Sygn. akt: KIO 733/16

WYROK
z dnia 24 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2016 r. przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: Fotokart Sp. z 0.0. z siedzibg w
Szczecinie, X-Geo Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie w postepowaniu prowadzonym

przez Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa,

przy udziale:

A. wykonawcy Polskie Przedsiebiorstwo Geomatyki Sp. z o0.0., Warszawa
zgtaszajagcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 733/16
po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcy Wroctawski Instytut Zastosowan Informacji Przestrzennej i
Sztucznej Inteligencji Sp. z o0.0., Wroctaw zgtaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 733/16 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Konsorcjum: Fotokart Sp. z o0.0. z siedzibg w Szczcinie, X-Geo Sp. z 0.0. z
siedzibg w Szczecinie, i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15
000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: Fotokart Sp. z o.0., X-
Geo Sp. z 0.0., tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia



jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: .....cccociiereieiiinirararenennns

Sygn. akt: KIO 733/16



Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o

udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Prowadzenie i optymalizacje LPIS w Zzakresie

opracowania ortofotomapy na podstawie scen satelitarnych”. Ogtoszenie o zamdwieniu

zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 11 lutego 2016 roku
pod numerem 2016/S 029-047006.
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W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie:

w zakresie czesci 2 zamoOwienia wobec:

czynnos$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce
Wroctawski Instytut Zastosowan Informacji Przestrzennej i Sztucznej Inteligencji Sp.
Z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (zwanej ,WIZIPiSI"),

zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych
przez wykonawce WIZIPiSI jako niejawnych wyjasnieh wraz z dowodami ztozonymi
przez tego wykonawce w wyniku wezwania Zamawiajgcego w trybie przepisu art. 90
ust. 1 ustawy Pzp pomimo, ze informacje zawarte w tym oswiadczeniu i
dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy WIZIPiSI na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp pomimo, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

zaniechania wykluczenia wykonawcy WIZIPiSI z postepowania na podstawie
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat
spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu,

zaniechania wykluczenia wykonawcy Zaktad Ustug Geodezyjnych i Kartograficznych
Pryzmat Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwanej dalej: ,Pryzmat”) z postepowania
na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp pomimo, ze wykonawca ten
ztozyt nieprawdziwe informacje, ktére miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik
postepowania,

z ostroznosci - od zaniechania czynnosci wezwania przez Zamawiajgcego, w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wykonawcy WIZIPiSI do ztozenia dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu,

z ostroznosci - zaniechania czynnosci wezwania przez Zamawiajgcego, w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, wykonawcy Pryzmat do ztozenia dokumentéw na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

w zakresie czesci 3 zamowienia wobec:



1)

2)

3)

4)

@«

czynnos$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Polskie
Przedsiebiorstwo Geomatyki Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwanej ,PPG"),
zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych
przez wykonawce PPG jako niejawnych wyjasnien wraz z dowodami ztozonymi przez
tego wykonawce, w wyniku wezwania Zamawiajgcego, w trybie przepisu art. 90 ust. 1
ustawy Pzp pomimo, ze informacje zawarte w tym oswiadczeniu i dokumentach nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji,

zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy PPG na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp pomimo, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia,

zaniechania wykluczenia wykonawcy PPG z postepowania na podstawie przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu,

z ostroznos$ci - zaniechania wezwania przez Zamawiajgcego, w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, wykonawcy PPG do ztozenia dokumentédw na potwierdzenie spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

w zakresie czesci 2 zamowienia:

naruszenie w szczegélnosci przepisu art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez podijecie
niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci polegajacej na wyborze oferty
wykonawcy WIZIPiSI jako oferty najkorzystniejszej,

naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1,
ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
Odwotujgcemu zastrzezonych przez wykonawce WIZIPiSI wyjasnien wraz z
dowodami ztozonymi przez tego wykonawce w wyniku wezwania Zamawiajacego, w
trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp pomimo, ze informacje zawarte w tym
oswiadczeniu i dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem przepisu art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy Pryzmat, pomimo ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacie,
ktére miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania,

naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zwigzku z naruszeniem przepisu art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
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1)

wykonawcy WIZIPiSI, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu,

naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy WIZIPiSI, pomimo
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia,

z ostroznosci - naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy WIZIPiSI do ztozenia dokumentow na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu,

z ostroznosci - naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy Pryzmat do ztozenia dokumentow na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

w zakresie czesci 3 zamowienia:

podjecie niezgodnej z przepisami ustawy Pzp, w szczegdlnosci z przepisem art. 7
ust. 3 ustawy Pzp, czynno$ci przez Zamawiajgcego, polegajgcej na wyborze oferty
wykonawcy PPG jako oferty najkorzystniejszej,

naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1,
ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
Odwotujgcemu zastrzezonych przez wykonawce PPG wyjasnien wraz z dowodami
zlozonymi przez tego wykonawce w wyniku wezwania Zamawiajgcego, w trybie
przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp pomimo, ze informacje zawarte w tym
oswiadczeniu i dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem przepisu art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy PPG, pomimo ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje, ktére
miaty wptyw na wynik postepowania,

naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem przepisu art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy PPG, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu,

naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PPG, pomimo ze
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

z ostrozno$ci - naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy PPG do ztozenia dokumentow na potwierdzenie spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu.



W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

w zakresie czesci 2. zamowienia:
1
2
3
4
5
6

) uniewaznienia czynnosci oceny ofert i czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

) odtajnienia o$wiadczenia i dokumentéw wskazanych w odwotaniu,

) wykluczenia z postepowania wykonawcy WIZIPiSlI,

) wykluczenia z postepowania wykonawcy Pryzmat,

) odrzucenia oferty wykonawcy WIZIPiSI,

) z ostroznosci - wezwania wykonawcy WIZIPiSI do uzupetnienia dokumentéw na

potwierdzenie spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu,

7) z ostroznosci - wezwania wykonawcy Pryzmat do uzupetnienia dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu,

8) dokonania ponownej oceny ofert, uwzgledniajgcej kryteria oceny ofert oraz zasady
oceny ofert, zgodne ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej zwang
SIWZ"),

9) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

w zakresie czesci 3. zamowienia:
1
2

) uniewaznienia czynnos$ci oceny ofert i czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
)
3) wykluczenia z postepowania wykonawcy PPG,
)

)

odtajnienia oswiadczenia i dokumentéw wskazanych w odwotaniu,

4
5

odrzucenia oferty wykonawcy PPG,

z ostroznosci - wezwania wykonawcy PPG do uzupetnienia dokumentéw na

potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,

6) dokonania ponownej oceny ofert, uwzgledniajgcej kryteria oceny ofert oraz zasady
oceny ofert zgodne z SIWZ,

7) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Zarzuty dotyczgce czesci 2 zamowienia:

1) Zarzut zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujacemu
zastrzezonych przez wykonawce WIZIPiSI wyjasnien wraz z dowodami
ztozonymi przez tego wykonawce w wyniku wezwania Zamawiajgcego, w trybie
przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniést, ze nie otrzymat wglgdu do wyjasnien wraz z dowodami

ztozonymi przez wykonawce WIZIPiSI w wyniku wezwania Zamawiajgcego, w trybie przepisu

art.

90 ust. 1 ustawy Pzp, pomimo ztozonego wniosku w tym zakresie w dniu 26 kwietnia

2016 r. Odwotujgcy wskazat, ze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa przedmiotowego
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os$wiadczenia i dokumentéw mozliwe jest jedynie w przypadku wykazania przez wykonawce,
ktéry dokonuje takiego zastrzezenia, tgcznego ziszczenia sie przestanek okreslonych w
przepisie art. 11 ust. 4 ustawy Pzp o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj. wykazania, ze
dana informacja:

1. ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Ilub organizacyjny

przedsiebiorstwa,

2. nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

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

Odnosnie warunku pierwszego, jak wskazat Odwotujgcy, powszechnie przyjmuje sie,
ze przepis ten wytgcza mozliwos¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informaciji, ktére
mozna uzyska¢ w zwyktej drodze, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich
ujawniania na podstawie odrebnych przepiséw prawa.

Odnosnie warunku drugiego (ij. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) Odwotujgcy
podat, ze przyjmuije sie, iz informacja (wiadomos$¢) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej”
to informacja, ktéra nie jest znana ogétowi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze
wzgledu na swolj zawdd sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja ujawniona do
wiadomosci publicznej; traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny
konkurent) moze dowiedzie¢ sie o niej drogg zwyktg i dozwolona.

Odnosnie za$ warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) Odwotujgcy zwrécit uwage, iz podjecie niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci 0séb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony.

W ocenie Odwotujgcego, dokonane przez wykonawce WIZIPiSI zastrzezenie
jawnosci przedmiotowego oswiadczenia i dokumentow byto i jest bezpodstawne. Zawarte w
oswiadczeniu i dokumentach informacje nie realizujg bowiem tgcznie przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W zwigzku
z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego, zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 21
pazdziernika 2005 roku, sygn. akt: Il CZP 74/05, Zamawiajgcy powinien odtajnic
zastrzezone informacje, czego jednak nie uczynit. Zamawiajgcy naruszyt wiec, w opinii
Odwotujgcego, przepisy ustawy Pzp, w szczegolnosci zasade jawnosci postepowania, jak i
wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady rownosci wykonawcow i uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy zarzucit, ze w ,Zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy”
wykonawcy WIZIPiSI nie odniesiono sie do wartosci gospodarczej informacji zastrzeganych,
pomijajagc w ogdle ten niezbedny element. Konieczno$¢ takiego wykazania, jak podat
Odwotujgcy, wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 stycznia 2015 roku,
sygn. akt: KIO 2784/14: ,Wykonawca zastrzegajgcy okreslone informacje jako tajemnice
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przedsiebiorstwa musi wykaza¢ m.in., Ze dane informacje posiadajg okreslong warto$c
gospodarczg. Warto$¢ ta moze wyrazac sie w sposob pozytywny - poprzez wycene
okre$lonego dobra jako warto$ci niematerialnej i prawnej (przyktadowo znaku towarowego,
prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate
zastosowanie i kreujgcego pewng wartosc), posiadajgcg okreslong wartos$c, dajgcg sie ujac
w okres$lonych jednostkach pienieznych (wycenic), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona
jako przynalezne uprawnionemu wartosci.”

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze za informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg
dla danego wykonawcy mozna uzna¢ tylko takie informacje, ktére stanowig wzglednie staty
walor wykonawcy, dajacy sie wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbior okreslonych danych,
zebranych na potrzeby danego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem. Skoro
wykonawca WIZIPiSI nie wykazat tej niezbednej przestanki, juz samo to, zdaniem
Odwotujgcego, jest podstawag bezzasadnosci uznania przez Zamawiajgcego skutecznosci
zastrzezenia czesci oferty.

Odwotujgcy zwr6cit uwage, iz przy rozpatrywaniu mozliwosci objecia danych
informacji zawartych w ofercie tajemnicg przedsiebiorstwa nalezy wzig¢ pod uwage fakt, iz
zasadg jest jawnos¢ postepowania, za$ zastrzeganie jako tajemnicy przedsigbiorstwa
dokumentoéw stanowigcych dokumentacje postepowania - jest wyjagtkiem od tej zasady.
Stanowisko takie jest ugruntowane w linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej, na
potwierdzenie czego przytoczyt kilka przyktadowych wyimkow z orzeczen:

— wyrok o sygn. akt: KIO/UZP 338/09: ,zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa ma
charakter wyjgtkowy, gdyz zasadg jest jawno$¢ postepowania o zamdwienie
publiczne i jawno$¢ ofert. Oznacza to, iz Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie
akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz zgda¢ od wykonawcy
wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w sposob uprawniony."

— wyrok o sygn. akt: KIO 1080/11: ,Zasada jawnos$ci w postepowaniu jest zasadg
nadrzedng i wyjatki od niej, zarowno w kontekS$cie faktow, jak i prawa, nie mogg byc
interpretowane tak, aby prowadzito to do jej ograniczenia."

— wyrok o sygn. akt: KIO 2294/11: ,Jednakze tajemnicy przedsigbiorstwa jako wyjgtku
od zasady jawno$ci nie mozna domniemywac, albowiem jego przestanki nalezy
rozpatrywac scisle".

— wyrok o sygn. akt: KIO 776/12: ,W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdcic uwage na
przywotany przepis art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego jest jawne. Przepis ten ksztaftuje istotng zasade
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Odczytujgc te
zasade fgcznie z dyspozycjg art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, ktory to przepis stanowi, ze
oferty w postepowaniu udostepnia sie wykonawcom od otwarcia ofert, stwierdzi¢
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nalezy, ze ustawodawca wypetnienie tej zasady znalazt takze w udostepnianiu
dokumentacji z postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego. (...) Na
marginesie Izba zwraca uwage na to, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego dokumentacja z postepowania ma charakter jawny. Jej utajnienie
(zastrzezenie tajemnicy przedsigebiorstwa) musi mie¢ charakter wyjgtkowy, chocby
wynikajgcy z tego, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi wyjgtek od
zasady jawnosci postepowania. Dokumenty przedktadane przez wykonawcow w
postepowaniu, w szczegolnosci na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, takze powinny by¢ z zasady jawne. Jesli wykonawca zastrzega te
informacje jako tajemnice przedsigbiorstwa powinien w tym zakresie dziata¢ z
nalezytg starannoscig wytgcznie w celu ochrony swoich informacji technicznych,
technologicznych, czy organizacyjnych, czy posiadajgcych warto$¢ gospodarcza,
ktore nie zostaty w zaden sposob ujawnione do wiadomosci publicznej i podjeto w
stosunku do nich konieczne i niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, a
nie tylko w celu nieudostepniania tych informacji innym wykonawcom ubiegajgcym sie
0 dane zamdwienie w celu ograniczenia mozliwo$ci weryfikacji, w trybie $rodkow
ochrony prawnej, oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu opisanych
przez zamawiajgcego.”

wyrok o sygn. akt: KIO 1016/12: ,Tym samym zastrzezenie informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa w celu uniemozliwienia innym wykonawcom wgladu do dokumentéw
Sktadanych w ofercie, nie stanowi - takze zdaniem Izby - podjecia niezbednych
dziatan w celu zachowania poufno$ci i narusza podstawowg zasade jawnosci
obowigzujgcg w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.”

wyrok o sygn. akt: KIO 457/12: ,lzba wskazuje, ze pojecie tajemnicy
przedsigbiorstwa, jako wyjatek od fundamentalnej zasady jawno$ci postepowania o
zamowienie publiczne, powinno byc¢ interpretowane $cisle. Wskaza¢ w tym miejscu
nalezy, ze przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku zamowien publicznych,
wkraczajgcy w rezim oparty na zasadzie jawnoS$ci, powinni mie¢ $wiadomo$¢
konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okre$lonym przepisami o
zamowieniach publicznych. Transparentno$¢ takich postepowan pocigga za sobag
konieczno$¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalno$ci. Fakt, Zze mogg to
by¢ informacje, ktorych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarcza
wolatby nie upubliczniac, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich
informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.”

wyrok w sprawie o sygn. akt: KIO 223/12, KIO 248/12 i KIO 261/12: ,Tajemnica
przedsiebiorstwa jako wyjgtek od zasady jawnosci postepowania musi byc¢

interpretowana w bardzo $cisty i ostrozny sposob, a powyzsze mieSci sie w
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charakterze obowigzkow, a nie uprawnieri zamawiajgcego.” (podobnie wyrok w

sprawie o sygn. akt: KIO 1409/12 | KIO 1428/12).

Skoro zatem, jak zauwazyt Odwotujgcy, objecie czesci oferty tajemnica
przedsiebiorstwa jest wyjgtkiem od podstawowej zasady zamowien publicznych - to nalezy w
tym zakresie stosowaé zasade exceptiones non sunt extendendae - czyli zasade zakazu
wyktadni rozszerzajgcej wyjatkow. Tym samym, kazde odejscie od zasady jawnosci
postepowan o udzielenie zamowienia powinno by¢ traktowane bardzo wasko, z
koniecznoscig przedstawienia przez podmiot zastrzegajgcy jawnos¢ oferty szczegdtowego
uzasadnienia oraz wykazania tgcznego spetniania trzech przestanek ustawowych dla
kazdego przypadku objecia danego dokumentu tajemnicg przedsigbiorstwa. Nie moze by¢
mowy o0 zadnym ,domniemaniu” tajemnicy, czy tez przyjeciu przez Zamawiajgcego ,nha
stowo", Zze przestanki sg spetnione. Jesli dany wykonawca obejmujgcy jakas czesc
dokumentacji postepowania tajemnicg przedsiebiorstwa nie wykazat spetniania przestanek
oraz nie przedstawit dowoddéw, to Zamawiajgcy (w trakcie oceny ofert) powinien udostepnié¢
takie dokumenty pozostatym wykonawcom lub tez Krajowa Izba Odwotawcza (na etapie
postepowania odwotawczego) powinna nakaza¢ Zamawiajgcemu takie odtajnienie i
udostepnienie.

2) Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy WIZIPiSI na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego, cena oferty wykonawcy WIZIPiSI wydaje sie razgco niska i
budzi watpliwosci co do mozliwosci nalezytego wykonania zamowienia. Odwotujgcy podat,
ze wykonawca WIZIPiSI oswiadczyt w Formularzu ofertowym, iz zamierza wykona¢ czesc 2.
zamoOwienia za kwote 224.764,05 zi. Zamawiajgcy zas$ oszacowat wartos¢ tej czesci
zamoOwienia na 452.965,91 zi. Zatem, jak podat Odwotujacy, wartos¢ oferty wykonawcy
WIZIPiSI stanowi 49,62% wartosci szacunku Zamawiajgcego. Wobec powyzszego, zgodnie
z przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jak wyjasnit Odwotujgcy, Zamawiajgcy wezwat
wykonawce WIZIPiSI do ztozenia wyjasnien oraz dowodéw co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamoOwienia w czesci 2., zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, bowiem zaproponowana przez
wykonawce WIZIPiSI cena jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia.

Odwotujgcy podat, ze nie otrzymat wglgdu do wyjasnien ztozonych przez wykonawce
WIZIPiSI pomimo ztozonego wniosku w tym zakresie w dniu 26 kwietnia 2016 r.

Odwotujgcy uwaza, ze oferta wykonawcy WIZIPiSI zawiera razaco niskg cene,
jednakze zarzut taki nie moze by¢ szczegdtowo uzasadniony bez mozliwosci zapoznania sie
z wyjasnieniami wykonawcy WIZIPiSI. Stad tez w pierwszej Kkolejnosci, zdaniem
Odwotujgcego, nalezy odtajni¢ wyjasnienia wykonawcy WIZIPiSI. Jezeli takie odtajnienie nie
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nastgpi, Odwotujacy pozostawia do oceny Krajowej lzby Odwotawczej, czy oferta
wykonawcy WIZIPiSI winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp.

3) Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy Pryzmat z postepowania na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, pomimo ze wykonawca ten
ztozyt nieprawdziwe informacje, ktore miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik
postepowania.

Odwotujgcy podat, ze sformutowat przedmiotowy zarzut niejako z ostroznosci.
Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow ubiegajgcych sie o
zamoOwienie, iz oferta wykonawcy Pryzmat zostata odrzucona na podstawie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujacy podat, ze nie kwestionuje podjetej
czynnosci przez Zamawiajgcego. Czynnos¢ ta nie jest jednak ostateczna, a wykonawcy
Pryzmat przystuguje prawo do ziozenia odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej. Istnieje
zatem mozliwos¢, iz czynno$¢ Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty wykonawcy Pryzmat
zostanie uchylona. W takim przypadku Odwotujgcemu nie przystugiwatoby w terminie
pdzniejszym uprawnieni do ztozenia odwotania z przedmiotowym zarzutem.

Ustawa Pzp, w zakresie mozliwosci stosowania srodkdéw ochrony prawnej, stanowi,
co zostato potwierdzone orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej, ze wykonawcy
zobowigzani sg pod rygorem utraty realnej mozliwosci ochrony swoich praw, wskazywac
wszystkie zarzuty i okolicznosci, w terminach wskazanych w ustawie Pzp, co w
przedmiotowej sprawie oznacza termin 10 dni od daty przekazania przez Zamawiajgcego
informacji o rozstrzygnieciu postepowania oraz wykluczeniu wykonawcéw i odrzuceniu ofert.

Na Zamawiajgcym zas, jak zauwazyt Odwotujgcy, cigzy obowigzek nalezytego
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w czym miesci sie
takze koniecznos¢ przeprowadzenia w sposéb wiasciwy czynnosci badania ofert.
Zamawiajgcy nie moze poprzesta¢ na wskazaniu tylko jednej wady, jezeli oferta posiada ich
wiecej lub na wskazaniu wiekszej ilosci wad, ale nie wszystkich, nawet jezeli wykonawca
podlega z tego tytutu wykluczeniu badz oferta podlega odrzuceniu. W przedmiotowe;j
sprawie, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy takiego dziatania sie dopuscit.

Odwotujgcy podnidst, ze Wykonawca ztozyt w ofercie nieprawdziwe informacje, ktére
mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania. Wykonawca Pryzmat zawart takie informacje w
przedtozonym w ofercie oswiadczeniu , Wykaz gtdwnych ustug”.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy skorzystat ze swojego uprawnienia i
okreslit, zawarte w ogtoszeniu o zaméwieniu i SIWZ, warunki udziatu w postepowaniu. W
zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, wskazat okreslony warunek w rozdziale IV

SIWZ pkt 1 ppkt 1 lit. b SIWZ. Zwazywszy, ze przedmiotowy zarzut Odwotujgcego nie
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dotyczy okolicznosci, czy wykonawca spetnit warunek w zakresie przedmiotowym,
Odwotujgcy odstapit od jego przedstawienia.

Zdaniem Odwotujacego, kluczowe dla rozstrzygniecia, czy wykonawca Pryzmat
spetnit warunek w zakresie doswiadczenia zawodowego dotyczy tego, czy wskazane przez
wykonawce Pryzmat w ,Wykazie ustug gtownych" wykonane zamoéwienia, zostaty
zrealizowane nalezycie. Koniecznos¢ wykazania sie realizacjg ustug z nalezytg starannoscig
zostata przez Zamawiajgcego okreslona w rozdziale V pkt 2 ppkt 10. Przedmiotowe
postanowienie SIWZ stanowi powtorzenie wymogu wynikajgcego z rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(poz. 231), dalej zwane: ,rozporzadzeniem").

Wykonawca Pryzmat w oswiadczeniu ,Wykaz ustug gtownych” wskazat zaméwienia
wykonane na rzecz Zamawiajgcego, W zwigzku z czym odstgpit od przedktadania dowodow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie podanych w os$wiadczeniu ustug. Odwotujacy
korzystajac z uprawnienia przystugujgcego mu na podstawie ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001
r. o dostepie do informacji publicznej (Dz. U z 2014 r., poz. 782 ze zm.) wystgpit do
Zamawiajgcego z wnioskiem o informacje, czy realizowane m.in. przez wykonawce Pryzmat
umowy na rzecz Zamawiajacego byty wykonane nalezycie oraz o przedtozenie kopii uméw i
dokumentéw odbiorowych, ewentualnie dokumentéw potwierdzajgcych naliczenie kar
umownych i potwierdzajgcych ich zaptate lub potrgcenie przez Zamawiajgcego.

Na podstawie posiadanych dokumentéw Odwotujgcy stwierdzit, ze wszystkie
wskazane w ,Wykazie ustug gtownych” zamOwienia zostaty wykonane nienalezycie, tj.
wykonawca Pryzmat nie dochowat terminéw umownych:

a) ustuga wskazana w ,Wykazie ustug gtownych” w poz. 1 - umowa nr
10/DBR/2610/2011 z dn. 24.05.2011 r. - Wykonawca zanotowat opOznienie, a
Zamawiajgcy naliczyt kare umowng
Dowod:

1. kopia ,Protokotu Odbioru Opracowania ORTO_SAT 2013. Czes¢ Il (28 roztgcznych
OB) z dnia 5 wrze$nia 2013 r.";

b) ustuga wskazana w ,Wykazie ustug gtownych”w poz. 2 - umowa nr Il/DBR/2610/2011
z dn. 24.05.2011 r. - Wykonawca zanotowat opdznienie, a Zamawiajgcy naliczyt kare
umowna.

Dowdd:

1. kopia ,Protokotu Odbioru Opracowania ORTO_SAT 2013. Czes¢ Il (32 rozigczne
OB) z 5 dnia wrze$nia 2013 r.";

2. kopia ,Aneksu do: Protokotu Odbioru Opracowania ORTO_SAT 2013. Cze$¢ Il z dn.
05.09.2013, Protokotu Odbioru Opracowania ORTO_SAT 2013. Czes$¢ Il z dn
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05.09.2013"z dn. 10.09.2013 r.

ustuga wskazana w ,Wykazie ustug gtownych" w poz. 3 - umowa nr
77/DBR/2013/2615 z dn. 27.12.2013 r. - Wykonawca zanotowat opéznienie, a
Zamawiajgcy naliczyt kare umowna.

Dowod:

. kopia ,Protokotu Odbioru Opracowania ORTO_SAT 2013. Czesc¢ Il (41 roztgcznych

OB) z 12 sierpnia 2015 r.";

kopia faktury nr 30/2015 z dn. 14.08.2015 r. wystawionej przez wykonawce Pryzmat z
tytutu wykonania umowy nr 77/DBR/2013/2615 z dn. 27.12.2013 r.;

kopia dokumentu ,Kontrola merytoryczna dokumentu dot. faktury nr 30/2015
wystawionej przez wykonawce Pryzmat",

kopia noty ksiegowej nr 01/DBR/2015 z 12.08.2015 r. wystawionej przez
Zamawiajgcego;

ustuga wskazana w ,Wykazie usfug gfdwnych” w poz. 4 - umowa nr
76/DBR/2013/2615 z dn. 27.12.2013 r. - Wykonawca zanotowat opdznienie, a
Zamawiajgcy naliczyt kare umowna.

Dowdd:

. kopia ,Protokotu Odbioru Opracowania ORTO_SAT2013. Czesc¢ Ill (OB32 rozigczne

OB) z dnia 12 sierpnia 2015 r.";

kopia faktury nr 29/2015 z dn. 14.08.2015 r. wystawionej przez wykonawce Pryzmat z
tytutu wykonania umowy nr 76/DBR/2013/2615 z dn. 27.12.2013 r.;

kopia dokumentu ,Kontrola merytoryczna dokumentu dot. faktury nr 30/2015"
wystawionej przez wykonawce Pryzmat;

kopia noty ksiegowej nr 02/DBR/2015 z 12.08.2015 r. wystawionej przez
Zamawiajgcego;

Odwotujgcy podkreslit, ze terminowe wykonanie zobowigzania jest jedng z

najwazniejszych okolicznosci przesadzajacych o nalezytym badz nienalezytym wykonaniu

umowy. Okreslenie terminu realizacji umowy nalezy do elementow istotnych umowy, zatem

jego niedotrzymanie musi by¢ traktowane jako istotne naruszenie obowigzkéw wykonawcy.

Tak tez byto, jak podat Odwotujgcy, w przypadku wszystkich wyzej wskazanych umoéw

realizowanych przez wykonawce Pryzmat, w ktérych to przewidziano kary umowne za

,o0pbdznienie" w realizacji przedmiotu umowy.

Dowdd:

> 0o~

kopia umowy nr 10/DBR/2610/2011 z dn. 24.05.2011 r.;
kopia umowy nr [I/DBR/2610/2011 z dn. 24.05.2011 r.;

kopia umowy nr 77/DBR/2013/2615 z dn. 27.12.2013 r.;
kopia umowy nr 76/DBR/2013/2615 z dn. 27.12.2013 r.;
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Odwotujgcy podnidst, ze ustawodawca wyraznie wskazat w przepisie art. 483 § 1 k.c.,
ze naprawienie szkody z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego nastapi przez zaptate kary umownej. Z dokumentéw przedstawionych wyzej
wynika, ze Wykonawca przedmiot umowy w kazdym z przypadkdédw wykonat, zatem
pozostaje druga mozliwos¢ przewidziana przepisie 483 § 1 k.c. - nienalezyte wykonanie
umowy. Kara umowna zostata przewidziana (w kazdej z uméw) na wypadek opdznienia
wykonawcy Pryzmat w wykonaniu przedmiotu zaméwienia.

Zatem naliczone kary umowne z tytutu opdznienia stanowig jednoznacznie, w opinii
Odwotujgcego, o niewykonaniu przez wykonawce Pryzmat umow z nalezytg starannoscia, co
przesgdza o tym, ze Zamawiajgcy nie miat prawa do uznania przedstawionych ustug w
,Wykazie gtownych ustug” zamodwien jako spetniajgcych wymagania SIWZ.

Zdaniem Odwotujacego, nie jest mozliwe twierdzenie, ze wykonawca Pryzmat w
sposob przypadkowy, przez pomyike, wskazat w oswiadczeniu ustugi, ktére wykonat w
sposob nienalezyty. Wykonawcy Pryzmat byty znane protokoty odbioru, bowiem dopiero one
upowazniaty tego wykonawce do wystawienia faktur VAT i wystgpienia o zapfate
wynagrodzenia za wykonane ustugi. Z uwagi na fakt, ze te wszystkie okolicznosci byty znane
Zamawiajgcemu ,z urzedu", bowiem byt strong wszystkich wykazanych uméw, w ocenie
Odwotujgcego, winien on wykluczy¢ wykonawce Pryzmat z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Z ostroznosci Odwotujgcy wskazat, ze jesli Krajowa lzba Odwotawcza uznataby, iz
oferta wykonawcy Pryzmat nie podlega jednak wykluczeniu, to konieczne jest co najmniej
wezwanie tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w zakresie wykazania spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu.

4) Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy WIZIPiSI z postepowania na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp pomimo, ze wykonawca
WIZIPiSI nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy okreslit w ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz w
rozdziale IV SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania tych Warunkéw", warunki, ktére kazdy z wykonawcéw zobowigzany jest spetnic,
aby moéc ubiega¢ sie o zamodwienie. W zakresie dotyczgcym posiadania wiedzy i
doswiadczenia - rozdziat IV SIWZ pkt 1 ppkt 1 lit. b, Zamawiajgcy wskazat, ze 0 zambwienie,
mog3a ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg nastepujace warunki okreslone na podstawie
art. 22 ust. 1 ustawy Pzp:

»(---) b) posiadania wiedzy i doswiadczenia, t. zrealizowali a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych rowniez realizujg, ustugi w zakresie niezbednym do wykazania

spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
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terminu sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, {j.
co najmniej 2 (dwie) ustugi, ktorych przedmiotem byto opracowanie cyfrowej ortofotomapy ze
scen satelitarnych, spetniajgcych nastepujgce warunki:

b.1) fgczna wartos$¢ ustug nie mniejsza niz 200 000 zt brutto (stownie ztotych: dwiescie
tysiecy 00/100),

b.2) tgczna powierzchnia opracowanej cyfrowej ortofotomapy ze scen satelitarnych nie
mniejsza niz 20 000 km?,

b.3) w ramach kazdej z wykazanych ustug opracowania cyfrowej ortofotomapy ze scen
satelitarnych przetworzono sceny satelitarne z co najmniej nastepujgcych satelitow:
Worldview lub GeoEye lub Pleiades lub QuickBird.

W przypadku realizacji ustugi, w ramach ktérych opracowanie cyfrowej ortofotomapy ze scen
satelitarnych byto ich czescig, nalezy podac¢ wyfgcznie wartosci ustug opracowania cyfrowej
ortofotomapy ze scen satelitarnych.” Powyzsze stanowi, jak podat Odwotujacy, brzmienie
postanowienia po zmianie SIWZ dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu 23 lutego 2016 r.

Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca WIZIPiSI w zakresie spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, w tym w zakresie wiedzy i doswiadczenia, nie przedstawit jako
referencyjnych, ustug wykonanych samodzielnie lub tgcznie z innymi podmiotami, a polegat
w tym zakresie na podmiocie trzecim - KOMPANIJA TVIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Kijowie
(dalej zwanej: ,TVIS”). Powyzszg wiedze Odwotujgcy posiadi, jak podat, na podstawie
dotgczonego do oferty wykonawcy WIZIPiSI dokumentu pod nazwg ,Pisemne zobowigzanie
podmiotu do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania
Z nich przy wykonaniu zamdwienia".

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze z tresci tego dokumentu wynika jednoznacznie, ze
zakres dostepnych wykonawcy WIZIPiSI zasobow dotyczy wiedzy i doswiadczenia, co
oznacza, ze w oswiadczeniu ,Wykaz gtdwnych ustug", ktére nalezato dotgczy¢ do skiadane;j
oferty, wykonawca WIZIPiS| wskazat ustugi wykonane lub wykonywane przez TVIS.

Odwotujgcy podnidst, ze o ile wykonawca, na podstawie przepisu art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, co do zasady moze polegac na wiedzy i doswiadczeniu podmiotéw trzecich, to
w kazdym takim przypadku musi udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat takimi
zasobami w trakcie realizacji zamoéwienia, w szczegdlnosci poprzez przedtozenie do oferty
dokumentdw, z ktoérych wynika zakres i udziat tego podmiotu w realizacji zamdwienia,
sposob udostepnienia zasobdw oraz charakter stosunku prawnego tgczacego podmioty.

Odwotujgcy wskazat, ze konstrukcja udostepniania zasobdéw wielokrotnie byta
przedmiotem analizy Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra generalnie uznata, ze w kazdym
przypadku udostepnienia zasobdw musi mie¢ miejsce realne i rzeczywiste udostepnienie.
Przyktadowo w wyroku z dnia 24 lutego 2015 r., sygn. akt: KIO 247/15 stwierdzono: ,Przy
powotywaniu sie na potencjat wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego wykonawca,

15



zgodnie z tredcig § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Z 2013 r., poz. 231), zobowigzany
jest wykaza¢ realny sposob wykorzystania zasobow, ktérych posiadania wymagat
zamawiajgcy w warunku, zatem sposob korzystania z zasobow oraz zakres udziatu
podmiotow trzecich w realizacji przedmiotu zamowienia musi by¢ powigzany zarowno z
zakresem wymaganego przez zamawiajgcego w postawionym warunku do$wiadczenia, ale
rowniez z wykazywanym na potwierdzenie spetniania warunku do$wiadczeniem danego
podmiotu”. Za$ w wyroku z dnia 25 lipca 2015 r., sygn. akt: KIO 1434/15: ,Uznano zatem, ze
jezeli przedmiotem udostepnienia na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien
publicznych sg zasoby takie jak wiedza | doswiadczenie wymagane dla realizacji
zamowienia, to wskazane zobowigzanie powinno uwzgledniac taki wtasnie charakter tego
zasobu, w tym okoliczno$c¢, ze nie jest mozliwe przeniesienie czy udostepnienie wiedzy lub
doswiadczenia bez osobistego uczestnictwa podmiotu w realizacji przysztego zamowienia.
W sytuacji, kiedy przedmiot oddania stanowig zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem
ich udzielajgcym, niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich bez
zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamodwienia, jak wiedza i doswiadczenie, takie
przekazanie wiedzy i do$wiadczenia wymaga uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji
zamowienia. (...) Regufg jest, ze pod pojeciem "wiedza i do$wiadczenie", o ktérym mowa w
przepisie art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych nie mozna rozumiec
mozliwosci przekazania wiedzy i doswiadczenia np. poprzez proces szkoleniowy Ilub
przekazanie know-how, instrukcji, pewnych wartosci niematerialnych i prawnych, co nie
wymagatoby uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego. Poprzez szkolenie czy otrzymywanie
porad mozna bowiem nabyc¢ wiedze, a nie doswiadczenie, ktore ze swojej istoty musi mie¢
walor weryfikacji wiedzy w praktycznej realizacji".

Odwotujgcy podnidst, ze ocena realnosci udostepnienia zasobdéw powinna byc¢
kazdorazowo dokonywana z uwzglednieniem uwarunkowan danego zaméwienia oraz
rodzaju udostepnianego zasobu. Odwotujgcy zauwazyt, ze z punktu widzenia opisu
przedmiotu zamowienia, okreslnego w SIWZ, zasad i warunkéw Swiadczenia zamowienia
podanych przez Zamawiajgcego, a takze doswiadczenia zyciowego Odwotujgcego oraz
doswiadczenia w wykonywaniu ustug okreslonych w SIWZ, w tym realizowanych dla
Zamawiajgcego - nie ulega watpliwosci, iz w przedmiotowym przypadku zasoby takie moga
by¢ realnie udostepniane tylko przez udziat podmiotu udostepniajgcego w realizacji
zamoOwienia, tj. poprzez podwykonawstwo. Nie jest bowiem mozliwe realne udostepnienie
wiedzy i doswiadczenia dla projektu bedacego przedmiotem zaméwienia w zakresie
doswiadczenia przy realizacji podobnych ustug gtéwnych, w zakresie jakim TVIS udostepnita
wykonawcy WIZIPiSI swoje zasoby, tj. poprzez: przeszkolenie przez TVIS pracownikow
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wykonawcy WIZIPiSI, wdrozenie autorskiej linii technologicznej TVIS (przekazanie know-
how), przekazanie przez TVIS dokumentacji linii technologicznej, doradztwo w zakresie
przedmiotu umowy - zwlaszcza w sytuacji niniejszego postepowania, gdzie termin realizacji
zamdwienia, wskazany wyraznie przez wykonawce WIZIPiSI w pkt 1 Formularza ofertowego
dla czesci 2. zamdwienia wynosi 7 dni.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze Zamawiajgcy wyraznie wymagat, aby wykonawcy
wykazali sie doswiadczeniem w realizacji dwdch ustug, ktérym to postawit konkretne i
szczegOtowe warunki, powigzane z przedmiotem zamowienia, ktéry ma by¢ realizowany.
Dany podmiot, ktéry nabyt takie doswiadczenie poprzez uprzednig realizacje ustugi
podobnej, zdaniem Odwotujgcego, nie moze udostepni¢ swojego doswiadczenia i wiedzy w
tym zakresie w sposéb inny niz poprzez swoj bezposredni udziat w realizacji zaméwienia. W
szczegolnosci doswiadczenie, w ocenie Odwotujgcego, w ogole nie moze zostac przekazane
w trybie szkoleh czy konsultacji lub doradztwa.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w zobowigzaniu TVIS wskazano na umowe o wspotpracy,
jako charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt strony przy realizacji zamowienia. Jednoczesnie
Odwotujacy zwrécit uwage, ze w ofercie wykonawcy WIZIPiSI nie jest przewidziany udziat
podwykonawcow. W Formularzu ofertowym dla czesci 2. zamowienia wykonawca WIZIPiSI
pozostawit pkt 11 tego oswiadczenia niewypetniony, co oznacza - zgodnie z zastrzezeniem
Zamawiajgcego, ze wykonawca nie zamierza powierzy¢ wykonania zamoéwienia
podwykonawcom. Zatem, wykonawca WIZIPiSI ma zamiar wykona¢ przedmiot zamdéwienia
samodzielnie. Stoi to w sprzecznosci, w opinii Odwotujgcego, z powyzej wskazanym
koniecznym udziatem podmiotu udostepniajacego w realizacji zamdwienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze oswiadczenie z Formularza ofertowego, w ktérym
wykonawca WIZIPiSI wyraznie wykluczyt mozliwo$¢ korzystania z podwykonawcow, jest
nadrzedne nad innymi czesciami oferty, zawiera bowiem najistotniejsze zobowigzania i
oswiadczenia oferty.

Biorgc powyzsze pod uwage, zdaniem Odwotujgcego, nalezato uznaé, ze skoro
wykonawca WIZIPiSI ztozyt oswiadczenie, iz z podwykonawcow korzystaé¢ przy realizacji
zamOwienia nie bedzie, to bez udziatu podwykonawcéw, wykonawca WIZIPiSI nie spetnia
warunkoéw udziatu w postepowaniu. Zatem wykonawca WIZIPiSI| powinien zosta¢ przez
Zamawiajacego wykluczony z postepowania. Nie jest to bowiem brak w ofercie, ktéry moze
by¢ uzupetniony w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, czy tez wyjadniony w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp bgdz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz tre$¢ Formularza ofertowego nie moze by¢
zmieniana przez wykonawce po jego ztozeniu. Tak tez orzekfa, jak wskazat Odwotujgcy,
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 14 pazdziernika 2014 r., sygn. akt: KIO 2012/14:
,Oznacza to, ze tres$¢ oferty odwotujgcego w pkt 11 Formularza Oferty wymagatyby zmiany,

poprzez zastgpienie tresci: "nie zamierzam(y) powierzy¢ do podwykonania zadnej czeSci

17



niniejszego zamowienia/" trescig "nastepujgce czesci niniejszego zamowienia zamierzam(y)
powierzy¢ podwykonawcom"”, a nadto wymagatoby zmiany, poprzez uzupetnienie pkt. 11 o

4 n

tre$¢ "wykonanie przewiertow". Zmiany te stanowitaby jednak niedopuszczalng po terminie
Sktadania ofert zmiane tresci oferty odwotujgcego, ktdra nie mogtaby zostac¢ zakwalifikowana
jako inna omytka polegajgca na niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, niepowodujgca istotnych
zmian w tresci oferty. Skiad orzekajgcy Izby stoi bowiem na stanowisku, ze skoro obowigzek
zgdania od wykonawcow wskazania cze$ci zamowienia powierzanych podwykonawcom jest
obowigzkiem ustawowym, to os$wiadczenie wykonawcow w tym zakresie ma istotny
charakter. Zmiana w tym Zzakresie winna by¢ oceniana jako powodujgca istotng zmiane
oferty, poniewaz wprowadzenie podwykonawstwa w miejsce samodzielnego wykonania
zamowienia oznacza zmiane sposobu wykonania zamdwienia."

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze zobowigzanie do udostepnienia
zasobow przedtozone przez wykonawce WIZIPiSI w ofercie nie wykazuje spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego, sg one na tyle ogolne, ze nie wykazuja
rzeczywistego, realnego udziatu podmiotu udostepniajgcego w realizacji zaméwienia w
sposob, ktory zapewniatby realne skorzystanie z uzyczonego zasobu. Takze ta okolicznos¢,
zdaniem Odwotujgcego, uzasadnia twierdzenie, ze wykonawca WIZIPiSI podlega
wykluczeniu z postepowania.

Z ostroznosci Odwotujgcy podniodst, ze jesli Krajowa Izba Odwotawcza uznataby, iz
oferta wykonawcy WIZIPiSI nie podlega jednak wykluczeniu, to konieczne jest co najmniej
wezwanie tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w zakresie wykazania spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu.

[I.  Zarzuty dotyczace czesci 3 zamodwienia:

1) Zarzut zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujacemu w
zastrzezonych przez wykonawce PPG wyjasnien wraz z dowodami ztozonymi
przez tego wykonawce w wyniku wezwania Zamawiajagcego w trybie przepisu
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podat, ze nie otrzymat wgladu do wyjasnien wraz z dowodami ztozonych
przez wykonawce PPG w wyniku wezwania Zamawiajgcego w trybie przepisu art. 90 ust. 1
ustawy Pzp pomimo ztozonego wniosku w tym zakresie w dniu 26 kwietnia 2016 r.

Odwotujgcy wskazat, ze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa przedmiotowego
oswiadczenia i dokumentow mozliwe jedynie w przypadku wykazania przez wykonawce,
ktory dokonuje takiego zastrzezenia, tacznego ziszczenia sie przestanek okreslonych w
przepisie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj. wykazania, ze dana
informacja:

1. ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Iub organizacyjny
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przedsiebiorstwa,
2. nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odnosnie warunku pierwszego, Odwotujgcy podat, ze powszechnie przyjmuje sie, iz
przepis ten wytgcza mozliwos¢é uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informacji, ktére
mozna uzyska¢ w zwyktej drodze, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich
ujawniania na podstawie odrebnych przepiséw prawa.

Odnosnie warunku drugiego (tj. nieujawnieme do wiadomosci publicznej) Odwotujacy
zauwazyt, ze przyjmuje sie, iz informacja (wiadomos$c¢) ,nie ujawniona do wiadomosci
publicznej” to informacja, ktéra nie jest znana ogétowi, innym przedsiebiorcom lub osobom,
ktére ze wzgledu na swdj zawdd sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja ujawniona
do wiadomosci publicznej traci ochrone prawna, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny
konkurent) moze dowiedzie¢ sie o niej drogg zwyktg i dozwolona.

Odnosnie za$ warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) Odwotujgcy zauwazyt, iz podjecie niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci 0s6b trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zgdnych specjalnych staran z ich strony.

W ocenie Odwotujgcego dokonane przez wykonawce WIZIPiSI zastrzezenie jawnosci
przedmiotowego oswiadczenia i dokumentéw byto i jest bezpodstawne. Zawarte w
oswiadczeniu i dokumentach informacje nie realizujg bowiem tgcznie przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W zwigzku
z powyzszym zgodnie z uchwatg Sgdu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn.
akt: Il CZP 74/05, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien odtajni¢ zastrzezone
informacje, czego jednak nie uczynit. Zamawiajacy naruszyt wiec przepisy ustawy Pzp, w
szczegoblnosci zasade jawnosci postepowania, jak i wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
zasady rownosci wykonawcéw i uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy zarzucit, ze w ,Zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy"
wykonawcy WIZIPiSI nie odniesiono sie do wartosci gospodarczej informacji zastrzeganych,
pomijajac w ogdle ten niezbedny element. Koniecznos$¢ takiego wykazania wskazata
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 stycznia 2015 r., sygn. akt: KIO 2784/14:
.Wykonawca Zzastrzegajgcy okreSlone informacje jako tajemnica przedsigbiorstwa musi
wykaza¢ m.in., ze dane informacje posiadajg okre$long warto$S¢ gospodarczg. Wartosc ta
moze wyrazac sie w sposob pozytywny - poprzez wycene okre$lonego dobra jako warto$ci
niematerialnej i prawnej (przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego
unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng
warto$c), posiadajgca okre$long wartos¢, dajgcg sie ujg¢ w okreslonych jednostkach

19



pienieznych (wyceni¢), ktora zarazem powinna zostac wyceniona jako przynalezne
uprawnionemu wartosci.”

Zdaniem Odwotujgcego, za informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg dla danego
wykonawcy mozna uzna¢ tylko takie informacje, kitdre stanowig wzglednie staty walor
wykonawcy, dajacy sie wykorzystaé wiecej niz raz, a nie zbidr okreslonych danych,
zebranych na potrzeby danego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem. Skoro
wykonawca WIZIPiSI nie wykazat tej niezbednej przestanki, juz samo to, zdaniem
Odwotujgcego, jest podstawg bezzasadnosci uznania przez Zamawiajagcego skutecznosci
zastrzezenia czesci oferty.

Odwotujgcy zwrocit uwage, iz przy rozpatrywaniu mozliwosci objecia danych
informacji zawartych w ofercie tajemnicg przedsiebiorstwa nalezy wzig¢ pod uwage fakt, ze
zasadg jest jawnos¢ postepowania, za$ zastrzeganie jako tajemnicy przedsigbiorstwa
dokumentoéw stanowigcych dokumentacje postepowania - jest wyjagtkiem od tej zasady.
Stanowisko takie jest ugruntowane w linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej, na
potwierdzenie czego Odwotujgcy zacytowat kilka przyktadowych wyimkéw z orzeczen:

— wyrok w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 338/09: ,zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa ma charakter wyjgtkowy, gdyz zasadg jest jawnos¢ postepowania o
zamowienie publiczne i jawnos¢ ofert. Oznacza to, iz Zamawiajgcy nie moze
bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz zgda¢ od
wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w sposob
uprawniony."

— wyrok w sprawie o sygn. akt: KIO 1080/11: ,Zasada jawno$ci w postepowaniu jest
zasadg nadrzedng i wyjatki od niej, zarowno w kontekscie faktow, jak i prawa, nie
mogg byc interpretowane tak, aby prowadzito to do jej ograniczenia."

— wyrok w sprawie o sygn. akt: KIO 2294/11: ,Jednakze tajemnicy przedsigebiorstwa
Jjako wyjatku od zasady jawno$ci nie mozna domniemywac, albowiem jego przestanki
nalezy rozpatrywac Scisle".

— wyrok w sprawie o sygn. akt: KIO 776/12: ,W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢
uwage na przywotany przepis art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, Zze
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest jawne. Przepis ten ksztaftuje
istotng zasade prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Odczytujgc te zasade facznie z dyspozycjg art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, ktory to przepis
stanowi, ze oferty w postepowaniu udostepnia sie wykonawcom od otwarcia ofert,
stwierdzi¢ nalezy, ze ustawodawca wypetnienie tej zasady znalazt takze w
udostepnianiu dokumentacji z postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego. (...)
Na marginesie Izba zwraca uwage na to, ze w postepowaniu o0 udzielenie

zamowienia publicznego dokumentacja z postepowania ma charakter jawny. Jej
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utajnienie (zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa) musi mie¢ charakter wyjgtkowy,
chocby wynikajgcy z tego, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi
wyjatek od zasady jawnosci postepowania. Dokumenty przedktadane przez
wykonawcow w postepowaniu, w Sszczegdlnosci na potwierdzenie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, takze powinny by¢ z zasady jawne. Jesli
wykonawca zastrzega te informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa powinien w tym
zakresie dziatac z nalezyta starannoscig. Wytacznie w celu ochrony swoich informacji
technicznych, technologicznych, czy organizacyjnych, czy posiadajgcych wartos¢
gospodarczg, ktore nie zostaty w zaden sposob ujawnione do wiadomosci publicznej i
podjeto w stosunku do nich konieczne i niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnoSci, a nie tylko w celu nieudostepniania tych informacji innym wykonawcom
ubiegajgcym sie o dane zamdwienie w celu ograniczenia mozliwosci weryfikacji, w
trybie $rodkow ochrony prawnej, oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
opisanych przez zamawiajgcego."

— wyrok w sprawie o sygn. akt: KIO 1016/12: ,Tym samym zastrzezenie informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa w celu uniemozliwienia innym wykonawcom wglgdu do
dokumentow skiadanych w ofercie, nie stanowi - takze zdaniem Izby - podjecia
niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci i narusza podstawowg zasade
jawnosci obowigzujgcg w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.”

— wyrok w sprawie o sygn. akt: KIO 457/12: ,lzba wskazuje, ze pojecie tajemnicy
przedsiebiorstwa, jako wyjatek od fundamentalnej zasady jawnosci postepowania o
zamoéwienie publiczne, powinno by¢ interpretowane Scisle. Wskazac¢ w tym miejscu
nalezy, ze przedsigbiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku zamowien publicznych,
wkraczajgcy w rezim oparty na zasadzie jawnos$ci, powinni mie¢ $wiadomo$¢
konsekwenciji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okre$lonym przepisami o
zamowieniach publicznych. Transparentno$¢ takich postepowarn pocigga za sobag
konieczno$¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnos$ci. Fakt, ze mogg to
by¢ informacje, ktorych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarcza
wolatby nie upubliczniac, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich
informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa."

— wyrok w sprawie o sygn. akt: KIO 223/12, KIO 248/12 i KIO 261/12: ,Tajemnica
przedsiebiorstwa jako wyjgtek od zasady jawnosSci postepowania musi byc
interpretowana w bardzo $cisty i ostrozny sposob, a powyzsze mieSci sie w
charakterze obowigzkow, a nie uprawnien zamawiajgcego.” (podobnie wyrok
KI01409/12 i KIO 1428/12).

Odwotujgcy podniést, ze skoro zatem objecie czesci oferty tajemnicg
przedsiebiorstwa jest wyjagtkiem od podstawowej zasady zaméwien publicznych - to nalezy w
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tym zakresie stosowac¢ zasade exceptiones non sunt extendendae - czyli zasade zakazu
wyktadni rozszerzajgcej wyjatkbw. Tym samym kazde odejscie od zasady jawnosci
postepowan o udzielenie zamowienia powinno by¢ traktowane bardzo wasko, z
koniecznoscig przedstawienia przez podmiot zastrzegajgcy jawnos¢ oferty szczegdtowego
uzasadnienia oraz wykazania tgcznego spetniania trzech przestanek ustawowych dla
kazdego przypadku objecia danego dokumentu tajemnicg przedsigbiorstwa. Nie moze byc¢
mowy 0 zadnym ,domniemaniu” tajemnicy, czy tez przyjeciu przez Zamawiajgcego ,na
stowo", ze przestanki sg spetnione. W ocenie Odwotujgcego, jesli dany wykonawca
obejmujacy jakas czes¢ dokumentaciji postepowania tajemnicg przedsiebiorstwa nie wykazat
spetniania przestanek oraz nie przedstawit dowodéw - to Zamawiajgcy (w trakcie oceny ofert)
powinien udostepni¢ takie dokumenty pozostatym wykonawcom lub tez Krajowa lzba
Odwotawcza (na etapie postepowania odwotawczego) powinna nakaza¢ Zamawiajgcemu
takie odtajnienie i udostepnienie.

2) Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy PPG na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 4 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego, cena oferty wykonawcy PPG wydaje sie razgco niska i budzi
watpliwosci co do mozliwosci nalezytego wykonania zamowienia. Odwotujgcy zwrdcit uwage,
ze wykonawca PPG oswiadczyt w Formularzu ofertowym, iz zamierza wykona¢ czes¢ 3.
zamowienia za kwote 226.509,11 zt. Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ tej czesci zamdwienia
na 452.965,91 zi. Zatem wartos¢ oferty wykonawcy PPG stanowi 50,01% wartosci szacunku
Zamawiajgcego. Wobec powyzszego, jak podat Odwotujacy, zgodnie z przepisem art. 90 ust.
1 ustawy Pzp, Zamawiajacy wezwat wykonawce PPG do ztozenia wyjasnien oraz dowodow
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia w czesci 3., zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, bowiem
zaproponowana przez wykonawce PPG cena jest nizsza 0 30% od wartosci zamdwienia.

Odwotujgcy wyjasnit, ze nie otrzymat wgladu do wyjasnien ztozonych przez
wykonawce PPG pomimo ztozonego wniosku w tym zakresie w dniu 26 kwietnia 2016 r.

Odwotujgcy uwaza, ze oferta wykonawcy PPG zawiera razgco niskg cene, jednakze
zarzut taki nie moze by¢ szczeg6towo uzasadniony bez mozliwosci zapoznania sie z
wyjasnieniami wykonawcy PPG. Stad tez w pierwszej kolejnosci nalezy odtajni¢ wyjasnienia
wykonawcy PPG. Jezeli takie odtajnienie nie nastgpi, Odwotujacy wskazat, ze pozostawia do
oceny Krajowej Izby Odwotawczej, czy oferta wykonawcy PPG winna podlega¢ odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

3) Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy PPG z postepowania na podstawie
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp pomimo, ze wykonawca ten ztozyt

22



nieprawdziwe informacje, ktore miaty Ilub mogly mieé¢ wplyw na wynik

postepowania.

Odwotujgcy podnidst, ze Wykonawca PPG ztozyt w ofercie nieprawdziwe informacije,
ktére mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania. Wykonawca PPG zawart takie informacje w
przedtozonym w ofercie oswiadczeniu ,Wykaz gtownych ustug".

Dalej Odwotujacy podat, ze Zamawiajgcy skorzystat ze swojego uprawnienia i okreslit,
zawarte w ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ, warunki udziatu w postepowaniu. W zakresie
posiadania wiedzy i do$wiadczenia, wskazat okreslony warunek w rozdziale IV pkt 1 ppkt 1
lit. b SIWZ. Zwazywszy, ze przedmiotowy zarzut Odwotujgcego nie dotyczy okolicznosci, czy
wykonawca spetnit warunek w zakresie przedmiotowym, Odwotujgcy odstgpit od jego
przedstawienia.

Zdaniem Odwotujgcego, kluczowe dla rozstrzygniecia, czy wykonawca PPG spemit
warunek w zakresie doswiadczenia zawodowego jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy
wskazane przez wykonawce PPG w ,Wykazie ustug gtownych" wykonane zamdwienia,
zostaly zrealizowane nalezycie. Koniecznos¢ wykazania sie realizacjg ustug z nalezytg
starannoscig zostata przez Zamawiajgcego okreslona w rozdziale V pkt 2 ppkt 10 SIWZ.
Przedmiotowe postanowienie SIWZ stanowi powt6rzenie wymogu wynikajacego z
rozporzadzenia.

Odwotujgcy podat, ze wykonawca PPG w oswiadczeniu ,Wykaz ustug gtownych”
wskazat zamowienia wykonane na rzecz Zamawiajgcego, W zwigzku z czym odstgpit od
przedktadania dowodéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie podanych w oswiadczeniu
ustug. Wykonawca PPG, aby spetni¢ postawiony przez Zamawiajgcego warunek w zakresie
wiedzy doswiadczenia, powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego — A.Z., prowadzacej
dziatalnos¢ gospodarczg pod formg FotoGis DMC A.Z. w Piotrkowie Trybunalskim (dalej
zwang: ,FotoGis").

Odwotujgcy wyjasnit, ze korzystajgc z uprawnienia przystugujgcego mu na podstawie
ustawy o dostepie do informacji publicznej wystagpit do Zamawiajgcego z wnioskiem o
informacje, czy realizowane m.in. przez wykonawce FotoGis umowy na rzecz
Zamawiajgcego byly wykonane nalezycie oraz o przedtozenie kopii umow i dokumentéw
odbiorowych, ewentualnie dokumentéw potwierdzajgcych naliczenie kar umownych i
potwierdzajgcych ich zaptate lub potrgcenie przez Zamawiajgcego.

Na podstawie posiadanych dokumentow Odwotujgcy stwierdzit, ze ustuga wskazana
w ,Wykazie ustug gtownych” w poz. 1 zostata wykonana nienalezycie, tj. wykonawca PPG
nie dochowat terminu umownego. Odwotujgcy podat, ze jesli chodzi o ustuge wskazang w
,Wykazie ustug gtownych” w poz. 1 - umowa nr 12/DBR/2610/2011 z dn. 26.05.2011 r. — to
Wykonawca zanotowat opdznienie, a Zamawiajgcy naliczyt kare umowng. Na dowdd
powyzszego przedtozyt:
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1. kopie ,Protokotu Odbioru Opracowania ORTO_SAT 2013. Czesc¢ IV (30 roztgcznych

OB) z dnia 5 wrzesnia 2013 r.",

2. kopie ,Aneksu do Protokotu Odbioru Opracowania ORTO_SAT 2013. Cze$c¢ IV z dn.

05.09.2013" z dnia 10 wrzesnia 2013 r.

Odwotujgcy podkreslit, ze terminowe wykonanie zobowigzania jest jedng z
najwazniejszych okolicznosci przesgdzajgcych o nalezytym badz nienalezytym wykonaniu
umowy. Okreslenie terminu realizacji umowy nalezy do elementow istotnych umowy, zatem
jego niedotrzymanie musi by¢ traktowane jako istotne naruszenie obowigzkéw wykonawcy.
Tak tez byto w przypadku wyzej wskazanej umowy realizowanej przez uzyczajacego PPG
zasobow - FotoGis, w kiorej to przewidziano kary umowne za ,opdznienie” w realizacji
przedmiotu umowy. Na dowdéd czego Odwotujgcy przedtozyt kopie umowy nr
12/DBR/2610/2011 z dnia 26 maja 2011 r.

Odwotujgcy podniost, ze ustawodawca wyraznie wskazat w przepisie art. 483 § 1 k.c.,
iz naprawienie szkody z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego nastapi przez zaptate kary umownej. Z dokumentdéw przedstawionych wyzej
wynika, ze Wykonawca przedmiot umowy w kazdym z przypadkéw wykonat, zatem
pozostaje druga mozliwos¢ przewidziana przepisie 483 § 1 k.c. - nienalezyte wykonanie
umowy. Kara umowna zostata przewidziana na wypadek opo6znienia uzyczajagcego PPG
zasobow - FotoGis w wykonaniu przedmiotu zaméwienia.

Zatem naliczone kary umowne z tytutu op6znienia stanowig jednoznacznie, zdaniem
Odwotujgcego, 0 niewykonaniu przez uzyczajgcego PPG zasobdéw - FotoGis umowy z
nalezytg starannoscia, co przesadza o tym, ze Zamawiajgcy nie miat prawa do uznania
przedmiotowej ustugi w ,Wykazie gtdwnych ustug” zamdwienh jako spetniajagcej wymagania
SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego, nie jest mozliwe twierdzenie, ze wykonawca PPG w sposob
przypadkowy, przez pomytke, wskazat w oswiadczeniu ustugi, ktére wykonat w sposob
nienalezyty. Nie zmienia tego okolicznos¢, ze w tym zakresie wykonawca PPG polegat na
zasobach podmiotu trzeciego. Wykonawca PPG skfada oferte w swoim imieniu i na nim
cigzy obowigzek dochowania nalezytej starannosci w przygotowaniu i sktadaniu odwiadczen
i dokumentdw oraz na nim cigzy ewentualne ryzyko zwigzane z dziataniem lub zaniechaniem
podmiotdéw uzyczajacych mu swoje zasoby w celu wykonania danego zamdéwienia.
Odwotujgcy zwrécit uwage, ze uzyczajgcemu zasoby - FotoGis byt znany przedmiotowy
protokdt odbioru, bowiem dopiero on upowazniat tego wykonawce do wystawienia faktur VAT
i wystgpienia o zaptate wynagrodzenia za wykonang ustuge.

Z uwagi na fakt, ze te wszystkie okolicznosci byty znane Zamawiajagcemu ,z urzedu",
bowiem byt strong przedmiotowej umowy, winien on, w opinii Odwotujgcego, wykluczyé
wykonawce PPG z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
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Z ostroznosci Odwotujgcy wskazat, ze jesli Krajowa Izba Odwotawcza uznataby, iz
oferta wykonawcy PPG nie podlega jednak wykluczeniu, to konieczne jest co najmniegj
wezwanie tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w zakresie wykazania spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu.

4) Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy PPG z postepowania na podstawie
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp pomimo, ze wykonawca PPG nie
wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy okreslit w ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz w
rozdziale IV SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania tych Warunkéw”, warunki, ktére kazdy z wykonawcéw zobowigzany jest spetnic,
aby moc ubiega¢ sie o zamodwienie. W zakresie dotyczacym posiadania wiedzy i
doswiadczenia - rozdziat IV SIWZ ust. 1 pkt 1 b - Zamawiajacy wskazat, ze 0 zamdwienie
moga ubiegac sie wykonawcy, kitdrzy spetniajg nastepujace warunki okreslone na podstawie
art. 22 ust. 1 ustawy Pzp: ,posiadania wiedzy i do$wiadczenia, tj. zrealizowali a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez realizujg, ustugi w zakresie niezbednym do
wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym
okresie, tj. co najmniej 2 (dwie) ustugi, ktorych przedmiotem byto opracowanie cyfrowej
ortofotomapy ze scen satelitarnych, spetniajgcych nastepujgce warunki:

b.1) fgczna warto$¢ ustug nie mniejsza niz 200 000 zt brutto (stownie ztotych:
awiescie tysiecy 00/100),

b.2) fgczna powierzchnia opracowanej cyfrowej ortofotomapy ze scen satelitarnych
nie mniejsza niz 20 000 km?,

b.3) w ramach kazdej z wykazanych ustug opracowania cyfrowej ortofotomapy ze

scen satelitarnych przetworzono sceny satelitarne z co najmniej nastepujgcych satelitow:
Worldview lub GeoEye lub Pleiades lub QuickBird.
W przypadku realizacji ustugi, w ramach ktérych opracowanie cyfrowej ortofotomapy ze scen
satelitarnych byto ich czescig, nalezy poda¢ wyfgcznie wartosci ustug opracowania cyfrowej
ortofotomapy ze scen satelitarnych’”. Brzmienie postanowienia po zmianie SIWZ dokonanej
przez Zamawiajgcego w dniu 23 lutego 2016 r.

Dalej Odwotujgcy podat, ze wykonawca PPG w zakresie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, w tym w zakresie wiedzy i doswiadczenia, nie przedstawit jako
referencyjnych ustug wykonanych samodzielnie lub tgcznie z innymi podmiotami, a polegat w
tym zakresie na podmiocie trzecim - FotoGis. Powyzszg wiedze Odwotujacy posiadt na
podstawie dotaczonego do oferty wykonawcy PPG dokumentu FotoGis pod nazwag
.Zobowigzanie podmiotu do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw na
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okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia” oraz z oswiadczenia wykonawcy PPG
Wykaz gtownych ustug”, gdzie w kolumnie ,informacje uzupetniajace" wykonawca PPG
o$wiadczyt, iz korzysta z zasobu podmiotu trzeciego podajgc nazwe FotoGis.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze o ile wykonawca, na podstawie przepisu art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, co do zasady moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu podmiotéw
trzecich, to w kazdym takim przypadku musi udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze bedzie
dysponowat takimi zasobami w trakcie realizacji zamowienia, w szczegdlnosci poprzez
przediozenie do oferty dokumentéw, z ktérych wynika zakres i udziat tego podmiotu w
realizacji zamowienia, sposéb udostepnienia zasobdw oraz charakter stosunku prawnego
taczacego podmioty.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze konstrukcja udostepniania zasobow wielokrotnie byta
przedmiotem analizy Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra generalnie uznata, ze w kazdym
przypadku udostepnienia zasobdw musi mie¢ miejsce realne i rzeczywiste udostepnienie.
Przyktadowo w wyroku z dnia 24 lutego 2015 r., sygn. akt: KIO 247/15 stwierdzono: ,Przy
powotywaniu sie na potencjat wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego wykonawca,
zgodnie z tredcig § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Z 2013 r., poz. 231), zobowigzany
jest wykaza¢ realny sposéb wykorzystania zasobow, ktdrych posiadania wymagat
zamawiajgcy w warunku, zatem sposOb korzystania z zasobdéw oraz zakres udziatu
podmiotow trzecich w realizacji przedmiotu zamowienia musi by¢ powigzany zaréwno z
zakresem wymaganego przez zamawiajgcego w postawionym warunku doswiadczenia, ale
rowniez z wykazywanym na potwierdzenie spetniania warunku doswiadczeniem danego
podmiotu”. Zas w wyroku z dnia 25 lipca 2015 r., sygn. akt: KIO 1434/15 podano: ,Uznano
zatem, ze jezeli przedmiotem udostepnienia na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamowien publicznych sg zasoby takie jak wiedza i do$wiadczenie wymagane dla realizacji
zamowienia, to wskazane zobowigzanie powinno uwzglednia¢ taki wtasnie charakter tego
zasobu, w tym okoliczno$c, ze nie jest mozliwe przeniesienie czy udostepnienie wiedzy lub
doswiadczenia bez osobistego uczestnictwa podmiotu w realizacji przysztego zaméwienia.
W sytuacji, kiedy przedmiot oddania stanowig zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem
ich udzielajgcym, niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich bez
zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamoéwienia, jak wiedza i do$wiadczenie, takie
przekazanie wiedzy i do$wiadczenia wymaga uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji
zamowienia. (...) Regufg jest, ze pod pojeciem "wiedza i do$wiadczenie", o ktérym mowa w
przepisie art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych nie mozna rozumiec
mozliwo$¢ przekazania wiedzy i doswiadczenia np. poprzez proces szkoleniowy Ilub

przekazanie know-how, instrukcji, pewnych wartosci niematerialnych i prawnych, co nie
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wymagatoby uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego. Poprzez szkolenie czy otrzymywanie
porad mozna bowiem nabyc¢ wiedze, a nie doswiadczenie, ktore ze swojej istoty musi mie¢
walor weryfikacji wiedzy w praktycznej realizacji’.

Zdaniem Odwotujgcego, ocena realnosci udostepnienia zasobdéw powinna by¢
kazdorazowo dokonywana z uwzglednienie uwarunkowan danego zamdwienia oraz rodzaju
udostepnianego zasobu. Odwotujacy zauwazyt, ze z punkiu widzenia opisu przedmiotu
zamdwienia, okreslonego w SIWZ, zasad i warunkow swiadczenia zamowienia, okreslonego
przez Zamawiajgcego, a takze doswiadczenia zyciowego Odwotujgcego oraz doswiadczenia
w wykonywaniu ustug okreslonych w SIWZ, w tym realizowanych dla Zamawiajgcego - nie
ulega watpliwosci, iz w przedmiotowym przypadku zasoby takie moga by¢ realnie
udostepniane tylko przez udziat podmiotu udostepniajacego w realizacji zaméwienia, tj.
poprzez podwykonawstwo. Nie jest bowiem mozliwe realne udostepnienie wiedzy i
doswiadczenia dla projektu bedgcego przedmiotem zamodwienia w zakresie doswiadczenia
przy realizacji podobnych ustug gtéwnych, w zakresie jakim FotoGis udostepnita wykonawcy
PPG swoje zasoby, tj. poprzez: przeszkolenie przez FotoGis pracownikow wykonawcy PPG,
wdrozenie autorskiej linii technologicznej FotoGis (przekazanie know-how), przekazanie
przez FotoGis dokumentaciji linii technologicznej, doradztwo w zakresie przedmiotu umowy -
zwtaszcza w sytuacji niniejszego postepowania, gdzie termin realizacji zamdéwienia,
wskazany wyraznie przez wykonawce PPG w pkt 1 Formularza ofertowego dla czesci 3.
zamdwienia wynosi 7 dni.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze Zamawiajgcy wyraznie wymagat, aby wykonawcy
wykazali sie doswiadczeniem w realizacji 2 ustug, kiérym to postawit konkretne i
szczegbtowe warunki, powigzane z przedmiotem zamoéwienia, ktéry ma by¢ realizowany.
Dany podmiot, ktéry nabyt takie doswiadczenie poprzez uprzednig realizacje ustugi
podobnej, nie moze udostepni¢ swojego doswiadczenia i wiedzy w tym zakresie w sposéb
inny niz poprzez swoéj bezposredni udziat w realizacji zamoéwienia. W szczegdlnosci
doswiadczenie, zdaniem Odwotujgcego, w ogdle nie moze zosta¢ przekazane w trybie
szkolen czy konsultacji lub doradztwa.

Odwotujgcy podniést, ze w zobowigzaniu PPG wskazano na umowe o wspotpracy,
jako charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt strony przy realizacji zaméwienia. Jednoczesnie w
ofercie wykonawcy PPG nie jest przewidziany udziat podwykonawcow. W Formularzu
ofertowym dla czesci 3. zamowienia, wykonawca PPG pozostawit pkt 11 tego oswiadczenia
niewypetniony (przekreslony), co oznacza - zgodnie z zastrzezeniem Zamawiajgcego, ze
wykonawca nie zamierza powierzy¢ wykonania zamowienia podwykonawcom. Zatem,
wykonawca PPG ma zamiar wykonaé przedmiot zamoOwienia samodzielnie. Stoi to w
sprzecznosci, w ocenie Odwotujacego, z powyzej wskazanym Kkoniecznym udziatem

podmiotu udostepniajgcego w realizacji zamowienia.
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Odwotujacy podkreslit, ze os$wiadczenie z Formularza ofertowego, w ktérym
wykonawca PPG wyraznie wykluczyt mozliwos¢ korzystania z podwykonawcow, jest
nadrzedne nad innymi czesciami oferty, zawiera bowiem najistotniejsze zobowigzania i
oswiadczenia co ztozonej oferty.

Biorgc powyzsze pod uwage trzeba uznaé, w opinii Odwotujgcego, ze skoro
wykonawca PPG zitozyt oswiadczenie, ze z podwykonawcdéw korzystac przy realizacji
zamoOwienia nie bedzie, to bez udzialu podwykonawcédw wykonawca ten nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zatem wykonawca WIZIPiSI powinien zosta¢ przez
Zamawiajgcego wykluczony z postepowania. Nie jest to bowiem brak w ofercie, ktéry moze
by¢ uzupetniony w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp czy tez wyjasniony w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp badz art. 87 ust. 1 ustawy pzp, gdyz tre§¢ Formularza ofertowego nie moze byé
zmieniana przez wykonawce po jego ztozeniu. Tak tez orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 14 pazdziernika 2014 r., sygn. akt. KIO 2012/14: ,Oznacza to, ze tres¢ oferty
odwotujgcego w pkt 11 Formularza Oferty wymagatyby zmiany, poprzez zastgpienie tresci:
"nie zamierzam(y) powierzy¢ do podwykonania zadnej czesci niniejszego zamowienia/"
frescia  "nastepujgce czesci  niniejszego  zamdwienia  zamierzam(y)  powierzy¢
podwykonawcom"”, a nadto wymagatoby zmiany, poprzez uzupetnienie pkt. 11 o tre$c¢
"wykonanie przewiertow". Zmiany te stanowitaby jednak niedopuszczalng po terminie
sktadania ofert zmiane tresci oferty odwotujgcego, ktdra nie mogtaby zostac¢ zakwalifikowana
jako inna omytka polegajgca na niezgodno$ci tresci oferty z SiIWZ, niepowodujgca istotnych
zmian w tresci oferty. Skiad orzekajgcy Izby stoi bowiem na stanowisku, ze skoro obowigzek
zgdania od wykonawcdéw wskazania czesci zamdwienia powierzanych podwykonawcom jest
obowigzkiem ustawowym, to oswiadczenie wykonawcdéw w tym zakresie ma istotny
charakter. Zmiana w tym zakresie winna by¢ oceniana jako powodujgca istotna zmiane
oferty, poniewaz wprowadzenie podwykonawstwa w miejsce samodzielnego wykonania
zamowienia oznacza zmiane sposobu wykonania zamowienia”.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze zobowigzanie do udostepnienia
zasobow przedtozone przez wykonawce PPG w ofercie nie wykazuje spetniania warunku
udziatu w postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego, sg one na tyle ogolne, ze nie wykazuja
rzeczywistego, realnego udziatu podmiotu udostepniajgcego w realizacji zaméwienia w
sposob, ktéry zapewniatby realne skorzystanie z uzyczonego zasobu. Takze ta okolicznos¢
uzasadnia twierdzenie, zdaniem Odwotujgcego, ze wykonawca PPG podlega wykluczeniu z
Postepowania.

Z ostroznosci Odwotujacy wskazat, ze jesli Krajowa lzba Odwotawcza uznataby, ze
oferta wykonawcy PPG nie podlega jednak wykluczeniu, to konieczne jest co najmniej
wezwanie tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w zakresie wykazania spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu.
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Powyzsze argumenty, zdaniem Odwotujacego, w petni uzasadniajg twierdzenie, ze
Zamawiajgcy dopuscit sie razgcego naruszenia przepisébw ustawy pzp, w tym w
szczegoblnosci zasad: uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw oraz
udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami Ustawy (art. 7 ust.
ustawy Pzp). Odwotujgcy podkreslit, ze to Zamawiajacy jako gospodarz postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego okreslit, jakie warunki muszg spetnia¢ wykonawcy, aby
moéc ubiegaé sie o przedmiotowe zamdwienie, jakie warunki muszg spetnia¢ ztozone przez
nich oferty.

Zgodnie z przepisami ustawy Pzp Zamawiajgcy winien potem, tj. na etapie badania
ofert, skrupulatnie wymagac spetnienia wyznaczonych przez siebie warunkéw i zasad.
Zwazywszy, na wady, jakimi obcigzony jest dokonany przez Zamawiajacego wybér oferty
najkorzystniejszej, ztozenie niniejszego odwotania jest w petni uzasadnione. Zamawiajgcy
dopuszczajgc do wyboru w przedmiotowym postepowaniu oferte wykonawcy, ktdry winien
zostaé wykluczony z udziatu w postepowaniu, naruszyt art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podkreslit, ze zasada uczciwej konkurencji i réwnego traktowania jest
jedng z podstawowych zasad, zgodnie z ktérymi Zamawiajgcy powinien przeprowadzac
postepowanie. Zasada réwnego traktowania oznacza przede wszystkim réwne traktowanie
wykonawcOw w znaczeniu stosowania takich samych warunkéw opisanych w SIWZ oraz
takich samych sankgciji, jakie przewidujg przepisy ustawy Pzp za niedotrzymanie lub ztamanie
warunkéw przez ktéregokolwiek z wykonawcow. Zatem, w przedmiotowym postepowaniu
oznacza zastosowanie identycznych zasad oceny ofert wobec wszystkich wykonawcéw, w
zgodzie z postanowieniami i wymaganiami SIWZ. Zamawiajacy nie zastosowat sie do
przytoczonych norm prawnych, naruszajgc inng fundamentalng zasade zamoéwien
publicznych - zasade wyboru oferty najkorzystniejszej w sposéb zgodny z przepisami ustawy
Pzp.

Odwotujgcy zauwazyt, ze koniecznosc respektowania powyzszych zasad potwierdzita
wielokrotnie Krajowa Izba Odwotawcza, dla przyktadu w wyroku z dnia 12 lutego 2009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 133/09 stwierdzajgc, ze: ,Dziatanie Zamawiajgcego polegajace na
wybidrczym traktowaniu wymagan ustalonych w siwz, jest na etapie oceny ofert
niedopuszczalne, stanowi naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow oraz
uczciwej konkurencji. (...). W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie stosujgc wymagan
postawionych w SIWZ wobec wszystkich Wykonawcow naruszyt zasade rownosci i uczciwej
konkurencji, a tym samym naruszyt przepisy Ustawy PZP".

Odwotujgcy wskazat rowniez na orzeczenia:

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 marca 2011 r., sygn. akt: KIO/UZP 387/11:
,Zasada rownego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow

na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze $rodkdéw

29



dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie polega na
stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcdw znajdujgcych sie w tej samej lub
podobnej sytuacji, nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcow'”

- wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 18 kwietnia 2011 r., sygn. akt: KIO 733/11: ,W
sytuacji, gdy zamawiajgcy dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej nie majgc pewnosci, ze
wykonawca, ktdrego oferta zostata wybrana, nie podlega wykluczeniu, narusza tym samym
zasade rownego traktowania wykonawcow i zasade uczciwej konkurencji’.

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 lutego 2011 r., sygn. akt. KIO 184/11: ,1. SIWZ
wigze wykonawcow, ale przede wszystkim zamawiajgcego. Skoro zamawiajgcy sformutowat
tres¢ SIWZ, powinien przestrzega¢ zawartych w niej procedur. 2. Oferty muszg podlegac
ocenie jednakowg miarg, co stuzy realizacji zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 p.z.p. Kazda
oferta powinna zosta¢ oceniona na podstawie tych samych kryteriow postawionych w
ogtoszeniu o zamdwieniu i SIWZ”.

Na koniec Odwotujacy podniost, ze ztozyt oferte zgodng z wymaganiami SIWZ,
zarébwno w czesci 2., jak i czesci 3. W zwigzku z czym nie moze zosta¢ narazony na
negatywne konsekwencje z powodu dziatan Zamawiajgcego, polegajacych na dokonaniu
oceny ofert z pominigciem wymagan okreslonych w SIWZ.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie (pismo z
dnia 23 maja 2015 r.).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Zarzuty dotyczgce czesci 2 zamdwienia:

1) Zarzut zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujagcemu
zastrzezonych przez wykonawce WIZIPiSI wyjasnien wraz z dowodami
ztozonymi przez tego wykonawce w wyniku wezwania Zamawiajgcego, w trybie
przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 1 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy, w trybie przepisu art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, wezwat WIZIPiSI ,do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych
elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny ofertowej zarowno dla czesci nr 2 i
cze$ci nr 4, albowiem Zzachodzi przypuszczenie razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w SIWZ w szczegdlnosci, ze
cena Panstwa oferty jest o ponad 30% nizsza od warto$ci zamdwienia zaréwno dla czesci nr
2 jak i dla czesci nr 4.

Zamawiajgcy wymaga ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow dotyczgcych

elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$c ceny, co najmniej w zakresie:
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1) o0szczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz.
2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Zamawiajgcy informuje, ze stosownie do tresci przepisu art. 90 ust. 2 ustawy
obowigzek wykazania, ze oferta dla cze$ci nr 2 i cze$ci nr 4 nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na Wykonawcy. Ponadto zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Zamawiajgcy obowigzany
jest do odrzucenia oferty Wykonawcy, ktory nie ztozy w okreslonym terminie wyjasnien lub,
jezeli ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera razgco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia’.

W odpowiedzi (pismo z dnia 11 kwietnia 2016 r.) wykonawca WIZIPiSI ztozyt
wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majgce wptyw na wysokos¢ ceny (str. 5 — 7
powotanego pisma), zastrzegajgc jednoczesnie poufnosé przedmiotowych informacji, z
uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa (art. 11 ust. 4 u.z.n.k.). Wykonawca ten podat réwniez
w powotanym pismie uzasadnienie, ktdére zdaniem Wykonawcy, wskazywato z jakich
przyczyn utajnione informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa (str. 8 -9 rzeczonego
pisma), zastrzegajgc jednoczesnie poufno$¢ tego uzasadnienia wskazujac rowniez, ze

zawiera dane, ktére kwalifikuje jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Na tym tle zauwazy¢ nalezy, ze jedng z gtéwnych zasad postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest jego jawnosc¢ (art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p.). Zasada ta jednakze
doznaje pewnych ograniczen, ktére wynikajg z dalszych przepisow. W Swietle art. 8 ust. 2
ustawy Pzp. Zamawiajacy moze bowiem ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.
Jednoczesnie kazdy z wykonawcow moze uczyni¢ zastrzezenie, nie pdzniej niz w terminie
sktadania ofert lub wnioskoéw, iz wskazane informacje sktadajace sie na oferte, w rozumieniu
sensu largo, nie mogg by¢ udostepniane, jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa i
jednoczesnie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig te tajemnice (art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp.). Z przytoczonych przepisow nalezy odkodowaé norme prawng, zgodnie z ktdrg
jakkolwiek jawnos¢ postepowania jest cecha, ktdrej ustawodawca przypisat istotne

znaczenie, to nie wiedzie ona bezwzglednego prymatu.
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Norma prawna wynikajgca ze wskazanych przepiséw kreuje zaréwno dla
zamawiajgcego, jak i wykonawcy uprawnienie do ograniczenia dostepu do informaciji,
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego. Przy czym zamawiajgcy
moze przedmiotowe ograniczenie wprowadzi¢ w stosunku do wszystkich informaciji, ktére z
tym postepowaniem majg zwigzek, zas wykonawca, co oczywiste, uprawnienia te ma
wezsze, bowiem dotyczy¢ mogg tylko informacji od niego pochodzacych. Inna jest tez
przestanka, ktéra moze stanowi¢ podstawe skutecznego zastrzezenia informacji. W
przypadku zamawiajgcego sg to okolicznosci wskazane w ustawie, zas wykonawca moze
powotywaé sie wylgcznie na tajemnice przedsiebiorstwa. Jednakze, skoro zastrzezenie
uczynione przez wykonawce powinno mie¢ swoje zrodto w przepisach prawa, a konkretnie w
ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to odnoszac to do uprawnienia, a
jednoczes$nie obowigzku zamawiajgcego do ograniczenia dostepu do informacji jedynie z
przyczyn wskazanych w ustawie, stwierdzi¢ nalezy, iz z powyzszego wynika kolejny
obowigzek dla zamawiajgcego, a mianowicie sprawdzenia, czy wraz ze ztozeniem oferty
wykonawca wykazat, ze okreslone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

W obecnym stanie prawnym, Zamawiajgcy nie prowadzi postepowania
wyjasniajgcego w celu ustalenia, czy informacje zastrzezone jako poufne stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, ale dokonuje oceny powyzszego na podstawie zawartych najczesciej w
ofercie czy tez we wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, informacji
pochodzacych od wykonawcy co do powoddéw takiego zastrzezenia. Obowigzkiem
wykonawcy jest zatem wykazanie, do terminu sktadania ofert lub wnioskow, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Zdaniem Izby, powyzsze prowadzi do wniosku, ze brak takiego uzasadnienia albo tez
brak wykazania przedmiotowej okolicznosci winien skutkowa¢ odtajnieniem przez
zamawiajgcego zastrzezonych informacji. Skoro ciezar przeprowadzenia dowodu na
okreslong okoliczno$¢ zostat natozony na wykonawce i ograniczono go w czasie, to
zamawiajgcy nie ma obowigzku ani nawet nie jest uprawniony do podjecia dodatkowych
czynnosci w tym przedmiocie (wezwania do uzupetnienia braku w postaci wykazania
rzeczonych okolicznosci czy tez wezwania do wyjasnien w zakresie informacji podanych jako
uzasadnienie zastrzezenia poufnosci okreslonych wiadomosci).

Jednoczesnie zwréci¢ nalezy uwage, ze w orzecznictwie uksztattowat sie poglad, co
oczywiste, iz informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa moga by¢ zawarte réwniez
w innych dokumentach skfadanych przez wykonawcow, niz tylko w ofercie czy wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wtenczas wykonawcy rowniez przystuguje
uprawnienie do zastrzezenia poufnosci przedmiotowych informacji ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa (dla przyktadu, wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny), jednakze

obowigzek wykazania, ze rzeczone informacje w istocie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
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spoczywa na wykonawcy i winien by¢ spetniony wraz ze ztozeniem informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa.

W aktualnym stanie prawnym ustawodawca wiec uznat, ze to nie zamawiajgcy ma
poszukiwa¢ uzasadnienia dla zastrzezenia przez wykonawce poufnosci okreslonych
informacji, nawet w trybie wyjasnien udzielonych przez wykonawce na wezwanie
zamawiajgcego. Kluczowe jest wiec dla rozstrzygniecia, czy okreslone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa uzasadnienie, a wiec wykazanie przez wykonawce, ze tak w
istocie jest. Konsekwencjg braku realizacji przedmiotowego obowigzku, albo niewykazanie
powotanej okolicznosci jest obowigzek odtajnienia przedmiotowych informacji.

Obowigzek sporzgdzenia przedmiotowego uzasadnienia ma wielorakie znaczenie. Z
jednej strony, daje zamawiajgcemu substrat do oceny, bez koniecznosci podejmowania
przez zamawiajgcego dodatkowych czynnosci w postaci wzywania do wyjasnien, co wptywa
tez na szybkos$¢ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Z drugiej zas strony,
wprowadzone rozwigzanie powinno dawac rowniez mozliwos¢ wykonawcom zapoznania sie
z tym uzasadnieniem, a wiec powziecia wiedzy o powodach zaliczenia okreslonych
informacji do tych, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i w konsekwencji zapewnic¢
wykonawcom mozliwos¢ weryfikacji oceny dokonanej przez zamawiajgcego.

Powszechne byto bowiem zastrzeganie okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa i przy braku uzasadnienia powyzszego, w istocie wykonawcy byli
pozbawieni mozliwosci podnoszenia zarzutéw, opartych na realnych podstawach
faktycznych, wobec oceny dokonywanej przez zamawiajacego. Zdaniem Izby, po to
ustawodawca zobowigzat wykonawcéw do wykazania, ze okreslone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, aby inni wykonawcy, cho¢ bez dostepu do poufnych informacji,
mieli kontrole co do powod6w uczynionego zastrzezenia. W rzeczonym uzasadnieniu nalezy
bowiem wykazaé, ze zaktualizowaty sie przestanki do zastosowania przepisu art. 11 ust. 4
u.z.n.k. wobec okreslonych informacji. W istocie wiec wykonawca, ktéry zamierza sprawdzi¢
poprawnos¢ takiego zastrzezenia powinien to czyni¢ przez pryzmat owego uzasadnienia i
ewentualnie podnosi¢ zarzuty i zgtasza¢ watpliwosci co do braku wykazania przestanek z art.
11 ust. 4 u.z.n.k. i w przypadku potwierdzenia tej okoliczno$ci, zada¢ odtajnienia informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego dostrzec nalezy,
ze Odwotujgcy w ogdle nie dostrzegt, ze na gruncie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego funkcjonujg informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstiwa oraz
uzasadnienie, przy pomocy ktérego wykonawca wykazuje, ze zastrzezone informacje z
okreslonych powodoéw ten przymiot posiadajg. Dalej, Odwotujacy nie zauwazyt réwniez, ze
wykonawca WIZIPiS| objat tajemnicg przedsiebiorstwa nie tylko informacje stanowigce
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wyjasnienia w przedmiocie razaco niskiej ceny, ale réwniez uzasadnienie, kitére miato
Swiadczy¢ o zaktualizowaniu sie przestanek z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. w odniesieniu do
przedmiotowych wyjasnien. Powyzsze, zdaniem Izby, skutkowato nietrafnoscig zarzutu
sformutowanego w tym przedmiocie.

Odwotujgcy zarzucajgc Zamawiajgcemu zaniechanie odtajnienia wyjasnien ztozonych
przez wykonawce WIZIPiSI w przedmiocie razaco niskiej winien wykazaé, ze uzasadnienie
tego zastrzezenia jest niewystarczajgce dla uznania skutecznos$ci rzeczonego zastrzezenia.
Wobec braku dostepu do informacji, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa nie ma
bowiem on substratu do oceny. Analiza tresci odwotania sktania do wniosku, ze Odwotujacy
tego ciezaru nie udzwignat.

W pierwszej kolejnosci dostrzec nalezy, ze Odwotujacy, ktéry dla skutecznosci
podnoszonego zarzutu, zdaniem Izby, winien wykaza¢ wady uzasadnienia zastrzezenia
wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny, w Swietle przepisu art. 11 ust. 4 u.z.n.k., w
ogéle tej okolicznosci nie podjat. Co wiecej, Odwotujgcy nawet nie dostrzegt, ze rzeczone
wyjasnienie nie zostato mu w ogéle udostepnione, a wiec w konsekwencji nie ma mozliwosci
sprawdzenia, czy wykonawca WIZIPiSI wykazat, ze zaktualizowaly sie przestanki do
zastosowania przepisu art. 11 ust. 4 u.z.n.k. wobec rzeczonych wyjasnien.

Skoro za$ w istocie Odwotujgcemu nie zapewniono dostepu do przedmiotowego
uzasadnienia to w pierwszej kolejnosci, aby zapewni¢ sobie mozliwos¢é oceny, co do
sposobu i przyczyn kwalifikacji okreslonych informacji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, powinien domagac sie odtajnienia rzeczonego uzasadnienia i wykazaé
brak podstaw do jego zastrzezenia, a w dalszej kolejnosci dokonac¢ jego oceny przez
pryzmat przepisu art. 11 ust. 4 u.z.n.k., a negatywna ocena mogtaby skutkowac odtajnieniem
przedmiotowych wyjasnien.

Odwotujacy te droge w ogdle pominat i podjat prébe wykazania, ze w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy nie zaktualizowaly sie przestanki wyartykutowane w przepisie art. 11
ust. 4 u.z.n.k. Strategia ta mogtaby sie powies¢, gdyby Zamawiajgcy dokonat badania w tym
przedmiocie na podstawie tresci wyjasnien przediozonych przez wykonawce WIZIPiSI, a
Krajowa Izba Odwotawcza jako uprawniona do zapoznania sie z tym informacjami
obowigzana bytaby dokonaé oceny czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego — utrzymania
utajnienia informaciji.

Jednakze w obecnym stanie prawnym sytuacja jest zgota inna, co sygnalizowano,
powyzej, a mianowicie, ze fakt wykazania czy tez braku wykazania przestanek do objecia
wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny tajemnicg przedsiebiorstwa musi wynika¢ z
uzasadnienia zainteresowanego wykonawcy i jest przedmiotem oceny ze strony
Zamawiajgcego, a w konsekwencji rowniez innych wykonawcéw. Skoro Odwotujacy tej

oceny nie przeprowadzit, a jak wskazano wyzej, nie mégt, bo rzeczonego uzasadnienia nie
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znat i powyzszego nie kwestionowat, to juz tylko z tego powodu zarzut nie mogt byc
skutecznie podniesiony.

Odwotujgcy stawiajgc zarzut zaniechania odtajnienia wyjasnien ztozonych przez
wykonawce WIZIPiSI w przedmiocie razgco niskiej ceny w pierwszej kolejnosci przytacza
przepis art. 11 ust. 4 u.z.n.k. i wskazuje, w jakich okolicznosciach przestanki z powotanego
przepisu uznaje sie za spetnione. Dalej, Odwotujgcy stwierdza, ze w ,Zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa wykonawcy” nie odniesiono sie do wartosci gospodarczej zastrzeganych
informacji. Na kanwie powyzszego, nalezy wskazaé¢, ze Odwotujgcy nie majgc dostepu ani
do zastrzezonych informacji ani tez do uzasadnienia podstaw zastrzezenia formutuje owo
twierdzenie niejako ,w ciemno, na o$lep” i jak sie wydaje, domaga sie zweryfikowania
powyzszego przez lzbe. Jednakze, jak wskazano powyzej, ciezar wykazania braku podstaw
do zastrzezenia poufnosci informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w oparciu o
uzasadnienie zainteresowanego wykonawcy, spoczywa na podmiocie, ktory formutuje
zarzuty w tym przedmiocie. Okolicznos¢, ze Odwotujgcy nie zapewnit sobie dostepu do
uzasadnienia ani tez w trybie srodkow ochrony prawnej nie domagat sie powyzszego nie

moze oznaczaé, ze w tym przedmiocie wyrecza¢ go bedzie Krajowa Izba Odwotawcza.

Na marginesie jedynie nalezy dostrzec, ze Odwotujgcy z jednej strony zarzuca, ze
wykonawca WIZIPiSI w ogdle pomingt wartos¢ gospodarczg zastrzezonych informacji, z
drugiej za$ stwierdza, ze nie wykazat, aby okreslone informacje posiadaty wartos¢
gospodarczg. Sprzecznosc¢ twierdzen Odwotujgcego jest wiec widoczna i uniemozliwia
jakagkolwiek ocene. Nie méwigc juz o tym, ze Odwotujgcy wskazuje okolicznosci natury
ogdblnej, ktore lezg u podstaw uznania okreslonej informacji za posiadajgcg wartosc
gospodarczag wskazujgc, ze za takie mozna uznac tylko informacje, ktére stanowig wzglednie
staty walor dla wykonawcy, nie dajgc zadnego asumptu do indywidualnej oceny oferty
wykonawcy WIZIPiSI.

Na tym tle nie sposéb réwniez nie zwrdci¢ uwagi, ze Odwotujgcy w istocie skupit sie
jedynie na twierdzeniu, ze zastrzezone informacje warto$ci gospodarczej nie posiadaja, cho¢
nie wskazat jakichkolwiek indywidualnych podstaw zwigzanych z wykonawcg WIZIPiSI, ktore
pozwolitby na formutowanie powyzszego twierdzenia.

Dalej Odwotujacy podkreslit, ze zasadg jest jawnosé postepowania, a wyjatkow od tej
zasady nie mozna interpretowa¢ w sposéb rozszerzajgcy, powotujac na poparcie swoich
twierdzen liczne wyimki z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej. Z tezg tg nalezy sie
zgodzi¢, cho¢ w zaden sposéb nie wptywa ona ocene sformutowanego zarzutu.

W koncowej czesci swoich rozwazan w tym przedmiocie Odwotujgcy zdaje sie

dostrzega¢, ze wykonawca zastrzegajgcy jawnos¢ oferty powinien przedstawi¢ na te
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okolicznos$¢ uzasadnienie i wykazaé przestanki z art. 11 ust. 4 u.z.n.k., ale Odwotujacy z tych
ogélnych twierdzen (warto zauwazy¢, ze uwag tych nie czyni nawet na kanwie wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny, ale na podstawie oferty, ktorej ujawnienia sie przeciez nie
domaga) nie czyni zadnego uzytku w sensie procesowym. Oczywistym jest, ze tajemnicy
przedsiebiorstwa nie mozna domniemywacé i jesli wykonawca nie wykazat zaistnienia
przestanek do objecia okreslonych informacji tajemnica przedsiebiorstwa, to Zamawiajgcy
powinien udostepni¢ zastrzezone dokumenty. Niemniej jednak okolicznos$¢, ze wykonawca
nie wykazat zaistnienia przestanek z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. obcigza Odwotujgcego. W toku
postepowania odwotawczego to Odwotujgcy winien wykazaé, ze uzasadnienia dla
zastrzezenia poufnosci okreslonych informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa nie
sporzadzono lub nie wykazano, ze rzeczone informacje, w istocie taki walor posiadaja.
Podsumowujac, zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 wzw. z art. 8 ust. 1, 2 3
ustawy Pzp nalezy uznaé za chybiony nie tylko z przyczyn natury formalnej, ale rowniez z
powodu braku wykazania jakichkolwiek okolicznosci $wiadczacych o braku wartosci

gospodarczej zastrzezonych informaciji.

Na marginesie nalezy jedynie zwréci¢ uwage Zamawiajgcemu, ze naganng praktykg
wykonawcow jest zastrzeganie poufnosci uzasadnienia, w ktérym podano powody utajnienia
okreslonych informacji ze wzgledu na tajemnice przedsigbiorstwa. Zdaniem Izby,
ustawodawca po to wprowadzit obowigzek wykazania (uzasadniania), ze dane informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, aby nie tylko zmawiajgcemu da¢ podstawy do oceny
prawidiowosci zastrzezenia, ale réwniez innym wykonawcom zapewni¢ kontrole w tym
zakresie. Zastrzeganie poufnosci uzasadnienia czyni te kontrole niemozliwg, a wiec tak jak w
poprzednim stanie prawnym, wykonawcy nie znajg nie tylko tresci informacji zastrzezonych,
ale rébwniez powodow zastrzezenia, co w ocenie Izby, przekresla cel, jaki miat realizowac ten
przepis. Wykonawcy tak powinni formutowac¢ uzasadnienie, na takim poziomie ogdlnosci,
aby wykazac ziszczenie sie przestanek z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. w odniesieniu do tych
informacji, do ktérych dostepu inni wykonawcy nie majg, a nie budowac jakas kaskadowos¢
tajnosci, ktéra nie stuzy niczemu innemu, jak tylko ograniczeniu dostepu do informaciji
konkurencji i w konsekwencji uniemozliwianiu czy tez utrudnianiu dostepu do srodkéw

ochrony prawnej.

W okolicznosciach niniejszej sprawy, co odnotowaé¢ nalezy réwniez na marginesie,
nie zostaly powotane przez wykonawce WIZIPiSI| zadne okolicznosci, ktére swiadczytby o
tym, ze w uzasadnieniu utajnienia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny powotano

informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. To pokazuje, ze zamawiajacy z petng
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rozwagg winni podchodzi¢ do tego rodzaju zastrzezen, majgc na wzgledzie okoliczno$ci
powotane powyzej.

2) Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy WIZIPiSI na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Jak ustalono powyzszej, wyjasnienia w przedmiocie razaco niskiej ceny zostaty przez
wykonawce WIZIPiSI utajnione.

Zdaniem Izby, okolicznos¢, na ktérg wskazat Odwotujgcy, a mianowicie, ze réznica
pomiedzy ceng oferty wykonawcy WIZIPiSI a kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w czesci 2. (a nie jak podat Odwotujgcy
szacunkowg wartoscig) wynosi niemalze 50% potwierdza jedynie konieczno$¢ wszczecia
przez Zamawiajgcego procedury w oparciu o przepis 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
sprostat temu obowigzkowi i wezwat wykonawce WIZIPiSI do ztozenia wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny.

Wobec zastrzezenia poufnosci przedmiotowych wyjasnien ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa Izba dokonata analizy przedmiotowych wyjasnien w Swietle wezwania
Zamawiajgcego, skierowanego do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Izba
rozwazyta okolicznosci podane przez wykonawce WIZIPiSI i uznata je za przekonujace i
uzasadnione.

Wykonawca WIZIPiSI wskazat na sprzyjajagce warunki wykonania zaméwienia,
zastosowane rozwigzania techniczne, okolicznosci wynikajgce z nawigzanej wspotpracy z
podmiotem trzecim, kt6re leglty u podstaw skalkulowania ceny na poziomie okreslonym w
Formularzu ofertowym. Wszystkie te czynni, w opinii l1zby, uzasadniajg zaoferowanie ceny
zaproponowanej przez wykonawce WIZIPiSI, a dodatkowo potwierdza to dowdd, w postaci
sporzgdzonej kalkulacji ceny oferty.

Nadto, zdaniem Izby, za przyjeciem, iz cena zaproponowana przez wykonawce
WIZIPiSI ma charakter realny przemawia i ta okolicznos¢, ze oferta wykonawcy WIZIPiSI
byta tansza od oferty Odwotujgcego zaledwie o 1% (trzecia oferta nie byta oceniana z
powodu jej odrzucenia). Powyzsze pokazuje, ze rdznice pomiedzy cenami ofert wynikajg z

istniejgcej na rynku konkurencji, nie sg zas wynikiem nieuzasadnionego zanizania cen.

Warto wzig¢ pod uwage i te okoliczno$é, ze Zamawiajgcy szacowat wartosc
zamoéwienia z uwzglednieniem cen oferowanych w poprzednich postepowaniach, za$ na
rynku obecnie obserwuje sie spadek cen, jak zgodne twierdzili wykonawcy, a czemu

Zamawiajgcy nie zaprzeczyt, wiec zdaniem Izby, kwota przeznaczona na realizacje
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zamoéwienia nie moze stanowi¢ punktu odniesienia przy dokonywaniu oceny ceny oferty w

aspekcie razgco niskiej.

3) Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy Pryzmat z postepowania na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, pomimo ze wykonawca ten
ztozyt nieprawdziwe informacje, ktore miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik
postepowania.

Odwotujgcy na rozprawie cofnagt zarzuty skierowane przeciwko wykonawcy Pryzmat,
a zatem lIzba, w Swietle art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, nie moze wydaé rozstrzygniecia w tym
przedmiocie. Wobec zas braku podstaw do umorzenia postepowania w tym zakresie, majgc
jednakze na wzgledzie norme wynikajaca z podanego przepisu, lzba pozostawita ww. zarzut
bez rozpoznania, bowiem spér miedzy stronami w tym przedmiocie na dzien wydania
orzeczenia nie istnieje.

Analogicznie Izba postgpita w odniesieniu do zarzutu naruszenia przepisu art. 26 ust.
2 ustawy Pzp i zaniechania jego zastosowania wobec wykonawcy Pryzmat.

4)Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy WIZIPiSI z postepowania na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp pomimo, ze wykonawca

WIZIPiSI nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

W rozdziale IV SIWZ ust. 1 pkt 1 lit. b, Zamawiajacy wskazat, ze 0 zamowienie moga
ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg nastepujgce warunki okreslone na podstawie art. 22
ust. 1 ustawy Pzp: ,posiadania wiedzy i dos$wiadczenia, tj. zrealizowali a w przypadku
Swiadczen okresowych Ilub ciggtych rowniez realizujg, ustugi w zakresie niezbednym do
wykazania spetniania warunku wiedzy i do$wiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym
Okresie, tj. co najmniej 2 (dwie) ustugi, ktorych przedmiotem byto opracowanie cyfrowej
ortofotomapy ze scen satelitarnych, spetniajgcych nastepujgce warunki:

b.1) fgczna warto$¢ ustug nie mniejsza niz 200 000 zt brutto (stownie ztotych:
adwiescie tysiecy 00/100),

b.2) fgczna powierzchnia opracowanej cyfrowej ortofotomapy ze scen satelitarnych
nie mniejsza niz 20 000 kn?,

b.3) w ramach kazdej z wykazanych ustug opracowania cyfrowej ortofotomapy ze
scen satelitarnych przetworzono sceny satelitarne z co najmniej nastepujgcych satelitow:
Worldview lub GeoEye lub Pleiades lub QuickBird,

W przypadku realizacji ustugi, w ramach ktérych opracowanie cyfrowej ortofotomapy ze scen
satelitarnych byto ich czescig, nalezy podac¢ wyfgcznie wartosci ustug opracowania cyfrowej
ortofotomapy ze scen satelitarnych’.
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Bezsporne miedzy stronami jest, ze wykonawca WIZIPiSI dla wykazania spetnienia
warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia postuzyt sie
potencjatem podmiotu trzeciego, w trybie przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zobowigzanie
do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow na okres Korzystania z nich
przy wykonywaniu zamdwienia potwierdza, ze zakresem dostepnych zasobdw objete jest
LUzZyczenie wiedzy i doswiadczenia: - w zakresie wykonywania ustug, ktorych przedmiotem
byto opracowanie cyfrowej ortofotomapy ze scen satelitarnych” (str. 34 oferty). Jesli idzie o
spos6b wykorzystania zasobéw w przedmiotowym zobowigzaniu wskazano:

e Przeszkolenie przez TVIS pracownikow WIZIPiSI z zakresu przedmiotu zamowienia,
e Wadrozenie autorskiej linii technologicznej TVIS (przekazanie konow-how),
e Przekazanie przez TVIS dokumentacji dotyczgcej linii technologicznej,
e Doradztwo z zakresu przedmiotu umowy,
e Uzyczenie stacji fotogrametrycznych
Podstawa prawna — umowa o wspotpracy’.

Na tym tle Odwotujacy podnidst, ze ,ocena realnosci udostepnienia zasobow powinna
by¢ kazdorazowo dokonywana z uwzglednieniem uwarunkowan danego zamdéwienia oraz
rodzaju udostepnianego zasobu”. Odwotujgcy podnidst, ze ,z punktu widzenia opisu
przedmiotu Zamowienia okre$lonego w SIWZ, zasad i warunkéw $wiadczenia Zamowienia
okre$lonego przez Zamawiajgcego, a takze doswiadczenia zyciowego Odwotujgcego oraz
dos$wiadczenia w wykonywaniu ustug okreslonych w SIWZ, w tym realizowanych dla
Zamawiajgcego — nie ulega watpliwosci, iz w przedmiotowym przypadku zasoby takie moga
by¢ realnie udostepnione tylko przez udziat podmiotu udostepniajgcego w realizacji
zamowienia, tj. poprzez podwykonawstwo’.

Jakkolwiek Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze oceny realnosci
udostepnienia potencjatu nalezy dokonywa¢ ad casu, to jednak stwierdzi¢ nalezy, ze
Odwotujgcy, na ktorym spoczywa ciezar wykazania okolicznosci, z ktérych wywodzi skutki
prawne (art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 6 k.c.), obowigzku tego nie udzwignat. W pierwszej
kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy twierdzenie o potrzebie osobistego uczestnictwa
podmiotu trzeciego w realizacji przedmiotowego zamdwienia wywodzi z tresci SIWZ, w
szczegOInosci z opisu przedmiotu zamoéwienia oraz zasad i warunkow realizacji zamdwienia,
niemniej jednak poprzestanie na tej konstatacji jest niewystarczajgce dla stwierdzenia, ze w
istocie charakter zamoéwienia, zakres i przedmiot obowigzkéw, kitdrych realizacja jest
konieczna do wykonania zaméwienia powoduje, iz nie jest mozliwe samodzielne wykonanie
zaméwienia przez wykonawce WIZIPiSI, bez udziatu podmiotu trzeciego, bezposrednio

Zaangazowanego W czynnosci zwigzane z realizacjg zamowienia.
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W tym miejscu zwroci¢ nalezy uwage Odwotujgcemu, ze rolg lzby nie jest
poszukiwanie w tresci rzeczonej SIWZ argumentéw stuzacych poparciu tez formutowanych
przez Odwotujacego. Jesli Odwotujgcy chciatby skutecznie podnies¢ rozpoznawany zarzut
musiatby wykazac, ze okreslone postanowienia SIWZ w taki sposéb konkretyzujg obowigzki
wykonawcy, iz wykonawca, ktéry nie posiada doswiadczenia w realizacji referencyjnego
zamdwienia, nie jest w stanie im podotaé. Tymczasem wskazanych okolicznosci faktycznych
zabrakto.

Odwotujgcy wskazat, ze wsparcie podmiotu trzeciego w postaci przeszkolenia
pracownikéw wykonawcy WIZIPiSI, doradztwa, przekazania know-how i dokumentacji
technologicznej nie jest wystarczajgce dla realizacji zamoéwienia. Odwotujgcy jednak
zaniechat wskazania jakiegokolwiek uzasadnienia tego stanowiska.

Podobnie, Odwotujacy powotujac sie na doswiadczenie zyciowe i doswiadczenie
zwigzane z realizacjg tego rodzaju ustug stwierdza, ze udziat podmiotu trzeciego przez
zaangazowanie go w charakterze podwykonawcy jest konieczny dla realizacji zaméwienia, w
przypadku, kiedy wykonawca WIZIPiSI w realizacji ustug referencyjnych doswiadczenia nie
posiada. Jednakze twierdzenie powyzsze znowu pozostaje gotostowne. Odwotujgcy
powinien wskazaé¢, jakie doswiadczenie i jaka wiedza z tego doswiadczenia wynika, ze

uzasadnia poglad Odwotujgcego.

W tym miejscu przypomnie¢ nalezy Odwotujgcemu, ze w orzecznictwie utrwalony jest
poglad, iz na gruncie ustawy Pzp, zarzut stanowi substrat okolicznosci faktycznych i
prawnych i tylko w tym zakresie podlega rozpoznaniu. (art. 180 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z
art. 192 ust. 7 ustawy Pzp). Stad tez lzba obowigzana jest do oceny zarzuty jedynie w
ramach okolicznosci sformutowanych w tresci odwotania. Odwotujacy w przedmiocie
rozpoznawanego zarzutu podjat starania, ale dopiero na rozprawie, celem uzupetnienia
okolicznosci faktycznych $wiadczacych o koniecznosci osobistego udziatu podmiotu
trzeciego w realizacji przedmiotowego zamowienia, jednakze z uwagi na ograniczenia, 0

ktérych mowa wyzej, dziatania te nie mogty okazac sie skuteczne.

Przechodzgc do analizy dalszej argumentacji powotanej przez Odwotujacego
stwierdzi¢ nalezy, ze nie przekonuje réwniez i to stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z
ktorym 7-dniowy termin na realizacje zamdwienia wymaga udziatu podmiotu posiadajgcego
doswiadczeniu w realizacji tego rodzaju ustug. Po pierwsze, Odwotujgcy nie dostrzegt, ze
wykonawca WIZIPiS| zobowigzat sie¢ do realizacji jednostkowego produktu w terminie 7 dni,
a nie catego zamoéwienia, ktérego wykonanie przewidziane jest na okres trzech lat. Po
drugie, powotany argument, zdaniem Izby, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, $wiadczy na
korzy$¢ wykonawcy WIZIPiSI. Skoro bowiem zobowigzat sie on do wykonania
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jednostkowego produkiu w oznaczonym terminie oznacza to, ze jest gotowy i zdolny do
realizacji tego swiadczenia w podanym terminie. Przyjecie przeciwnego zatozenia bytoby
nieuzasadnione nie tylko biorgc pod uwage profesjonalizm wykonawcéw, biorgcych udziat w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, ale roéwniez odpowiedzialnos¢
wykonawcy z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia.

Odnoszac sie do twierdzen Odwotujgcego, ze wiedzy i doswiadczenia nie mozna
przekazac w trybie szkolen, konsultacji czy doradztwa, a juz z pewnoscig nie ma mozliwosci
przekazania we wskazany sposob doswiadczenia, zwréci¢ nalezy uwage, ze przepisy
traktujg ,wiedze i doswiadczenie” jako kategorie tgczng, postrzegajac je jako pewne wartosci,
ktore posiada podmiot (wykonawca). Ustawodawca w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp traktuje
.wiedze i doswiadczenie” tgcznie, przypisujac ja do wykonawcy, zas w przepisach
rozporzgdzenia z dnia 19 lutego 2013 r. Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 213) poniekad definiuje, co kryje sie
pod tym pojeciem. W § 1 ust. 1 pk 2 i 3 tego rozporzadzenia wskazano bowiem, ze w celu
wykazania spetniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp, ktoérych opis sposobu oceny spetniania zostat dokonany w ogtoszeniu o zamowieniu,
zaproszeniu do negocjacji lub specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w
postepowaniach okredlonych w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy zgda, a w
postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy moze Zzgdac,
nastepujacych dokumentéw: wykazu robo6t budowlanych albo wykazu wykonanych, a w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, dostaw lub ustug w
zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia,
wykonanych w odpowiednim okresie, z podaniem ich przedmiotu lub rodzaju i wartosci, daty
i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonano je
nalezycie (co robét budowlanych zgodnie z zasadami sztuki budowlanej). W zakresie
.wiedzy i doswiadczenia” w rozumieniu przepisow prawa zaméwien publicznych mieszczg
sie zatem wykonane w przesziosci przez wykonawce (wzglednie podmiot trzeci)
przedsiewziecia okreslone rezultatem: wykonane roboty budowlane, ustugi lub dostawy. W
takie pojecie wiedzy i doswiadczenia wpisany jest zatem catoksztatt procesu prowadzgcego
do tego rezultatu, obejmujacy zaangazowanie odpowiednich pracownikdéw, sprzet,
organizacje i metodologie zarzgdzania przedsiewzieciem, co tgcznie prowadzi do osiggniecia
skutku w postaci roboty budowlanej, ustugi czy dostawy.

Biorgc zatem pod uwage jedynie systematyke powotanych przepiséw nalezy dojs¢ do
przekonania, ze nie ma racji Odwotujacy, ze doswiadczenia nie mozna przekaza¢ w inny
sposob niz przez podwykonawstwo, skoro ustawodawca traktuje wiedze i doswiadczenie

jako kategorie nierozerwalnie. Nie mozna wiec przyjg¢, iz co do zasady przekazanie
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doswiadczenia musi tgczy¢ z udziatem podmiotu uzyczajgcego potencjat w realizacji
zamowienia. Kazdorazowo oceny w tym zakresie nalezy dokonywac¢ ad casu, o czym byta
mowa powyzsze;.

Nadto, zauwazy¢ nalezy, ze przeczy twierdzeniu Odwotujgcego réwniez okolicznosé,
ze ustawodawca nie wykluczyt mozliwosci przekazania potencjalu w postaci wiedzy i
doswiadczenia innemu wykonawcy. Wrecz przeciwnie, przepis art. 26 ust. 2 ustawy Pzp
wprost takg mozliwos¢ dopuszcza.

Odwotujgcy zarzucit rowniez, ze zobowigzanie, bedgce podstawa przekazania
potencjatu wykonawcy WIZIPiSI zawiera na tyle ogélne sformutowania, iz w istocie rzeczone
zobowigzane nie stanowi podstawy do realnego skorzystania z uzyczonego zasobu.
Poprzestanie na tej konstatacji w istocie, zdaniem Izby, uniemozliwia ocene w tym
przedmiocie. Odwotujgcy nie wskazat bowiem, ktére to sformutowania stojg na przeszkodzie
w skorzystaniu z potencjatu podmiotu trzeciego i z jakich powodow.

Raz jeszcze nalezy przypomnie¢ Odwotujgcemu, ze nie jest rolg Izby poszukiwanie
argumentow, celem poparcia twierdzen sformutowanych przez Odwotujgcego. Zdaniem lzby
jest ocena okolicznosci faktycznych lezacych u podstaw danego zarzutu, a nie prowadzenie
dedukcji w przedmiocie, co Odwotujgcy miat na mysli kwestionujac podane okolicznosci lub
dokument.

Reasumujac, Izba nie znalazta podstaw do przyjecia, ze wykonawca WIZIPiSI nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia z
powodu braku realnosci przekazania potencjatu w tym zakresie przez podmiot trzeci. Nie
zaktualizowaty sie zatem podstawy do wezwania wykonawcy WIZIPiSI do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentow w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a tym bardziej do
wykluczenia wykonawcy na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Stwierdzenie przez Izbe prawidtowosci, w badanym zakresie, czynnosci podjetych
przez Zamawiajgcego w ramach czesci 2. zamdwienia stanowi o nietrafnosci zarzutu

naruszenia przepisu art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Zarzuty dotyczgce czesci 3. zamowienia:

1) Zarzut zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujacemu w
zastrzezonych przez wykonawce PPG wyjasnienn wraz z dowodami ztozonymi
przez tego wykonawce w wyniku wezwania Zamawiajagcego w trybie przepisu
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 1 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy, w trybie przepisu art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, wezwat wykonawce ,do zfozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow,

dotyczgcych elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny ofertowej zaréwno dla
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Czesci nr 1 jak i dla Cze$ci nr 3, albowiem zachodzi przypuszczenie razgco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zamodwienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwo$ci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ w
szczegolnosci, ze cena Panstwa oferty jest o ponad 30% nizsza od wartosci zamdwienia
zarowno dla Cze$ci nr 1 jak i dla Cze$ci nr 3.

Zamawiajgcy wymaga ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow dotyczgcych elementow
oferty majgcych wplyw na wysoko$c ceny, co najmniej w zakresie:

1) o0szczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byc nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Zamawiajgcy informuje, Ze stosownie do tresci przepisu art. 90 ust. 2 ustawy obowigzek
wykazania, ze oferta dla Czesci nr 1 jak i dla Czesci nr 3 nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na Wykonawcy. Ponadto zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Zamawiajgcy obowigzany
jest do odrzucenia oferty Wykonawcy, ktory nie ztozy w okreslonym terminie wyjasnien lub,
jezeli ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera razgco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia’.

W odpowiedzi (pismo z dnia 7 kwietnia 2016 r.) wykonawca PPG ztozyt wyjasnienia
zastrzegajac  poufnos¢ przedmiotowych informacji ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca odstgpit od uzasadnienia podstaw zastrzezenia tajnosci
rzeczonych informacji.

Pismem z dnia 22 kwietnia 2016 r. Zamawiajacy poinformowat wytgcznie wykonawce
PPG, ze ,nie moze uznac jako tajemnicy przedsiebiorstwa zastrzezonych dokumentéw, z
uwagi na fakt, ze wykonawca w terminie sktadania wyjasnienn poprzestat wytgcznie na
zastrzezeniu pisma jako tajemnicy przedsigbiorstwa, bez wykazania skuteczno$ci utajnienia
informacji zawartych w piSmie (brak jest uzasadnienia, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa. (...) Majgc na uwadze powyzsze, zastrzezenie informacji
zawartych w piSmie z dn. 07.04.2016 r. (...) w zakresie wyjasnienia razgco niskiej ceny i
elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny ofertowej jest nieskuteczne,
Zamawiajgcy uznaje je za jawne w zwigzku z czym bedg podlegaty udostepnieniu na
zasadach okreSlonych w ustawie”. Jednoczesnie Zamawiajacy, w odpowiedzi na odwotanie
wyjasnit, ze rzeczone informacje podlegaty udostepnieniu od dnia 3 maja 2016 r. (a wiec po
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terminie wniesienia odwofania), po uptywie terminu do wniesienia odwotania w tym

przedmiocie przez wykonawce PPG.

Na kanwie tego zarzutu aktualnos¢ zachowujg twierdzenia Izby wyartykutowane
powyzej, w przedmiocie analogicznego zarzutu podniesionego wobec wykonawcy WIZIPiSI.

Podkreslenia wymaga przy tym, ze Odwotujgcy nawet nie podnosit, ze uzasadnienie
co do podstaw objecia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny tajemnica
przedsigbiorstwa nie zostato w ogdble sporzadzone, choé¢ powotanie tej okolicznosci
stanowitoby o stusznos$ci podniesionego zarzutu. Brak bowiem wykazania, ze informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa powoduje, ze zastrzezenie nalezy uznaé za
nieskuteczne, a przedmiotowe informacje podlegajg odtajnieniu.

Odwotujgcy tej okolicznosci jednak nie podnidst, co wiecej oprécz twierdzen natury
ogélnej na temat jawnosci postepowania i przestanek stanowigcych o tajemnicy
przedsiebiorstwa nie podat jakichkolwiek informacji, ktére stanowityby substrat do oceny, a
wiec bytyby elementem stanu faktycznego. W uzasadnieniu rozpatrywanego zarzutu brak
okolicznosci zwigzanych z wykonawcg PPG i ziozonymi przez niego wyjasnieniami.
Odwotujgcy w swoim uzasadnieniu powotuje wytacznie okolicznosci, ktére podniést wobec
wykonawcy WIZIPiSI, nawet tres¢ dokumentu, do ktérego stara sie odniesé, réwniez
identyfikuje jako ten pochodzacy od wykonawcy WIZIPiSI. W tych okolicznosciach nie trudno
nie odnies¢ wrazenia, ze Odwotujgcy skopiowat cato$¢ sowich rozwazan dotyczgcych
wykonawcy WIZIPiSI, uzasadniajgc tozsamy zarzut, podniesiony jednak w stosunku do
wykonawcy PPG. Powyzsze dziatanie nie mogto wiec przynie$¢ zamierzonego skutku, gdyz
okolicznosci podane przez Odwotujgcego, z zastrzezeniem wad formalnych poniesionego
zarzutu, o czym byta mowa wyzej, nie poddawaty sie ocenie wzgledem wykonawcy PPG,
gdyz nie jego dotyczyty.

Na marginesie nalezy jedynie uczyni¢ uwage, ze nie sposdb uznaé, iz nastgpito
odtajnienie dokumentu, jesli Zamawiajacy o powyzszym komunikuje wytacznie wykonawcy,
ktory zastrzegt poufnos¢ okreslonego dokumentu, uprzednio odmawiajgc innym
wykonawcom dostepu do tego dokumentu. W tych okolicznosciach odtajnienie ma jedynie
charakter pozorny, niemniej jednak postaje to bez wptywu na dokonang ocene.

2) Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy PPG na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp.
Jak ustalono powyzszej, wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny zostaty przez

wykonawce PPG utajnione.
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Okolicznos¢, na ktorg wskazat Odwotujgcy, a mianowicie, ze réznica pomiedzy ceng
oferty wykonawcy PPG a kwotg, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia w czesci 3. (a nie jak podat Odwotujgcy szacunkowg wartoscig) wynosi ponad
50% potwierdza jedynie, zdaniem lzby, koniecznos¢ wszczecia przez Zamawiajgcego
procedury w oparciu o przepis 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy sprostat temu
obowigzkowi i wezwat wykonawce PPG do zlozenia wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej
ceny.

Wobec zastrzezenia poufnosci przedmiotowych wyjasnien ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa lzba dokonata analizy przedmiotowych wyjasnien w Swietle wezwania
Zamawiajgcego, skierowanego do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Izba
rozwazyta okolicznosci podane przez wykonawce PPG i uznata je za przekonujgce i
uzasadnione.

Wykonawca PPG wskazat na sprzyjajgce warunki wykonania zamoéwienia,
zastosowane rozwigzania techniczne, okolicznosci wynikajgce z nawigzanej wspotpracy z
podmiotem trzecim, ktore legty u podstaw skalkulowania ceny na poziomie okreslonym w
Formularzu ofertowym. Wykonawca PPG zwr6cit uwage na transfer know-how i
pracownikéw, co zdaniem Izby, mogto mie¢ niebagatelne znaczenie przy szacowaniu ceny
oferty. Wszystkie te czynniki, w opinii I1zby, uzasadniajg zaoferowanie ceny zaproponowanej
przez wykonawce PPG, a dodatkowo potwierdza to dowdd, w postaci kosztorysu prac, na

podstawie ktérego zostato wycenione przedmiotowe zamowienie.

Warto wzig¢ pod uwage i te okolicznosé, ze Zamawiajgcy szacowat wartosé
zamoOwienia z uwzglednieniem cen oferowanych w poprzednich postepowaniach, za$ na
rynku obecnie obserwuje sie spadek cen, jak zgodne twierdzili wykonawcy, a czemu
Zamawiajgcy nie zaprzeczyt, wiec zdaniem Izby, kwota przeznaczona na realizacje
zamowienia nie moze stanowi¢ punktu odniesienia przy dokonywaniu oceny ceny oferty w

aspekcie razgco niskiej.

3) Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy PPG z postepowania na podstawie
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp pomimo, ze wykonawca ten ztozyt
nieprawdziwe informacje, ktore mialy Ilub mogly mieé¢ wplyw na wynik
postepowania.

Wykonawca PPG w Wykazie gtdwnych ustug w poz. 1 jako zamoOwienie referencyjne
podat zamoéwienie zrealizowane przez podmiot trzeci — A.Z. prowadzgcg dziatalnosé
gospodarczg pod firmg FotoGis DMC A.Z., uzyczajacg wykonawcy PPG swojego potencijatu

w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
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Izba dopuscita i przeprowadzita dowod przedtozony przez Odwotujgcego w postaci
umowy o numerze 12/DBR/2610/2011 z dnia 26 maja 2011 r., na podstawie ktérej byto
wykonywane referencyjne zaméwienie i ustalita, ze Zamawiajgcy zastrzegt obowigzek
zaptaty kar umownych z powodu opéznienia w dostarczeniu Zamawiajgcemu Ortofotomapy
dla OB (§ 7 ust. 2 pkt 1 rzeczonej umowy).

Zas, przeprowadzajgc dowodd z Protokofu odbioru opracowania ORTO_SAT 2013
Czesc IV (30 rozigcznych OB.) z dnia 5 wrze$nia 2013 r. Izba ustalita, iz w czesci Il pkt 4 lit.
b wskazano, ze: ,prace nie zostaly wykonane i przekazane zgodnie z terminami okre$lonymi
w Umowie. Zgodnie z zapisami § 5 ust. 7 Umowy Ortofotomapy dla OB, przewidziane do
realizacji w danym roku kalendarzowym, ktore uzyskaty pozytywny wynik w kontroli jako$ci,
muszg zosta¢ poddane koncowej kontroli technicznej. Wykonawca zobowigzany jest
dostarczy¢ Zamawiajgcemu ww. Ortofotomapy dla OB do wykonania koncowej kontroli
technicznej w terminie 7 dni roboczych od daty otrzymania pozytywnego raportu z kontroli
jakosci Ortofotomapy dla OB dla ostatniego obszaru przewidzianego do opracowania w
danym roku kalendarzowym. Za kazdy dzien opdznienia w stosunku do ww. terminu
Zamawiajgcy zobowigzany jest naliczy¢ kare umowng okreSlong w § 7 ust. 2 pkt 1 Umowy.
Ostatnie OB przewidziane do opracowania w 2013 r. uzyskaty akceptacje w dniu 22.07.2013
r., zatem Wykonawca powinien przekaza¢ Ortofotomape dla OB do wykonania koncowej
kontroli technicznej do dnia 31.07.2013 r. Wykonawca przekazat Ortofotomape dla OB. W
dniu 09.08.2013 r., zatem dopuscit sie dziewigeciodniowego opoznienia w dostarczeniu
Zamawiajgcemu Ortofotomapy dla OB. W stosunku do terminu okreslonego w § 5 ust. 7
Umowy”.

Nadto, Izba ustalita, ze w czesci lll rzeczonego Protokofu, obejmujacej postanowienia
koncowe stwierdzono, ze: ,W wyniku przyjetych stwierdzen, Zespot ds. Odbioru postanowit:
(...) ¢) Naliczy¢ kare umowng zgodnie z § 7 ust. 2 pkt 1 umowy nr 12/DBR/2610/2011 z dnia
26.05.2011 r. za 9 dni opoznienia w dostarczeniu Zamawiajgcemu Ortofotomapy dla OB w
stosunku do terminu okre$lonego w § 5 ust. 7 Umowy’”

Izba ustalita réwniez, ze pismem z dnia 9 wrzesnia 2013 r. A.Z. zwrdcita sie do
Zamawiajgcego o ,odstgpienie od naliczenia kar umownych”, podajgc, ze na stwierdzone
opOznienie miaty wptyw:

1. ,W trakcie realizacji umowy powstat nowy satelita dostarczajgcy scen satelitarnych
Astrium Pleiades. Wykonawca, aby spetni¢ warunki umowy zakupit nowe oprogramowanie
firmy Intergraph Erdas 2013. Jednak przekazane przez Dystrybutora do Zamawiajgcego
sceny byty sztucznie podzielone na czesci (tzw. taile). Podziat spowodowany byt wielkoScig
zbioru TIF, ktéry ma ograniczenia pojemno$ci do 4 GB. Niestety Dostawca przekazat
przestarzaty format TIF. Na potrzeby wielkich zbioréw istnieje standard TIF o nazwie BigTIF.

Najnowsze oprogramowanie firmy Intergraph nie przewiduje fgczenia w czeSci sensora
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Pleiades w cafo$¢. Wobec powyzszego Wykonawca stangt przed problemem wykonania
faczenia scen. Fakt ten zostat zgtoszony Zamawiajgcemu (korespondencja mailowa).
Wykonawca rozwigzat problem we wtasnym zakresie jednak ze wzgledu na wielko$¢ zbiorow
oraz ich charakter (16 bit rozdzielczosci tonalnej na kanat) fakt ten spowodowat wiele
perturbacji i dodatkowych prac.

2. Wykonawca, majgc na uwadze wewnetrzne potrzeby Zamawiajgcego wykonat na
kilku obszarach ortofotomape w konwencji barwnej CIR. Byty to prace dodatkowe i nie ujete
w umowie, za ktére Wykonawca nie pobrat zadnego wynagrodzenia.

3. Wykonawca pozytywnie reagowat na prosby Zamawiajgcego dotyczgce
wczesniejszego wykonania kilku obszarow’.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowdd z Aneksu do Protokotu odbioru opracowania
ORTO_SAT_2013, Czes¢ IV z dnia 05.09.2013 r., sporzgdzonego w dniu 10 wrzesnia 2013
r., ustalajgc, ze jego tres¢ jest nastepujaca: ,W odpowiedzi na pismo, (...) z dnia 09.09.2013
r., Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa (ARIMR) informuje, uznajgc Paristwa
argumenty dotyczgce opdznienia w przekazywaniu danych do koricowej kontroli technicznej
z przyczyn nie lezgcych po stronie Wykonawcy, odstepuje od naliczania kar umownych z § 7
ust. 2 pkt 1 umowy nr 12/DBR/2610/2011 z dnia 26.05.2011 r. za 9 dni opOznienia w
dostarczeniu Zamawiajgcemu Ortofotomapy dla OB w stosunku do terminu okreslonego w §
5 ust. 7 Umowy, wykres$lajgc tym samym zapis punktu ll.1.c) z ww. protokotu odbioru”.

Odwotujgcy podnoszac zarzut ztozenia nieprawdziwych informacji przez wykonawce
PPG wskazywat, ze skoro podmiot trzeci, na ktérego zaséb wykonawca PPG sie powotuje,
zostat obcigzony karg umowng w ramach referencyjnego zadania, z powodu nieterminowego
wykonania przedmiotowego zamdwienia, to mamy do czynienia z nienalezytym wykonaniem
zaméwienia. Za$ os$wiadczenie wykonawcy PPG o przeciwnej tresci stanowi ztozenie
nieprawdziwych informacji.

Zdaniem lzby, twierdzenia Odwotujgcego sg nieuzasadnione, bowiem jak wynika z
Aneksu do Protokotu odbioru opracowania ORTO_SAT_2013, Cze$¢ IV z dnia 05.09.2013 r.
Zamawiajgcy odstgpit od naliczenia kar umownych. Zas, decyzja o odstgpieniu od naliczenia
rzeczonych kar spowodowana byta brakiem wystgpienia okolicznosci, za ktére dtuznik
ponosi odpowiedzialno$¢. Zamawiajgcy uznat bowiem, ze jedynie w przypadku winy dtuznika
zachodzi mozliwo$¢ obcigzenia Wykonawcy karg umowna.

Stanowisko to znajduje poparcie w orzecznictwie, gdzie podkresla sie, iz przy karze
umownej, w razie braku rozszerzenia odpowiedzialnosci na podstawie art. 471 k.c., wina w
niewykonaniu zobowigzania jest podstawowg przestanka roszczenia na podstawie art. 483
k.c. (wyrok SN z dnia 8 lipca 2004 r., IV CK 583/03, LEX nr 137571). W konsekwenc;ji

niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania musi by¢ nastepstwem okolicznosci,
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za ktore dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢, wynika¢ wiec musi z niedotozenia przez diuznika
nalezytej starannosci (art. 472 k.c.), czyli jego winy w postaci (co najmniej) niedbalstwa
(wyrok SN z dnia 11 lutego 1999 r., Il CKN 166/98, LEX nr 521867).

Wierzyciel nie musi jednak udowadnia¢, ze wykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania nastgpito na skutek okolicznosci, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢
(przede wszystkim z winy dtuznika). Zgodnie bowiem z domniemaniem zawartym w art. 471
k.c. niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzana nastepuje na skutek okolicznosci,
za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢. Na dtuzniku natomiast cigzy obowigzek
wykazania, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito na skutek
okolicznosci, za ktére nie ponosi on odpowiedzialnosci (por. wyrok SN z dnia 13 czerwca
2003 r., [l CKN 50/2001, niepubl.).

W konsekwencji zobowigzany do zaptaty kary umownej moze broni¢ sie zarzutem —
podobnie jak kazdy dtuznik zobowigzany do naprawienia szkody stosownie do art. 471 k.c. —
ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére nie
ponosi on odpowiedzialnosci (wyrok SN z dnia 20 marca 1967 r., Il CR 419/67, niepubl.;

W wypadku kary umownej zastrzezonej na wypadek nieterminowego spetnienia
Swiadczenia niepienieznego oznacza to, ze kara umowna nalezy sie jedynie w wypadku
zwioki dtuznika (476 k.c.) — nie mozna natomiast zgda¢ kary umownej, gdy dtuznik obalit
wynikajgce z art. 471 k.c. domniemanie, iz opOznienie w spetnieniu $wiadczenia jest
nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢ (wyrok SN z dnia 11
lutego 1999 r., Il CKN 166/98, LEX nr 521867).

W konsekwenciji nie sposéb mowi¢ o nienalezytym wykonaniu zamowienia w sytuaciji,
w ktérej Zamawiajgcy podzielit argumentacje dtuznika i uznat, po pierwsze, ze op6znienie nie
nalezy do kategorii okolicznosci, kitére tacza sie z wing diuznika, a wiec nie moze byc¢
podstawg do zastosowania kary umownej, po drugie, nawet sam fakt op6znienia nie byt

skutkiem okolicznosci, wywotanych zachowaniem dtuznika.

Na tym tle nalezy réwniez zauwazy¢, niejako na marginesie, bowiem Odwotujgcy
okolicznosci tych nie podnosi, ze Izba dostrzega i te poglady doktryny, zgodnie z ktérymi,
jezeli strony zastrzegg w umowie, ze dtuznik zobowigzany jest do zaptaty okreslonej kwoty
pienieznej w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niezaleznie od przyczyny, rowniez wiec wtedy, gdy dtuznik nie ponosit bedzie za ten stan
rzeczy odpowiedzialnosci — takie postanowienie nie bedzie karg umowng, lecz
zastrzezeniem o charakterze gwarancyjnym (gwarancjg za wynik), klauzulg gwarancyjna, a
nie klauzulg kary umownej (zob. A. O., Zobowigzania..., s. 150; M. P. (w:) Kodeks..., s. 1185;
K. Z. (w:) Kodeks..., s. 867; T. W.(w:) Komentarz..., s. 544; A. R.(w:) Kodeks..., s. 479). W

orzecznictwie wypowiedziano jednak poglad, ze kara umowna za nienalezyte wykonanie
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umowy moze przystugiwaé wierzycielowi, jezeli niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
bedzie nastepstwem innych okolicznosci niz tylko zawinione zachowanie diuznika. Z art. 471
k.c. wynika, ze dtuznik zobowigzany jest do naprawienia szkody spowodowanej nie tylko
jego zawinionym zachowaniem, ale takze innymi okolicznosciami; z kolei przepis art. 473 k.c.
jednoznacznie pozwala na to, aby krag okolicznosci, o ktérych mowa w art. 471 k.c. zostat
przez ustawe lub umowe stron rozszerzony (wyrok SN z dnia 27 czerwca 2003 r., IV CKN
300/01, LEX nr 251531).

Przyjmujgc wiec, ze mozliwe jest rozszerzenie odpowiedzialnosci dtuznika z tytutu
niewykonania lub nienalezytego umowy z powodu okolicznosci, ktére sg nastepstwem
niezawinionego zachowania dtuznika, to niezaleznie od kwalifikacji tej odpowiedzialnosci
(odpowiedzialno$¢ o charakterze gwarancyjnym, kara umowna), Izba stoi na stanowisku, ze
przyjecie tego rodzaju odpowiedzialnosci przez dtuznika nie moze stanowi¢ przeszkody do
wykazania nalezytego spetnienia swiadczenia. Nie mozna bowiem traci¢ z pola widzenia, ze
celem formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu jest zweryfikowanie wykonawcy pod
katem zdolnosci do wykonania zaméwienia. Zatem, skoro podstawg oceny jest zachowanie
wykonawcy (dtuznika), to nie sposéb przyja¢, ze naliczenie kar umownych z powodu
okolicznosci, za ktére dtuznik nie ponosi odpowiedzialnosci, a ktére legly u podstaw
niewykonania czy tez nienalezytego wykonania umowy, Swiadczy o nienalezytym wykonaniu

zamowienia.

4) Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy PPG z postepowania na podstawie
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp pomimo, ze wykonawca PPG nie
wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

W rozdziale IV SIWZ ust. 1 pkt 1 lit. b, Zamawiajacy wskazat, ze 0 zamowienie moga
ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg nastepujgce warunki okreslone na podstawie art. 22
ust. 1 ustawy Pzp: ,posiadania wiedzy i dos$wiadczenia, tj. zrealizowali a w przypadku
Swiadczen okresowych Ilub ciggtych rowniez realizujg, ustugi w zakresie niezbednym do
wykazania spetniania warunku wiedzy i do$wiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym
okresie, tj. co najmniej 2 (dwie) ustugi, ktorych przedmiotem byto opracowanie cyfrowej
ortofotomapy ze scen satelitarnych, spetniajgcych nastepujgce warunki:

b.1) fgczna warto$¢ ustug nie mniejsza niz 200 000 zt brutto (stownie ztotych:
adwiescie tysiecy 00/100),

b.2) fgczna powierzchnia opracowanej cyfrowej ortofotomapy ze scen satelitarnych
nie mniejsza niz 20 000 kn?,

b.3) w ramach kazdej z wykazanych ustug opracowania cyfrowej ortofotomapy ze
scen satelitarnych przetworzono sceny satelitarne z co najmniej nastepujgcych satelitow:
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Worldview lub GeoEye lub Pleiades lub QuickBird,

W przypadku realizacji ustugi, w ramach ktérych opracowanie cyfrowej ortofotomapy ze scen
satelitarnych byto ich czescig, nalezy podac wyfgcznie wartosci ustug opracowania cyfrowej
ortofotomapy ze scen satelitarnych’.

Bezsporne miedzy stronami jest, ze wykonawca PPG dla wykazania spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia postuzyt sie
potencjatem podmiotu trzeciego, w trybie przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zobowigzanie
podmiotu do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania
Z nich przy wykonywaniu zamowienia potwierdza, ze zakresem dostepnych zasobdw objete
jest ,uzyczenie wiedzy | do$wiadczenia: - w zakresie wykonywania ustug, ktorych
przedmiotem byto opracowanie cyfrowej ortofotomapy ze scen satelitarnych” (str. 27 oferty).
Jesli idzie o sposob wykorzystania zasobow w przedmiotowym zobowigzaniu wskazano:

e _Przeszkolenie przez FotoGis DMC pracownikow Polskiego Przedsigbiorstwa

Geomatyki Sp. z 0.0. z zakresu przedmiotu zamowienia,

e Wdrozenie autorskiej linii technologicznej FotoGis DMC (konow-how), wypracowanej

w ciggu 9 lat doswiadczen w wykonywaniu przetworzen scen satelitarnych

e Przekazanie przez FotoGis DMC dokumentacji dotyczgcej linii technologicznej,

e Doradztwo z zakresu przedmiotu umowy,

e Uzyczenie 2 stacji fotogrametrycznych
Podstawa prawna — uzyczenie dobdr niematerialnych, umowa uzyczenia sprzetu
fotogrametrycznego”. Jesli idzie o charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt strony to wskazano

na umowe o wspdipracy.

Na tym tle Odwotujgcy podnidst, ze ,ocena realnos$ci udostepnienia zasobow powinna
by¢ kazdorazowo dokonywana z uwzglednieniem uwarunkowan danego zamdwienia oraz
rodzaju udostepnianego zasobu”. Odwotujgcy podnidst, ze ,z punktu widzenia opisu
przedmiotu Zamowienia okreslonego w SIWZ, zasad i warunkdw $wiadczenia Zamdwienia
okreslonego przez Zamawiajgcego, a takze doswiadczenia zyciowego Odwotujgcego oraz
do$wiadczenia w wykonywaniu ustug okreSlonych w SIWZ, w tym realizowanych dla
Zamawiajgcego — nie ulega watpliwosci, iz w przedmiotowym przypadku zasoby takie moga
by¢ realnie udostepnione tylko przez udziat podmiotu udostepniajgcego w realizacji
zamowienia, tj. poprzez podwykonawstwo’.

Jakkolwiek 1zba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze oceny realnosci
udostepnienia potencjatu nalezy dokonywa¢ ad casu, to jednak stwierdzi¢ nalezy, ze
Odwotujgcy, na ktérym spoczywa ciezar wykazania okolicznosci, z ktérych wywodzi skutki
prawne (art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 6 k.c.), obowigzku tego nie udzwignat. W pierwszej

50



kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy twierdzenie o potrzebie osobistego uczestnictwa
podmiotu trzeciego w realizacji przedmiotowego zamdwienia wywodzi z tresci SIWZ, w
szczegoblnosci z opisu przedmiotu zamdwienia oraz zasad i warunkéw realizacji zaméwienia,
niemniej jednak poprzestanie na tej konstatacji jest niewystarczajgce dla stwierdzenia, ze w
istocie charakter zamdéwienia, zakres i przedmiot obowigzkéw, ktérych realizacja jest
konieczna do wykonania zaméwienia powoduje, iz nie jest mozliwe samodzielne wykonanie
zaméwienia przez wykonawce PPG, bez udziatu podmiotu trzeciego, bezposrednio
Zaangazowanego W czynnosci zwigzane z realizacjg zamowienia. W tym miejscu zwrdcic
nalezy uwage Odwotujgcemu, ze rolg Izby nie jest poszukiwanie w tresci rzeczonej SIWZ
argumentdéw stuzgcych poparciu tez formutowanych przez Odwotujgcego. Jesli Odwotujacy
chciatby skutecznie podnie$¢ rozpoznawany zarzut musiatby wykazaé, ze okreslone
postanowienia SIWZ w taki sposdb konkretyzujg obowigzki wykonawcy, iz wykonawca, ktory
nie posiada doswiadczenia w realizacji referencyjnego zaméwienia, nie jest w stanie im
podotac. Tymczasem wskazanych okolicznosci faktycznych zabrakto.

Odwotujgcy wskazat, ze wsparcie podmiotu trzeciego w postaci przeszkolenia
pracownikbw wykonawcy PPG, doradztawa, przekazania know-how i dokuemntacii
technologicznej nie jest wystarczajgce dla realizacji zaméwienia. Odwotujgcy jednak
zaniechat wskazania jakiegokolwiek uzasadnienia tego stanowiska.

Podobnie, Odwotujacy powotujac sie na doswiadczenie zyciowe i doswiadczenie
zwigzane z realizacjg tego rodzaju ustug stwierdza, ze udziat podmiotu trzeciego przez
zaangazowanie go w charakterze podwykonawcy jest konieczny dla realizacji zaméwienia, w
przypadku, kiedy wykonawca PPG w realizacji ustug referencyjnych doswiadczenia nie
posiada. Jednakze twierdzenie powyzsze znowu pozostaje gotostowne. Odwotujacy
powinien wskaza¢, jakie doswiadczenie i jaka wiedza z tego doswiadczenia wynika, ze

uzasadnia poglad Odwotujgcego.

W tym miejscu przypomnie¢ nalezy Odwotujgcemu, ze w orzecznictwie utrwalony jest
poglad, iz na gruncie ustawy Pzp, zarzut stanowi substrat okolicznosci faktycznych i
prawnych i tylko w tym zakresie podlega rozpoznaniu. (art. 180 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z
art. 192 ust. 7 ustawy Pzp). Stad tez Izba obowigzana jest do oceny zarzuty jedynie w
ramach okolicznosci sformutowanych w tresci odwotania. Odwotujacy w przedmiocie
rozpoznawanego zarzutu podjgt starania, ale dopiero na rozprawie, celem uzupetnienia
okolicznosci faktycznych $wiadczacych o koniecznosci osobistego udziatu podmiotu
trzeciego w realizacji przedmiotowego zamowienia, jednakze z uwagi na ograniczenia, 0

ktérych mowa wyzej, dziatania te nie mogty okazac¢ sie skuteczne.
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Przechodzgc do analizy dalszej argumentacji powotanej przez Odwotujacego
stwierdzi¢ nalezy, ze nie przekonuje réwniez i to stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z
ktérym, 7-dniowy termin na realizacje zamoOwienia wymaga udzialu podmiotu
doswiadczonego. Po pierwsze, Odwotujgcy nie dostrzegt, ze wykonawca WIZIPiSI
zobowigzat sie do realizacji jednostkowego produkiu w terminie 7 dni, a nie catego
zamowienia, ktérego wykonanie przewidziane jest na okres trzech lat. Po drugie, powotany
argument, zdaniem Izby, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, sSwiadczy na Kkorzys¢
wykonawcy PPG. Skoro bowiem zobowigzat sie do wykonania jednostkowego produkiu w
oznaczonym terminie oznacza to, ze jest gotowy i zdolny do realizacji tego $wiadczenia w
podanym terminie. Przyjecie przeciwnego zatozenia bytoby nieuzasadnione nie tylko biorgc
pod uwage profesjonalizm wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, ale réwniez odpowiedzialnos¢ wykonawcy z tytutu niewykonania

lub nienalezytego wykonania zamdwienia.

Odnoszac sie do twierdzen Odwotujgcego, ze wiedzy i doswiadczenia nie mozna
przekazac w trybie szkolen, konsultacji czy doradztwa, a juz z pewnoscig nie ma mozliwosci
przekazania we wskazany sposob doswiadczenia, zwroci¢ nalezy uwage, ze przepisy
trakiujg ,wiedze i doswiadczenie” jako kategorie tgczng, postrzegajac je jako pewne wartosci,
ktére posiada podmiot (wykonawca). Ustawodawca w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp traktuje
.wiedze i doswiadczenie” tgcznie, przypisujac ja do wykonawcy, zas w przepisach
rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 213) poniekad definiuje, co kryje sie
pod tym pojeciem. W § 1 ust. 1 pk 2 i 3 tego rozporzgdzenia wskazano bowiem, ze w celu
wykazania spetniania przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp, ktdrych opis sposobu oceny spetniania zostat dokonany w ogtoszeniu o zaméwieniu,
zaproszeniu do negocjacji lub specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w
postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy zada, a w
postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy moze Zzgdac,
nastepujgcych dokumentéw: wykazu robét budowlanych albo wykazu wykonanych, a w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, dostaw lub ustug w
zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia,
wykonanych w odpowiednim okresie, z podaniem ich przedmiotu lub rodzaju i warto$ci, daty
i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonano je
nalezycie (co robdt budowlanych zgodnie z zasadami sztuki budowlanej). W zakresie
,wiedzy i doswiadczenia” w rozumieniu przepiséw prawa zaméwien publicznych mieszcza

sie zatem wykonane w przesziosci przez wykonawce (wzglednie podmiot trzeci)
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przedsiewziecia okreslone rezultatem: wykonane roboty budowlane, ustugi lub dostawy. W
takie pojecie wiedzy i doswiadczenia wpisany jest zatem catoksztatt procesu prowadzacego
do tego rezultatu, obejmujgcy zaangazowanie odpowiednich pracownikéw, sprzet,
organizacje i metodologie zarzgdzania przedsiewzigciem, co tgcznie prowadzi do osiggniecia
skutku w postaci roboty budowlanej, ustugi czy dostawy.

Biorgc zatem pod uwage jedynie systematyke powotanych przepiséw nalezy dojs¢ do
przekonania, ze nie ma racji Odwotujagcy, ze doswiadczenia nie mozna przekaza¢ w inny
spos6b niz podwykonawstwo, skoro ustawodawca traktuje te kategorie nierozerwalnie. Nie
mozna wiec przyjaé, iz co do zasady przekazanie doswiadczenia musi tgczy¢ z udziatem
podmiotu uzyczajgcego potencjat w realizacji zamowieniu. Kazdorazowo oceny w tym
zakresie nalezy dokonywaé ad casu, o czym byta mowa powyzsze;.

Nadto, zauwazy¢ nalezy, ze przeczy twierdzeniu Odwotujgcego réwniez okolicznosc,
ze ustawodawca nie wykluczyt mozliwosci przekazania potencjalu w postaci wiedzy i
doswiadczenia innemu wykonawcy. Wrecz przeciwnie, przepis art. 26 ust. 2 ustawy Pzp

wprost takg mozliwo$¢ dopuszcza.

Odwotujgcy zarzucit réwniez, ze zobowigzanie, bedgce podstawag przekazania
potencjatu wykonawcy PPG zawiera na tyle ogolne sformutowania, iz w istocie rzeczone
zobowigzane nie stanowi podstawy do realnego skorzystania z uzyczonego zasobu.
Poprzestanie na tej konstatacji w istocie, zdaniem Izby, uniemozliwia ocene w tym
przedmiocie. Odwotujgcy nie wskazat bowiem, ktére to sformutowania stojg na przeszkodzie
w skorzystaniu z potencjatu podmiotu trzeciego i z jakich powoddéw. Raz jeszcze nalezy
przypomnie¢ Odwotujgcemu, ze nie jest rolg Izby poszukiwanie argumentéw celem poparcia
twierdzen sformutowanych przez Odwotujgcego. Zdaniem lzby jest ocena okolicznosci
faktycznych lezacych u podstaw danego zarzutu, a nie prowadzenie dedukcji w przedmiocie,
co Odwotujgcy miat na mysli kwestionujgc podane okolicznosci lub dokument.

Reasumujgc, lzba nie znalazta podstaw do przyjecia, ze wykonawca PPG nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia z
powodu braku realnosci przekazania potencjatu w tym zakresie przez podmiot trzeci. Nie
zaktualizowaly sie zatem podstawy do wezwania wykonawcy PPG do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentow w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a tym bardziej do
wykluczenia wykonawcy na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Stwierdzenie przez lzbe prawidtowosci, w badanym zakresie, czynnosci podjetych

przez Zamawiajgcego w ramach czesci 2. zamoOwienia stanowi o nietrafnosci zarzutu

naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.
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Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysOKOSCi

15.000,00 zt.

Przewodniczacy: .......coviiiiiiiiininnes
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