Konsorcjum Egis wskazato: ,(...) Nazwy firm
podwykonawcow na obecng chwile nie sg znane (...) Cze$ci zamoéwienia, ktére Wykonawca
zamierza podzlecac: mozliwos¢ zlecenia prac we wszystkich branzach z zastrzezeniem, ze
wykonawca osobiscie wykona prace zwigzane z zarzgdzaniem umowg - zgodnie
z rozdziatem VIII IDW”,

Powyzsze oswiadczenie oznacza, ze Konsorcjum Egis przewiduje podzlecenie
wszystkich prac zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, a do wykonania we wlasnym zakresie
pozostawia jedynie prace zwigzane z zarzgdzeniem umowg. Oswiadczenie to jest
jednoznaczne i nie budzace zadnych watpliwosci.

Na gruncie prawa zaméwien publicznych, zaréwno na poziomie prawodawstwa Unii
Europejskiej, jak i regulacji krajowych, mozliwe jest wykorzystanie podwykonawstwa
w trakcie realizacji zamowienia publicznego - ale wytacznie w zakresie okreslonej czesci
tego zaméwienia, z wykluczeniem sytuacji realizowania przez podwykonawcow catosci prac
zwigzanych z zamdwieniem. Dyrektywa 2014/24/UE w przepisie art. 71 ust. 2 konsekwentnie
postuguje sie pojeciem ,any share of the contract it may intend to subcontract”, nie
pozostawiajgc alternatywy w postaci ,all of the contract”, a wiec nie dopuszczajgc mozliwosci
wskazania, ze cato$¢ zamodwienia bedzie realizowana przez podwykonawce. Powyzsze
stanowisko potwierdza takze orzecznictwo KIO, w tym wyrok z dnia 7.12.2020 r., sygn. akt:
KIO 2976/20, wyrok z dnia 27.02.2020 r., sygn. akt: KIO 299/20; uchwata KIO z dnia
4.11.2016 r., KIO/KU 67/16.

Stusznos¢ stanowiska Izby potwierdzit wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia
5.05.2021 r. (sygn. akt: XXIIl Zs 11/21), ktérym to wyrokiem Sad oddalit skarge wykonawcy
na wyrok KIO 2976/20. Sad Okregowy wskazat: ,(...) W konsekwencji implementacji
dyrektyw zamowieniowych z 2014 r. zarowno w przepisach ustawy z dnia 29.01.2004 r.
Prawo zamdwien publicznych (art. 2 pkt 9b), jak i w przepisach ustawy z dnia 11.09.2019 r.
tejze ustawy (art. 7 pkt 27) wprowadzono definicje umowy o podwykonawstwo, w ktérych
wyraznie wskazano, Ze sg to umowy, na mocy ktorych odpowiednio podwykonawca Ilub
dalszy podwykonawca, zobowigzujg sie wykona¢ cze$¢ zamodwienia. Co wiecej -
ustawodawca konsekwentnie w art. 36a wust. 1 ustawy z dnia 29.01.2004 r.,
jak i w nowelizacji z dnia 11.09.2019 r. w art. 462 ustawy Prawo zamowien publicznych
okredlit, ze wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czes$ci zaméwienia podwykonawcy.
Podkreslic nalezy, ze wykiadnia literalna obu norm nie pozostawia watpliwoSci
interpretacyjnych, ze podwykonawstwo cafoSci zamowienia nie jest mozliwe. Przyjecie
odmiennej interpretacji dopuscitoby sytuacje, w ktdrej poprzez zlecenie realizacji cafosci
zamowienia publicznego podwykonawcy, zamawiajgcy de facto udzielatby zamodwienia

podwykonawcy, a nie wykonawcy - pomijajgc w ten sposob regulacje prawa zamoéwien
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publicznych. A taka sytuacja bytaby niezgodna zaréwno z zasadg udzielania zamdowienia
Jedynie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami prawa jak i zasadg transparentnoSci.
Oznaczatoby to réwniez akceptacje pozornoSci czynnosci ztozenia oferty przez rzekomego
wykonawce przedmiotu zamoéwienia (...)".

Poprzez oswiadczenie o osobistym wykonywaniu czynnosci zwigzanych
z zarzgdzaniem umowag, Konsorcjum Egis tak naprawde podjeto prébe obejscia zakazu
powierzenia realizacji cato$ci prac, zwigzanych z wykonaniem zamdwienia,
podwykonawcom. Mozna bowiem przypuszczac, ze zastrzezenie osobistego wykonania
przez wykonawce czynnosci zwigzanych z zarzgdzaniem umowg, przy jednoczesnym
powierzeniu wszystkich prac branzowych innym podmiotom, ma na celu wywotanie mylnego
wyobrazenia o faktycznym zaangazowaniu wykonawcy w realizacje tego zamowienia.
Tymczasem czynno$ci zwigzane z zarzgdzaniem umowa nie sg czynnosciami, zwigzanymi
z realizacjg zaméwienia sensu stricto, czyli wykonaniem ustug, dostaw Ilub robét
budowlanych opisanych postanowieniach siwz. Mozliwos¢ zlecenia prac we wszystkich
branzach podmiotom zewnetrznym (a wiec prac przewidzianych w dokumentacji
postepowania) jest tak naprawde zleceniem catosci realizacji zaméwienia podwykonawcom.
W tej sytuacji zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Egis prowadzi do usankcjonowania
dziatania wykonawcy w celu obejscia prawa.

W kwestii uznania prac organizacyjnych wykonawcy, zwigzanych z zarzgdzaniem
umowa, jako czynnosci niezwigzanych z realizacjg zamdéwienia sensu stricto, wypowiedziata
sie KIO w wyroku KIO 2976/20. Izba w sposéb kategoryczny stwierdzita, ze realizowanie
przez wykonawce niewielkiego zakresu czynnosci o charakterze organizacyjnym, zwigzanym
z zarzgdzaniem umowg, oznacza faktyczne powierzenie w catosci realizacji zamdwienia
podwykonawcom. Izba wskazata: ,(...) podnoszone przez wykonawce (...) czynnoSci jak:
zarzgdzanie realizacja umowy, organizacja i koordynacja prac podwykonawcow, dbanie
o prawidfowg realizacje prac, rozliczanie godzin ustug dodatkowych, udziat w czynnoS$ciach
odbiorowych z Zamawiajgcym, organizacja spotkan projektowych, wystawianie faktur,
przyjmowanie faktur od podwykonawcéw, dbanie o przeptywy finansowe, obstuga prawna
projektu, obstuga administracyjna, dochodzenie ewentualnych roszczenn nie majg
bezposredniego przetozenia na wykonywanie przedmiotu niniejszego zamowienia (...).
Powyzsze czynnosSci majg charakter poboczny wzgledem zasadniczego przedmiotu
zamowienia, a ich wykonanie nie spowoduje, ze wykonawca nabedzie okre$lone
dos$wiadczenie umozliwiajgce mu w przyszto$ci udziat w kolejnych zamdwieniach zblizonych
rodzajowo do niniejszego (...)”. Podobnie wypowiedziata sie Izba w wyroku z dnia
18.05.2018 r. (KIO 862/18). Stusznos¢ stanowiska lzby potwierdzit rowniez Sgd Okregowy

w Warszawie: ,Stusznie Izba zauwazyta, iz czynnosci organizacyjno - koordynacyjne nie
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stanowig wykonywania zamowienia w kontekScie istotnych dla sprawy przepisow ustawy.
W tym kontekScie nie sposob uznac, ze o wykonywaniu zamowienia mozna mowic
w sytuacji, gdy zakres udziatu ogranicza sie od czynnosci czysto organizacyjnych (...).
Nie stanowig one de facto $wiadczen realizowanych na rzecz Zamawiajgcego, trudno zatem
uznac, iz ich wykonywanie stanowi wykonywanie zamoéwienia w sensie faktycznym.
Potwierdza to zasadnos$¢ ustalen Izby, iz zamdwienie w cafto$ci realizowane bedzie przez
podwykonawcéw, a nie przez wybrang w postepowaniu spotke (...)".

Bez znaczenia pozostaje kwestia hipotetycznego charakteru ztozonego przez
Konsorcjum Egis oswiadczenia co do powierzenia wszystkich prac branzowych
podwykonawcom. Co do zasady bowiem deklarowana przez wykonawcow w tresci oferty
kwestia podwykonawstwa ma charakter hipotetyczny. Nierzadko zdarza sie bowiem, ze
wykonawcy, ktorzy wstepnie zaktadajg udziat podwykonawcow w realizacji zamowienia,
ostatecznie realizujg zamowienia samodzielnie. Co wiecej - zdarzajg sie rowniez sytuacje
angazowania podwykonawcéw do okreslonych zakreséw prac, ktére pierwotnie wykonawca
zamierzat zrealizowa¢ samodzielnie. Pomimo tego, ze kwesta podwykonawstwa w toku
realizacji zamowienia co do zasady ma charakter dynamiczny i zmienny, oswiadczenie
wykonawcy w tym zakresie stanowi element merytoryczny tresci oferty (oferta sensu stricto)
dotyczy sposobu wykonania zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym, ocenie Zamawiajgcego
podlegajg wszystkie ztozone przez wykonawce oswiadczenia, ksztattujgce tres¢ oferty,
réwniez te wyrazone w trybie hipotetycznym, jesli wskazujg na che¢ wykonawcy realizacji
umowy w sposob niezgodny z trescig SIWZ lub w przypadku niezgodnosci z przepisami
ustawy.

Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem Odwotujgcego odwotanie nalezy uznac¢ za

uzasadnione i konieczne.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikow postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnikéw postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci lub czesci, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zostaé

rozpoznane merytorycznie.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢

poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw

14



ustawy Pzp2004, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania,

o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia ztozyli nastepujgcy
wykonawcy:
1) wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia — konsorcjum w sktadzie: (1) IDOM
Inzynieria, Architektura i Doradztwo Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedziba we Wroctawiu (Lider), (2) IDOM Consulting, Engineering, Architecture,
S.A.U. z siedzibg w Bilbao, Hiszpania (Partner), (3) Multiconsult Polska Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (Partner), (4) Transprojekt
Gdanski Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku (Partner),
Arcadis Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (Partner),
po stronie Odwotujacego;
2) wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum w skladzie:
(1) Egis Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
(Lider), Egis Rail S.A. z siedzibg w Lyonie, Francja (Partner), Jaf-Geotechnika Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Trzcinicy (Partner), po stronie
Zamawiajacego

Izba potwierdzita skuteczno$c¢ przystgpien.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej przedstawit
argumentacje przemawiajgcg za oddaleniem odwotania w catosci. Przystepujacy Egis
w ztozonym pismie procesowym popierat stanowisko Zamawiajgcego i wnosit o uznanie

zarzutow odwotania za bezzasadne.
Odwotujgcy w odwotaniu przywotat prawidtowg tres¢ dokumentédw postepowania
majgcych znaczenie dla rozstrzygniecia Izby, nie zachodzita wiec koniecznosc

ich powtarzania.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp2024 zastugiwat na uwzglednienie.

Zasadg prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest
jawnos¢ tego postepowania wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp2004. Co do zasady rowniez
nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢

one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
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przedsiebiorstwa (art. 8 ust. 3 Pzp2004). Zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zamowienia jest jedng z fundamentalnych zasad systemu zaméwieh publicznych.

Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
ze zm.), zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje  techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa” wynika, iz za takg tajemnice
moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomosc), jezeli spetnia fgcznie trzy warunki:

i) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Iub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

i) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci.

Odnos$nie do warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wytgcza
mozliwo$¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informaciji, ktére mozna uzyskaé w zwyklej
drodze, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa.

W przypadku warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej)
przyjmuje sie, ze informacja (wiadomos¢) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to
informacja, ktéra nie jest znana ogdtowi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze
wzgledu na swéj zawdd sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie ujawniona do
wiadomos$ci publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny
konkurent) moze dowiedzie¢ sie o niej drogg zwyktg i dozwolong.

Odnos$nie do warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony.

Tajemnica przedsiebiorstwa jako wyjatek od zasady jawnos$ci postepowania powinna
by¢ interpretowana w sposéb Scisty, a Zamawiajgcy powinien z nalezytg starannoscig
zweryfikowa¢ zasadnos¢ utajnienia oferty. Podkresli¢ nalezy, ze ciezar dowodu, ze dana
zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory
takiego zastrzezenia dokonuje. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowaé
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania i co

najmniej uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito
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w spos6b uprawniony, zas brak wyjasnien lub udzielenie zbyt ogdlnikowych wyjasnien winno
wskazywac na niezasadnos¢ dokonanego zastrzezenia.

Wartos¢ gospodarcza okreslonej informacji poufnej przejawia sie co do zasady
w mozliwosci wykorzystania tej informacji w walce konkurencyjnej. Chodzi wiec o wykazanie,
ze dana informacja dotyczy dziatalnosci gospodarczej okreslonego przedsiebiorcy i moze
by¢ wykorzystana w walce konkurencyjnej. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze informacje
skfadajgce sie na tajemnice przedsiebiorstwa muszg posiada¢ pewng warto$¢ ekonomiczng
tzn. ich wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkéw lub
przysparza mu wiecej zyskéw. Podkresla sie réwniez, ze wartos¢ gospodarcza informacji
musi mie¢ wymiar obiektywny, a zatem samo przekonanie przedsiebiorcy
o wartosci posiadanych przez niego informacji jest niewystarczajgcy (tak m.in. wyrok Sadu

Najwyzszego z dnia z dnia 11 wrzesnia 2014 r., sygn. akt [l PK 49/14).

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogdélnej na grunt rozpoznawanej sprawy,
w ocenie sktadu orzekajgcego Izby Przystepujacy Egis nie dokonat skutecznego
zastrzezenia informacji przedstawionych w ofercie oraz dodatkowych wyjasnieniach jako
tajemnica przedsiebiorstwa, a ocena skutecznosci zastrzezenia dokonana przez

Zamawiajgcego byta nieprawidtowa.

W zakresie zastrzezenia wykazu osoéb, ktore bedg uczestniczy¢é w wykonaniu
zamowienia, podlegajgcego ocenie w ramach kryterium oceny ofert, jak i wykazu sktadanego
na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w ocenie Izby Zamawiajgcy
niestusznie odméwit odtajnienia informacji. Utajnienie informacji podlegajgcych ocenie
w ramach spetniania warunkéw i kryterium oceny ofert powinno mie¢ wyjgtkowych charakter,
gdyz uniemozliwia innym wykonawcom ocene innych ofert ztozonych w postepowaniu.
W zwigzku z powyzszym brak odtajnienia takich informacji i uznanie ich jako tajemnica
przedsiebiorstwa moze wptyng¢ na naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, ze wzgledu na brak mozliwosci zweryfikowania przez pozostatych
wykonawcédw biorgcych udziat w postepowaniu autentycznosci informacji przekazanych
przez konsorcjum Egis. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest przeprowadzenie starannego
i kompleksowego badania i oceny ztozonych ofert, co nie oznacza, ze prawa do weryfikacji
czynnosci Zamawiajgcego mozna odméwi¢ pozostatym Wykonawcom, ktérzy w danym

postepowaniu ztozyli oferty.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby nie wykazano, ze zastrzezone informacje jako

zbiér danych majg unikatowy i niepowtarzalny charakter, tak by stanowi¢ mogty
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organizacyjne informacje niejawne danego podmiotu prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg. Dostrzezenia wymaga, ze tabele sporzgdzone jako zatgczniki nr 2 i 5 do oferty
i dane tam ujete dedykowane sg do tego przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Tym samym nie zachodzi obawa, ze uzyskanie tych informaciji
przejawi sie zwiekszeniem konkurencyjnosci innych podmiotéw w innych postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Nastepnie zauwazyé nalezy, iz tabele te zawieraja:
imie i nazwisko osoby wskazywanej na dane stanowisko, podstawe dysponowania,
wyksztatcenie, nazwy podmiotdw, na rzecz ktérych wykonywane byly ustugi, opis
doswiadczenia polegajacy na wskazaniu nazwy projektu, czasu jego trwania i petnionegj
funkcji. Nawet kompleksowe zapoznanie sie z informacjami w duzej mierze historycznymi,
ujetymi w wykazie nie oznacza, ze inny wykonawca zdofa je wykorzystac. I1zba nie podziela
twierdzen odpowiedzi na odwotanie, ze przedstawione informacje sg bardzo szczegotowe.
Tabele zawierajg bardzo ogdle odniesienia do zrealizowanych ustug referencyjnych, ogolnie
podano rowniez istotne dla tych ustug parametry inwestycji referencyjnych. Czesc¢ informaciji
dotyczy doswiadczenia osdb zdobytego na rzecz podmiotdw publicznych, dziatajgcych na
terenie Unii Europejskiej. Same za$ dane osobowe pracownikéw i wspotpracownikow
cztonkdéw konsorcjum Egis dostepne sg na réznego rodzaju portalach spotecznosciowych
dedykowanych pracownikom, co wykazat Odwotujgcy dowodami nr 1 do 3 do pisma

procesowego z dnia 1 lipca 2021 roku.

Jak stusznie zauwazyt w odwotaniu i na rozprawie Odwotujgcy, w przypadku
dowodzenia wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji Przystepujacy Egis wielokrotnie
odwotywat sie do mozliwosci przejecia pracownikow, wspoétpracownikdw przez podmioty
konkurencyjne, wskazywat na praktyki ,podkupywania” pracownikow. Réwniez Zamawiajgcy
zostat przez Przystepujacego o takich praktykach przekonany. Niemniej jednak
Przystepujacy ani w wyjasnieniach, ani na rozprawie nie przywotat cho¢by jednej konkretnej
sytuacji, w ktorej do préby takich praktyk doszto. Wszelkie dywagacje Przystepujgcego Egis
w tej kwestii pozostajg w sferze domystow i zdarzeh hipotetycznych. Okoliczno$¢, ze do
pewnego zdarzenia moze dojs¢ nie swiadczy w przekonaniu Izby, Zze informacja, ktéra moze
posrednio doprowadzi¢ do takiego zdarzenia ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

Catkowicie nie do zaakceptowania sie twierdzenia Zamawiajgcego wyrazone
w odpowiedzi na odwotanie, ze sformutowanie bardzo podobnych warunkéw udziatu
w prowadzonych réwnolegle postepowaniach moze by¢ uzasadnieniem dla utrzymania
skladu i doswiadczenia zespotu w tajemnicy, co najmniej do czasu zakonczenia badania
ofert w poszczegdlnych postepowaniach. Takie osSwiadczenia zdajg sie raczej dowodzic¢

kompletnego niezrozumienia przez Zamawiajgcego istotny traktowania danych jako
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tajemnica przedsiebiorstwa. Jezeli dana informacja lub zbiér informacji stanowi¢ ma
tajemnice przedsiebiorstwa, to sytuacja taka powinna mie¢ w ocenie Izby walor
permanentny. Nie moze by¢ tak, ze zakonczenie pewnego etapu prowadzonego
postepowania, i to na dodatek ze strony podmiotu odrebnego od Wykonawcy moze
spowodowac, ze informacje mogg by¢ jawne. Skiad orzekajgcy lzby uwaza, ze ochronie
podlegajg wtasnie takie informacje, ktére bez wzgledu na zewnetrzne i wewnetrzne do nich
okolicznosci muszg pozostac nieujawnione, posiadajg bowiem takg uniwersalng wartos¢ dla
danego Wykonawcy, ktéra pozwala mu budowac¢ swojg przewage konkurencyjng nad innymi
podmiotami na danym rynku i takie informacje mogg by¢ wykorzystane w przysziosci.
Jezeli zas na pewnym etapie zamoéwienia, chociazby podczas realizacji i wykonywania
przedmiotu umowy, informacje utracq status niejawnych, to danych takich nie mozna uznac¢
za tajemnice przedsigbiorstwa. Biorgc pod uwage przedmiot zamodwienia i okreslone
obowigzki umowne, Przystepujgcy Egis nie udzielit odpowiedzi na pytanie
Przewodniczgcego skfadu Izby w jaki sposob bedzie chronit informacje zastrzezone
w ofercie na etapie realizacji kontraktu. Z uwagi na charakter wykonywanych ustug taka
ochrona wydaje sie¢ mato prawdopodobna do utrzymania i przeprowadzenia. Warto$¢
gospodarcza to wartos¢ informacji w obrocie, pozwalajgca wyceni¢ informacje i ujgc¢ ja
w postaci wartosci o charakterze finansowym. Warto$¢ ta ma zatem wymiar obiektywny,
siegajgcy poza dane postepowanie, podczas gdy Przystepujacy Egis wielokrotnie podkreslat

znaczenie informaciji dla tego postepowania.

Izba wyraza przekonanie, iz uzyte przez ustawodawce w art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze
ustawy Pzp2004 sformutowanie zobowigzujgce wykonawce do ,wykazania”, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa nalezy rozumie¢ jako obowigzek
.,dowiedzenia”, ze informacje te majg wtasnie taki charakter. Jak juz zaznaczono, jawnos$¢
postepowania jest zasadg o nadrzednym znaczeniu na wszystkich etapach postepowania.
Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione. Ziozenie
gotostownych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowodéw, nie moze byé podstawg do
jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcych
udziat w postepowaniach dokonywanie zastrzezen jawno$ci informacji zawartych w ofertach
w kazdym przypadku, w ktérym takie zastrzezenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez
koniecznosci poczynienia jakichkolwiek wczesniejszych staran pozwalajgcych na
zachowanie poufnosci tychze informacji. Takie dziatanie prowadzitoby do nagminnego
naruszania zasady jawnosci postepowania i — jako takie — bytoby zjawiskiem niekorzystnym
i niebezpiecznym z punktu widzenia réwniez takich zasad postepowania, jak zachowanie

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Sam Zamawiajgcy w odpowiedzi
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na odwotanie podkredlat, Ze obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie stosownosci
zastrzezenia. lzba podziela zapatrywania Zamawiajgcego, ze wykazania nie nalezy
utozsamia¢ z udowodnieniem a uprawdopodobnieniem, ze mamy do czynienia z tajemnicg
przedsiebiorstwa. Jednakze z drugiej strony koniecznosci uprawdopodobnienia pewnych
okolicznosci nie mozna utozsamia¢ z twierdzeniem Strony zastrzegajgcej, bez
przedstawienia przez nig jakichkolwiek elementow te fakty potwierdzajgcych. Przystepujacy
Egis opisat w uzasadnieniu zastrzezenia, ze podejmuje szereg dziatan celem zachowania
poufnosci pewnego zbioru danych. Jako przyktady podat zawieranie w umowach klauzul
o poufnosci, kontrole dostepu do danych, obieg dokumentdéw, zabezpieczenia systemu
informatycznego, wewnetrzne procedury, umowy zawierajgce zakaz konkurencji. Podat
takze, ze elementy te stanowig zabezpieczenia stosowane u kazdego z czionkéw
konsorcjum. Zadne jednak, nawet przyktadowe i zanonimizowane dokumenty potwierdzajgce
okreslony sposob dziatania czy przyktadowe zapisy nie zostaly Zamawiajgcemu wraz
z zastrzezeniem przedstawione. Sktad orzekajgcy Izby podkresla, ze zasadnos$¢ dokonania
zastrzezenia powinna by¢ dokonywana na podstawie podanych przez danego wykonawce
argumentow, a nie samego charakteru zastrzezonych informacji. Taka argumentacja winna
by¢ poparta dowodami, gdyz wykazanie z tym sie niewatpliwie wigze. A przynajmniej jesli
istniejg okreslone ograniczenia co do mozliwosci dowodowych w tym zakresie, winny by¢
one, tj. okreslone dowody takze przywotane z nazwy w uzasadnieniu - np. dany dokument,
regulacja, zarzgdzenie, polityka bezpieczehstwa - w sposdb pozwalajgcy na uznanie, ze ta
informacja jest wiarygodna, a dany dokument rzeczywiscie istnieje. Takich informacji nie

odnaleziono w uzasadnieniu zastrzezenia ztozonym przez Przystepujgcego Egis.

Reasumujgc, podkresli¢ nalezy, iz weryfikacja prawdziwosci stanowiska Wykonawcy
w przedmiocie zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa nie moze odby¢ sie
wytgcznie poprzez zaaprobowanie wyjasnien danego wykonawcy, ale winna by¢ oparta
obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na ich podstawie mozna zweryfikowaé prawdziwosc¢
subiektywnych twierdzeh Wykonawcy. Z tych powoddw Izba uznata zasadnos$¢ zarzutu
odwofania i nakazata Zamawiajgcemu ujawnienie tre$ci dokumentéw ztozonych przez
Przystepujgcego Egis w zakresie okreslonym w sentencji niniejszego orzeczenia. lzba
uwzglednita w tej czesci odwotanie bowiem niewatpliwie nieprawidlowa ocena dokonana
przez Zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
moze mie¢ wplyw na wynik postepowania, albowiem uniemozliwia innym wykonawcom
zweryfikowanie prawidtowosci ofert innych wykonawcéw, a tym samym skuteczne

korzystanie ze $rodkéw ochrony prawne;j.
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Przechodzac do rozpoznania kolejnego zarzutu, zauwazyC nalezy, iz zgodnie z art.
90 ust 1 ustawy Pzp2004 jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
Zz wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym zlozenie dowodow, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdélnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzanh technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$é przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2017 r. poz. 847);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajgcym z przepisdéw prawa pracy i przepisdw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony $rodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Z dokumentacji postepowania, a takze 2z =zestawienia przediozonego przez
Odwotujgcego wynika, ze szacunkowa warto$¢ zamowienia zostata okreslona na kwote
6 503 880,00 zt netto, co daje kwote 7 999 722,40 zt brutto.

W postepowaniu ztozono 4 oferty na kwoty brutto:

1) konsorcjum Egis 23 955 359,46 z;
2) Odwotujgcy 29 507 700,00 zt;
3) Konsorcjum IDOM 34 378 500,00 zt;
4) TPF 47 945 400,00 zt.

Biorgc pod uwage brzmienie przepisu, poczynione ustalenia i konstrukcje zarzutu

odwotania Izba doszta do przekonania, ze nie zastugiwat on na uwzglednienie.

Izba zwazyta, iz ceny trzech pierwszych ofert ksztattujg sie na podobnym, zblizonym
poziomie i nie odbiegajg od siebie w znaczacy sposob. Tylko jeden z wykonawcéw ziozyt
oferte, w ktérej poziom ceny odbiega od pozostatych. Kilkuprocentowej réznicy miedzy
kolejnymi w rankingu ofertami nie nalezy uznawac za nadzwyczajne zjawisko, niespotykane

w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego. Nie sposéb takze w ocenie skfadu
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orzekajgcego Izby w takiej sytuacji uznaé¢, ze wiekszos¢ wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego — profesjonalistow, dokonato btednej
i niezgodnej z przedmiotem zamowienia wyceny ofert, czy tez postgpito wbrew zasadom
doswiadczenia zyciowego i zawodowego, a przede wszystkim wbrew zasadom prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, w ktérej uzyskanie zamowienia i jego wykonanie powinno
gwarantowa¢ danemu Wykonawcy zysk, celowo zanizajgc cene wiasnej oferty. Nie sposob
réwniez odnies¢ cen ofertowych do wartosci szacunkowej zaméwienia, poniewaz w takim
zestawieniu ceny wszystkich ofert zdajg sie by¢ raczej razgco zawyzone, niz razgco
zanizone.

W odwotaniu Odwotujgcy nie przedstawit zadnych konkretnych okolicznosci, na
podstawie ktérych mozna postawi¢c wniosek ze cena oferty Przystepujgcego Egis ma
charakter nierynkowy, zanizony w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, nie gwarantujgcy
jego nalezytego wykonania. Odwotujacy w uzasadnieniu zarzutéw odwotania oraz na
rozprawie przed lzbg ograniczyt sie do twierdzen, Ze istniejg podejrzenia co do zanizenia
ceny, a w takiej sytuacji obowigzkiem Zamawiajgcego byto wezwanie danego wykonawcy do
ztozenia wyjasnien. Nie przedstawiono natomiast Izbie jakichkolwiek dowodow,
potwierdzajacych okolicznosci opisane w zarzucie.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, ze przywotane przepisy ustawy Pzp2004 postugujg
sie pojeciami nacechowanymi elementami subiektywnymi, odwotujg sie do ,watpliwosci
zamawiajgcego”, czy wskazuja, ze ,cena wydaje sie razgco niska”. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego nie jest tak, ze zamawiajacy w kazdym przypadku zobowigzany jest do
przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej kalkulacje oferty. Jest to konieczne w sytuaciji
pojawienia sie watpliwosci zamawiajgcego, zwtaszcza jezeli prég 30% okreslony przepisem
ustawy Pzp nie zostat osiggniety. Wnoszac odwotanie to Odwotujgcy winien byt wykazac,
ze takie watpliwosci powinny u Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu wystgpic.
Odwotujgcy nie tylko powyzszego nie wykazat, ale nie wskazat chociazby jakichkolwiek
elementdw wyceny prac w poszczegdlnych branzach, czy tez innych czynnikow,
odnoszgcych sie do istotnych czeéci sktadowych oferty Przystepujacego. W odwotaniu nie
sposob doszukac sie opisania obszaréw wyceny, ktére mogtyby budzi¢ watpliwosci czy to
Zamawiajgcego, czy Odwotujgcego. Nie przeprowadzono zadnej analizy istotnosci cen
okreslonych obszardéw dla ceny globalnej oferty.

Odwotujgcy nie wzigt rowniez pod uwage, ze mogg istnie¢ inne obiektywne czynniki
wiasciwe innemu wykonawcy, ktére mogty wptyngé na mozliwos¢ obnizenia przez niego
ceny oferty, jak chocby wspominane przez Przystepujgcego Egis na rozprawie
dysponowanie wiasnym zapleczem osobowym do prowadzenia badan geologicznych.
Odwotujgcy bazowat na wiasnym doswiadczeniu i zaktadanym sposobie wykonania
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przedmiotu zamowienia, ktory przyjat w ztozonej ofercie. Nie jest wykluczone, Zze inni
wykonawcy w odmienny sposéb zamierzajg zorganizowac realizacje przedmiotu umowy.
Nie przedstawiono natomiast okolicznosci, czy tez materialu dowodowego, z ktorych
wynikatoby, ze jakiekolwiek inne zatozenia powodujg nierynkowy poziom ceny ofertowe;.

Badanie razaco niskiej ceny danej oferty jest takze konieczne w przypadku, gdy cena
catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powigkszonej
o podatek VAT ustalonej przed wszczeciem postepowania lub sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien,
chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.
Odwotujgcy sam przyznat, iz w stosunku do kwestionowanej przez niego w odwotaniu oferty
nie zachodzi arytmetyczna przestanka badania ceny oferty, bowiem cena oferty
Przystepujgcego Egis nie jest nizsza od wyznaczonego przepisem progu 30% wartosci
zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. W odwotaniu nie
sformutowano zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1a ustawy Pzp2004, a wiec wszelkie
dywagacje i dowody odnoszace sie do procentowego poroéwnania ceny wzgledem wartosci
szacunkowej i Sredniej arytmetycznej |zba pomineta. Odwotujgcy nie kwestionowat takze
sposobu okredlenia wartosci szacunkowej zamdwienia, wiec takze twierdzenia odnoszace
sie do tego elementu musiaty zostaé przez Izbe pominiete.

Koncowo dostrzezenia wymaga, iz twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie nie
zastugiwaty na uwzglednienie z powodu konstrukcji samych zarzutéw odwofania
dotyczgcych wystgpienia zjawiska razgco niskiej ceny i jej badania przez Zamawiajgcego.

Postawienie zarzutow zaniechania wezwania okreslonego wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny nie zwalnia strony twierdzgcej
(czyli Odwotujgcego), formutujgcej zastrzezenia wobec dziatan i zaniechan Zamawiajgcego,
z obowigzku dowiedzenia przedstawionych racji. Tymczasem Odwotujgcy w odwotaniu oraz
na rozprawie ograniczyt sie do przywofania kilku przepisow prawa i uzasadnienia ujetego
w kilku zdaniach, ze w jego ocenie cena oferty Przystepujgcego Egis ma charakter zanizony,
nierynkowy, wedtug Odwotujgcego rozni sie znaczgco od cen pozostatych wykonawcéw.
Na okolicznos¢ te nie przedstawiono w odwotaniu i przed Izbg nie tylko jakiejkolwiek
argumentacji merytorycznej, ale nie przedstawiono rowniez jakichkolwiek dowodow.

Reasumujgc, zarzut koncentrujgcy sie na wystgpieniu razgco niskiej ceny w ofercie

Przystepujgcego Egis nie zastugiwaty na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby kolejny z podnoszonych w odwotaniu zarzutow,
to jest zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp 2004 w zwigzku z art. 36a ust. 1 Pzp2004

nie zastugiwat na uwzglednienie.
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Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp2004, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest
niezgodna z ustawg. Stosownie do tresci art. 36a ust. 1 Pzp2004, wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy. Zamawiajgcy moze zastrzec
obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce: 1) kluczowych czesci zamdwienia na
roboty budowlane lub ustugi; 2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach
zamowienia na dostawy (art. 36a ust. 2 Pzp2004).

Nie byto sporne miedzy Stronami i Uczestnikami postepowania, ze nie jest mozliwe
powierzenie wykonania catosci zaméwienia podwykonawcom. Zgodnie rowniez twierdzono,
ze w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego Zamawiajgcy nie
wyodrebnit kluczowych czesci zamowienia, zastrzegajgc obowigzek ich osobistego
wykonania przez wykonawce. Nalezato wiec odpowiedzie¢ na pytanie, czy oswiadczenia
ztozone w ofercie przez Konsorcjum Egis wpisujg sie w zasady okreslone przepisami ustawy
Pzp2004, czy tez ich tres¢ przekracza granice tych zasad.

Konsorcjum Egis w formularzu oferty wskazato, ze zamierza powierzy¢ podmiotom
trzecim/podwykonawcom wykonanie czesci zamowienia. Podano, ze nazwy firm
podwykonawcdw na obecnym etapie nie sg znane. Oswiadczono, mozliwosé powierzenia
obejmuje wszystkie branze z zastrzezeniem, ze Wykonawca osobiscie wykona prace
zwigzane z zarzadzaniem umowg — zgodnie z rozdziatem VIII IDW. Przystepujacy
w formularzu oferty, a takze w wykazach nr 2 i 5 (wykaz oséb skierowanych do realizacji
zamowienia i wykaz oséb na potrzeby oceny ofert w ramach przyjetych kryteriow oceny)
zawart oswiadczenia o bezposrednim dysponowaniu wymienionymi osobami, ktore
zajmowacC majg stanowiska kierownika projektu, koordynatoréw grup roboczych, ekspertow

branzy, czyli grupy personelu kluczowego.

Na wstepie rozwazah Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku KIO z dnia
7 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 2971/20, KIO 2976/20 dotyczgce wyktadni przepiséw
art. 36a Pzp2004. Odnoszgc sie zas do powotywanego przez Strony wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 5 maja 2021 r., sygn. akt XXIIl Zs 11/21, to cho¢ zapadt on
przy nieco odmiennym stanie faktycznym, jednakze zawiera pewne uniwersalne
przemyslenia, co do istoty zagadnienia powierzenia czesci prac podwykonawcom oraz
wykonywania czesci zamdwienia przez wykonawce. Sgd zauwazyt ze ,Stusznie Izba
zauwazyta, iz czynnosci organizacyjno-koordynacyjne nie stanowig wykonywania
zamowienia w kontek$cie istotnych dla sprawy przepiséw ustawy. W tym kontek$cie, nie
Sposob uznac, ze o wykonywaniu zamowienia mozna mowi¢ w sytuacji, gdy zakres udziatu
ogranicza sie do czynnosci czysto organizacyjnych, takich jak powotywane przez Alterstor

i zakwalifikowane przez Izbe jako czynno$ci ,organizacyjno-koordynacyjne”. Nie stanowig
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one de facto $wiadczen realizowanych na rzecz Zamawiajgcego, trudno zatem uznac, iz ich
wykonywanie stanowi wykonywanie zamoéwienia w sensie faktycznym.” Zatem, by mozna
byto moéwi¢ o wykonaniu czesci prac przez Wykonawce sktadajgcego oferte, czynnosci przez
niego wykonywane muszg zosta¢ zakwalifikowane do czynnosci istotnych dla przedmiotu

zamowienia.

Jak wynika z Tomu | SIWZ przedmiotem zaméwienia jest opracowanie Studium
Techniczno-Ekonomiczno-Srodowiskowego (STES) dla Zadania ,Budowa linii kolejowych:
nr 54 Trawniki - Krasnystaw i 56 Wolka Ortowska - Zamos¢ - Tomaszow Lubelski - Betzec”.
Jako cel opracowania wskazano przygotowanie dokumentacji, wraz ze wskazaniem
rekomendowanego przebiegu linii kolejowej w ramach Projektu, w zakresie koniecznym do
prowadzenia dziatan w kolejnych etapach procesu inwestycyjnego. Izba podziela
zapatrywania wyrazone w pismie procesowym Przystepujgcego Egis, Zze specyfika
wykonania przedmiotu zamodwienia wymaga ogromnego nakfadu pracy, zakres opracowan
jest bardzo szeroki, w wykonywaniu przedmiotu zaméwienia uczestniczy¢ bedzie
rozbudowany zespét oséb, a czynnosci koordynacyjne odgrywaé bedg niematg role podczas
realizacji przedmiotu umowy. Nie oznacza to jednak, ze osobiste wykonywanie czynno$ci
zwigzanych z zarzgdzaniem umowg jest celem samym w sobie realizowanej inwestycji.
W dokumentach zawierajgcych opis przedmiotu zamdwienia nacisk kfadzie sie na sfere
techniczng i analityczng opracowan, udziat oséb podsiadajgcych odpowiednie uprawnienia
projektowe i doswiadczenie w realizacji podobnych projektow. Zrealizowanie umowy ma sie
zakonczy¢ opracowaniem dokumentacji przedprojektowej i mozliwoscig dla Zamawiajgcego
wyboru rekomendowanego przebiegu linii kolejowej w ramach Projektu, w zakresie
koniecznym do prowadzenia dziatan w kolejnych etapach procesu inwestycyjnego, a wiec
pracg (opracowaniem) o charakterze koncepcyjnym. Wobec tego podstawowe prace na
zadaniu majg charakter analitycznych opracowan branzowych.

Izba wskazuje, iz podnoszone przez Przystepujgcego Egis czynnosci jak:
koordynowanie miedzybranzowe i koordynacja spodjnosci opracowan z poszczegoélnych
etapéw, kontrola jako$ci i poprawnosci swiadczonych ustug, koordynacja personelu,
rozliczanie podwykonawcow, kontakty miedzy partnerami konsorcjum, zarzgdzanie
kontraktem pod katem logistycznym, finansowym, prawnym, kontakty z Zamawiajgcym,
monitoring prac, organizacja spotkan, narad nie znajdujg bezposredniego przetozenia na
wykonywanie gtéwnego przedmiotu niniejszego zamowienia obejmujgcego powstanie
analizy zawierajgcej aspekty techniczne, Srodowiskowe i ekonomiczne przedsiewziecia.
Tego celu dla przedmiotowego postepowania nie mozna traci¢ z pola widzenia, a takie
wydaje sie by¢ niejednokrotnie stanowisko Przystepujgcego i Zamawiajgcego.
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Wymienione przez Przystepujacego Egis czynnosci nie majg moze charakteru
pobocznego wzgledem zasadniczego przedmiotu zamdéwienia. lzba okreslitaby je jako
czynnosci administracyjno-organizacyjne, ktére wystepujg podczas realizacji kazdej umowy
(w wiekszym lub mniejszym zakresie i natezeniu). Kazde opracowanie dla wielu branz nalezy
rozliczy¢, skoordynowaé prace poszczegolnych specjalistow lub zespotdéw, przygotowaé
narady, przeprowadzi¢ konsultacje, sprawdzi¢ spodjnos¢ dokumentacji przekazywanej
zamawiajgcemu, itp. Bezsprzecznie zdaniem lzby wykonywanie czynnosci zarzgdzania
umowg nie spowoduje jednak, ze dany Wykonawca nabedzie doswiadczenie umozliwiajgce
mu w przysziosci legitymowanie sie doswiadczeniem w opracowaniu studium STES,
a zaktadac¢ nalezy, ze raczej taki cel przyswieca Przystepujacemu Egis. Z profilu dziatalnosci
prowadzonej przez tego przedsiebiorce nie wynika, ze kluczowym jest dla niego zdobycie
doswiadczenia w zarzadzaniu kontraktem, ale witasnie doswiadczenia o merytorycznym
charakterze opracowan rodzajowo zblizonych do niniejszego. Zlecenie podwykonawstwa
,we wszystkich branzach” by¢ moze nie wyczerpuje catosci przedmiotu zamdwienia sensu
largo ale z pewnoscig wykonywanie czynnosci zarzadczych nie jest celem (istotg) wykonania
przedmiotu zamoéwienia sensu stricto. Wykonywanie zarzgdzania kontraktem jest jednym
z elementéw wykonania przedmiotu zamowienia ale o znaczeniu marginalnym wobec
przedmiotu opracowan gtéwnych. Z tego powodu gdyby interpretowa¢ samo oswiadczenie
Przystepujgcego o zakresie prac, ktére zamierza powierzy¢ podwykonawcom a samodzielnie
zamierza jedynie wykonywac prace zwigzane z zarzgdzaniem umowg, to w ocenie sktadu
orzekajgcego lzby deklaracja taka bytaby niewystarczajaca, by uznaé, ze prace bedgce
istotg przedmiotu zamowienia wykonawca wykona przynajmniej w czesci samodzielnie,
co jednoczesnie nie oznaczatoby powierzenia catosci prac podwykonawcom (a co lzba

uznaje za sprzeczne z regulacjg ustawy Pzp2004).

Na marginesie tylko dostrzezenia zdaniem Izby wymaga, iz przywotany przez
Przystepujgcego w pismie procesowym pkt 4.6.1. Tomu lll_SIWZ_OPZ, z ktérego wnika, ze
wykonawca Studium bedzie wspierat Zamawiajgcego w procesie zarzgdzania
interesariuszami branzowymi, w tym przede wszystkim bedzie uczestniczyt w niezbednych
dziataniach, wraz z przedstawicielami Zamawiajgcego, na wszelkich etapach procesu
konsultacyjnego ze zdefiniowanymi interesariuszami. Wykonawca opracuje i uzgodni
z Zamawiajgcym program zarzgdzania interesariuszami branzowymi, w zaden sposob nie
odnosi sie do czynnosci zarzgdzania kontraktem. Przeprowadzenie okreslonego rodzaju
konsultacji z podmiotami zewnetrznymi w stosunku do Zamawiajgcego, w tym konsultaciji
spotecznych jest jednym z etapédw koniecznym do powstania koncowego opracowania

STES. Wykonywanie tego typu czynnosci nie ma nic wspélnego z zarzadzaniem umowg

26



i czynnosciami organizacyjnymi wykonywanymi w ramach takiego zarzadzania, ktore

przywotuje Przystepujacy.

Odnoszgc sie takze na marginesie do definicji prac zwigzanych z zarzgdzaniem
umowg, podanej przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, to dostrzezenia
wymaga, iz nie zostata ona przedstawiona i nie wynika z dokumentéw zrédtowych
skladajgcych sie na dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Jest to pojecie, do ktérego Zamawiajgcy odwotat sie pierwszy raz w toku postepowania
odwotawczego. Rozumienie znaczenia ,zarzgdzania umowg” nie zostato w zaden sposob
wyartykutowane w prowadzonym postepowaniu. Taki sposéb interpretacji zapisow SIWZ
i OPZ nie zostat podany do wiadomosci innym Wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty. Nie jest
dopuszczalne na obecnym etapie postepowania postugiwanie sie wspomniang definicja,
skoro Zamawiajgcy nie uczynit jej czescig dokumentacji postepowania. Przed ziozeniem
oferty baze dla wykonawcéw zainteresowanych postepowaniem stanowi catoksztatt
udostepnionej dokumentacji, odpowiedzi na pytania, czesto zawierajgce wyjasnienie
istotnych zapiséw SIWZ i OPZ. Dokonywanie rozszerzonej interpretacji zapiséw tych

dokumentéw po uptywie terminu na ztozenie ofert jest niedopuszczalne.

Gtéwng podstawg nieuwzglednienia zarzutu odwotania byta analiza tresci oferty
Przystepujgcego Egis jako catoksztaltu oswiadczenia woli danego wykonawcy,
w szczegoélnosci fragmenty odnoszace sie do bezposredniego dysponowania osobami
majgcymi petni¢ funkcje personelu kluczowego i ekspertéw branzowych. Odniesienie do tej
kwestii zawierajg wywody Przystepujgcego Egis i Zamawiajgcego przedstawione w pismach
procesowych. Przystepujgcy w ramach oswiadczen zawartych w formularzu oferty zapewnit,
ze wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu nie bedzie polegat na zasobach
podmiotdw trzecich. Ze ztozonych Wykazow oséb wynika, Zze Przystepujgcy bedzie
dysponowat bezposrednio osobami wchodzgcymi w skfad Personelu Kluczowego
(dysponowanie bezposrednie na podstawie umoéw o prace lub uméw cywilno-prawnych,
pracownicy Przystepujgcego). Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego
Eqgis, ze taka deklaracja swiadczy o zamiarze osobistego wykonania tej czesci przedmiotu
zamowienia, a takze ze funkcja Kierownika projektu nie zostata podzlecona. Whbrew
twierdzeniom Odwotujgcego wyrazonym na rozprawie udziatu w realizacji przedmiotu umowy
wysoko wyspecjalizowanego zespotu specjalistéw nie mozna marginalizowac.

Dla cztonkéw Personelu Kluczowego i Kierownika Projektu obowigzki szczegétowo
opisano w SIWZ i wzorze umowy, gidwng rolg tych oso6b jest udziat w opracowaniu

podstawowego przedmiotu zamowienia, czyli opracowania STES, ktére ma powstaé
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w podczas realizacji umowy, a wiec istoty udzielanego zamowienia. Zgodnie
z os$wiadczeniem Przystepujgcego bedg to osoby dedykowane do realizacji gtéwnego
przedmiotu zamoéwienia, ktére na potrzeby potwierdzenia spetniania warunkéw i kryteriow
musiaty legitymowaé sie merytorycznym doswiadczeniem w opracowaniu dokumentacji,
a ich zmiana moze mie¢ miejsce wytgcznie w przypadkach scisle okreslonych umowa.
Innymi stowy, biorgc pod uwage wszystkie oswiadczenia ziozone w ofercie przez
Przystepujgcego Egis, ze personel kluczowy uczestniczyt bedzie w wykonaniu czesci
merytorycznej zamowienia, istotnej dla celu zawieranej miedzy Stronami umowy. Jezeli wiec
osoby te bezposrednio w imieniu Wykonawcy bedg bra¢ udziat w zadaniach
0 merytorycznym charakterze, to nie mozna w ocenie sktadu moéwi¢ o zamiarze
catosciowego zlecenia opracowania dokumentacji podwykonawcom w poszczegodlnych
branzach. Zatem w zakres wykonywanych osobiscie przez Przystepujgcego Egis czynnosci
wchodzito bedzie zarzgdzanie umowag oraz czynnosci wykonywane przez personel kluczowy.
Zdaniem skfadu za takg interpretacja przemawiajg réwniez zapisy wzoru umowy,
przyktadowo § 7 ust. 8 (,Wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia, ze podmioty,
na zdolnoSciach ktérych polegat w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczgcych zdolnoSci technicznej lub zawodowej w tym kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, zrealizujg ustugi wchodzgce w zakres Umowy, do realizacji
ktorych te zdolnoSci sg wymagane. Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu dokumenty
potwierdzajgce rzeczywisty udziat takiego podmiotu w realizacji Przedmiotu Umowy (...)
ktére zgodnie ze zobowigzaniem Wykonawcy zawartym w Ofercie powinny zostac
zrealizowane przez ten podmiot”) oraz § 16 zawierajgcy wymagania odnosnie do pracy
i zmian osobowych cztonkéw personelu kluczowego. Innymi stowy Zamawiajgcy zatozyt, ze
jezeli dany wykonawca wskaze, ze dysponuje personelem kluczowym za zasadzie
bezposredniosci, to te osoby muszg by¢ zaangazowane w realizacje przedmiotu umowy.
Zaangazowanie za$ oznacza, W ocenie lzby, realizacji czeSci zamowienia. Przystepujgcy
Egis oswiadczyt, ze potwierdzajgc spetnianie warunkow udziatu nie bedzie polegat na
zasobach podmiotow trzecich, tym samym zadeklarowat bezposrednie wykonanie tej czesci

przedmiotu zamdéwienia przez wskazany w Wykazach osob personel.

Konkludujgc, wzigwszy pod rozwage catoksztatt przytoczonych okolicznosci, zdaniem
Izby przedmiotowy zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie. Odwotujgcy nie wykazal, ze
czynnosci wykonywane przez osoby, ktérymi wykonawca dysponuje bezposrednio dotyczag
tylko czynnosci ,okoto zaméwieniowych”, czynnosci zarzadzania umowg lub czynnosci

organizacyjno-administracyjnych. lzba wyraza poglad, iz badaniu podlegajg wszystkie
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o$wiadczenia ztozone przez danego wykonawce wraz z ofertg i tre$¢ tych oswiadczen badac¢

nalezy w sposdb kompleksowy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 575 oraz art. 574 ustawy Pzp 2019, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2
lit. aiboraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze
zm.) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od
odwotania uiszczony przez Odwotujgcego (15 000,00 zt) oraz koszty wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego i Odwotujgcego (2 x 3 600,00 zt). W niniejszej sprawie Izba —
co wynika z sentencji orzeczenia - zaréwno uwzglednita odwotanie, jak rowniez w pozostatej
czesci je oddalita. W tej sytuacji, kierujgc sie zasadg odpowiedzialnosci za wynik
postepowania, obcigzyta kosztami  postepowania odwolawczego  Odwotujgcego
i Zamawiajgcego.

Izba dokonata stosunkowego rozdzielenia kosztow, na podstawie § 7 ust. 2 pkt 1 oraz
ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie szczegétowych rodzajow kosztdéw postepowania
odwotawczego i zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 3 800 zt 00 gr
tytutem zwrotu 1/3 czesci kosztow wpisu oraz zastepstwa procesowego (wpis 15 000,00 zt
oraz 2 x 3 600,00 zt koszty zastepstwa, co daje tgcznie 22 200,00 zt) przy uwzglednieniu 1/3
wartosci tych kosztow, bowiem zasadny okazat sie jeden z trzech rozpoznawanych na
rozprawie zarzutdéw odwofania. Skoro Odwotujgcy poniost koszty w wysokosci 18 600 zt
odpowiadajgc jedynie do 1/3 ich wysokosci, konieczne byto zasgdzenie na jego rzecz od
Zamawiajgcego réznicy pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas, a kosztami

postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Przewodniczacy:
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