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WYROK
z dnia 11 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lutego 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 stycznia 2012 r. przez wykonawce ECM
GROUP POLSKA S.A., ul. Emilii Plater 53, 00-113 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewédztwo Podkarpackie, Al. ftukasza

Cieplinskiego 4, 35-010 Rzeszéw,

przy udziale:

- wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Grontmij Polska sp.
z 0.0., CTG sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu, ul. Zigbicka 35 - zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

- wykonawcy SAFEGE Oddzial w Polsce, ul. Solec 22; 00-410 Warszawa - zgltaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ECM GROUP POLSKA S.A., ul. Emilii
Plater 53, 00-113 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ECM
GROUP POLSKA S.A., ul. Emilii Plater 53, 00-113 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy ECM GROUP POLSKA S.A., ul. Emilii Plater 53, 00-113

Warszawa na rzecz zamawiajgcego Wojewodztwo Podkarpackie, Al. tukasza
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Cieplinskiego 4, 35-010 Rzeszéw kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szedc¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: ...
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Wojewddztwo Podkarpackie, Al. tukasza Cieplinskiego 4, 35-010
Rzeszéw, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Petnienie funkcji
Inzyniera Kontraktu w zakresie zarzgdzania i nadzoru nad realizacjg projektu <<Sie¢
Szerokopasmowa Polski Wschodniej- wojewddziwo podkarpackie>> - wspotfinansowanego
z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Programu Operacyjnego
Rozwoju Polski Wschodnigej, a takze prowadzenia przewidzianych w Projekcie dziatan
informacyjnych i szkoleniowych” na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 6 pazdziernika 2012 roku pod numerem 2012/S 193-317659.

Zamawiajgcy dnia 18 stycznia 2013 roku poinformowat wykonawcéw o wynikach

prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Dnia 28 stycznia 2013 roku wykonawca ECM GROUP POLSKA S.A., ul. Emilii Plater 53,

00-113 Warszawa (zwany dalej ,odwotujgcy”) wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawcze;.

Odwotujgcy wnidst odwotanie od niezgodnych 2z przepisami ustawy czynnosci

zamawiajgcego polegajgcych na naruszeniu:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez btedne jego
zastosowanie i przyjecie, ze Konsorcjum Grontmij (wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia Grontmij Polska sp. z 0.0., CTG sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu) potwierdzito spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, a przez to
zaniechanie wykluczenia w/w wykonawcy z postepowania,

2. art. 8 ust. 1, 2 i 3 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
udostepnienia petnej oferty Konsorcjum Grontmij i uznanie, ze utajnione informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie jego zastosowania
i odrzucenia ofert wykonawcow Konsorcjum Grontmij oraz SAFEGE z powodu razgco
niskiej ceny,

4, art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez dokonanie niewtasciwej oceny wyjasnien
ztozonych przez wykonawcéw Konsorcjum Grontmij oraz Safege,

a w ich wyniku naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow okreslonych w art. 7 ustawy Pzp oraz innych przepisow wskazanych

w uzasadnieniu odwofania.
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Odwotujgcy wnidst o:

1. Uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci
badania i oceny ofert.

2. Nakazanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum Grontmij w zwigzku z brakiem
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty.

3. Dodatkowo nakazanie zamawiajgcemu udostepnienia oferty wraz z wyjasnieniami,
w zakresie obejmujgcym zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa.

4. Nakazanie odrzucenia ofert wykonawcow Konsorcjum Grontmij oraz SAFEGE.

5. Nakazanie dokonania ponownej oceny ofert.

Zamawiajacy, dnia 28 stycznia 2013 roku przekazat wykonawcom kopie odwotania.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, zgtosili przystgpienia

wykonawcy:

1) dnia 31 stycznia 2013 roku - wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: Grontmij Polska sp. z 0.0.,, CTG sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, ul.
Ziebicka 35,

2) dnia 30 stycznia 2013 roku - SAFEGE Oddziat w Polsce, ul. Solec 22; 00-410
Warszawa.

Zamawiajacy dnia 7 _lutego 2013 roku, na posiedzeniu, ztozyt pisemng odpowiedz na

odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, ztozone podczas rozprawy lzba
stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba przyjela w poczet materiatlu dowodowego oswiadczenia podmiotéw, z ktérych
zasobow korzysta przystepujacy konsorcjum Grontmij oraz oswiadczenie

ubezpieczyciela wykonawcy Grontmij Polska sp. z 0.0.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi

przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego

z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
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procedurze, ktérej wartos¢C szacunkowa zamodwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Odwotujacy podnidst zarzut zaniechania odtajnienia oferty Konsorcjum Grontmij w zakresie
informacji obejmujacych wykaz wykonanych ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich
nalezyte wykonanie, wykaz oséb zdolnych do realizacji zaméwienia oraz wyjasnienia
elementdbw majgcych wptyw na wysokoS¢ ceny oferty oraz w zakresie zaniechania
odtajnienia wyjasnien wykonawcy SAFEGE w zakresie elementéw majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny. W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy, petnigc funkcje organizatora
i gospodarza postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jest zobowigzany do
wypetnienia obowigzkéw natozonych na niego w ustawie Pzp. W szczegdlnosci jest on
zobowigzany zbadaé, czy informacje zastrzezone przez wykonawce, jako tajemnica
przedsiebiorstwa rzeczywiscie te tajemnice stanowig w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Z kolei wykonawca powinien nalezycie uzasadni¢ swoje
twierdzenie, iz powyzsze przestanki do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zostaty
spetnione.

Odwotujacy zgodzit sie z tym, ze pewne dane mogg zastugiwaé na utajnienie, jako
tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, ale nie caty wykaz ustug, wykaz oséb, czy wyjasnienia
w zakresie razaco niskiej ceny. Dane os6b w zakresie imion i nazwisk oraz nazwy
kontraktéw lub kontrahentéw mogq byé utajone jako tajemnica przedsiebiorstwa, ale
absolutnie nie moga by¢ utajniane informacje, ktére poswiadczajg spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu, takie jak zakres wykonanych ustug.

Na swojej stronie internetowej Grontmij sp. z 0.0. udostepnia liste projektow, ktore
zrealizowat i ktére realizuje. Trudno zatem uzna¢, iz wobec ustug, ktére Grontmij sp. z o.0.
realizuje, podejmuje dziatania majace na celu zachowanie poufnosci informacji ich
dotyczacych. O ich publicznym charakterze, swiadczy juz zresztg sam fakt, iz wykonywane
byty w ramach zaméwien publicznych, a tym samym informacja taka jest powszechnie
dostepna.

Odnoszac sie do kwestii skutecznosci dokonanych przez wykonawcéw zastrzezen
tajemnicy przedsiebiorstwa, odwotujacy wskazat, iz skuteczno$é zastrzezenia zakazu
udostepniania informacji w postaci zaktualizowania sie ustawowego zakazu ich ujawniania
jest uwarunkowana uprzednim stwierdzeniem, ze informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dlatego tez
adresat tego zakazu, tj. zamawiajacy, zobowigzany jest zbadac, czy w konkretnej sytuaciji
wystgpita omawiana przestanka (tak: Michat Pankiewiecz w: ,Tajemnica przedsiebiorstwa

w prawie zamowien publicznych - zakres i zasady stosowania oraz skutki prawne
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bezpodstawnego zastrzezenia” w ,Prawo Zaméwien Publicznych" nr 4/2001 w C.H. Beck
Legalis).

Odwotujacy zwrdcit uwage na podstawowg przyczyne, ktora wyklucza uznanie informacji
wynikajacych z wykazu osob catosciowo za tajemnice przedsiebiorstwa, na ktérg KIO
zwrocita uwage w wyroku z dnia 4 czerwca 2012 r. sygn. akt KIO 1016/12. W wyroku tym
Izba stwierdzita, iz informacje wynikajace z wykazu wykonanych robét oraz z wykazu oséb
nie spetniajg przestanek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz mieszczg sie one
przede wszystkim w katalogu dokumentéw i informaciji, ktérych zamawiajgcy moze zadac
w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
W ocenie Izby, ustawowe prawo zadania tego rodzaju dokumentow przez zamawiajgcego
wyklucza w konsekwenciji, co do zasady mozliwos¢ zastrzezenia przez oferenta wytaczenia
ich jawnosci w catosci.

Odnoszac sie do wyjasnien ztozonych przez konsorcjum Grontmij, odwotujgcy wskazat, iz
konsorcjum ograniczyto sie jedynie do zacytowania ustawowych przestanek uznania danych
informacji za objete tajemnicag przedsiebiorstwa i gotostownego twierdzenia, ze przestanki te
wystepuja. Swojego twierdzenia nie uzasadnito w sposob wiarygodny, w szczegdlnosci zas
nie wskazato nawet, jakie czynnosci podejmuje celem zachowania poufnosci zastrzezonych
informacji. Mimo to, zamawiajgcy uwzglednit zastrzezenia poczynione przez konsorcjum, co
oznacza, ze poprzestat de facto na samym sprzeciwie konsorcjum, co do ujawniania
przedmiotowych informacji.

Odwotujacy wskazat réwniez na brak uzasadnienia dla utajnienia wyjasnien majgcych
wptyw na wysokosS¢ ceny, ktoére majg kluczowe znaczenie dla stwierdzenia, czy cena

zaoferowana przez wykonawce jest ceng razgco niska.

Odwotujacy podnidst réwniez zarzut zaniechania wykluczenia konsorcjum Grontmij
z uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z § 5 specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia ,Warunki udziatu
w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow” pkt 4
lit. ¢, wykonawca miat posiadaé¢ ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume, co najmniej pieciu
milionéw ztotych. Celem wykazania spetniania tego warunku, konsorcjum Grontmij
przedstawito polise ubezpieczeniowa, w ktérej jako ubezpieczony zostat wskazany Grontmij
Polska sp. z o.0., a jako ,dodatkowo ubezpieczony” Grontmij Nederlanden B.V. W tresci
polisy zostato zawarte zastrzezenie nastepujacej tresci: ,Ochrona ubezpieczeniowa na
warunkach niniejszej polisy obejmuje sytuacje wytgcznie, gdy Grontmij Nederlanden B.V.
wystepuje, jako konsorcjant z ubezpieczonym (Grontmij Polska Sp. z 0.0.) i pod warunkiem,

Ze roszczenie dotyczy szkéd wynikajgcych z objetych umowq ubezpieczenia czynnosci
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zawodowych wykonywanych przez Grontmij Polska Sp. z o.0.”. Zdaniem odwotujgcego,
biorac pod uwage, iz Grontmij Nederlanden B.V nie wystepuje w przedmiotowym
postepowaniu w konsorcjum z ubezpieczonym, Grontmij Polska sp. z 0.0. nie posiada
skutecznej ochrony ubezpieczeniowej, wynikajacej z przedtozonej polisy. W ocenie
odwotujgcego, wobec powyzszego, przedtozona polisa nie moze zosta¢ uznana, jako
dokument wykazujacy spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie sytuaciji

ekonomicznej i finansowe;j.

Odwotujacy postawit zarzut zaniechania odrzucenia oferty SAFEGE i konsorcjum Grontmij
z powodu zaoferowania razaco niskiej ceny.

Odwotujacy wskazat, ze co prawda utajnienie wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny
uniemozliwia odwotujgcemu odniesienie sie do nich i ich ocene, tym niemniej nie budzi
watpliwoséci, iz oferty ztozone przez SAFEGE i konsorcjum Grontmij, zawierajg cene
nierealng, nieadekwatng do przedmiotu zamowienia, nieodpowiadajgca realiom rynkowym,
a tym samym cene razgco niskg. Zgodnie natomiast art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, oferta

zawierajgca razgco niskg cene podlega odrzuceniu.

Odnoszac sie do tak opisanych i podniesionych przez odwotujgcego zarzutéw, lzba
stwierdzita, co nastepuje.

W zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania odtajnienia oferty konsorcjum Grontmij
w zakresie informacji obejmujgcych wykaz wykonanych ustug wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, wykaz oséb zdolnych do realizacji zamowienia,
Izba uznata, iz zarzut ten jest zarzutem spdznionym, wniesionym po terminie.

W powyzszym zakresie lzba podziela stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego
i przystepujacego.

Wskazac¢ bowiem nalezy, iz otwarcie ofert nastgpito w dniu 30 listopada 2012 r. Zgodnie
z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp - wobec czynno$ci innych niz wskazane w ust. 1 i 2 tego
artykutu - takich jak m.in. zaniechanie udostepnienia informacji, ktéra nie stanowi tajemnicy
przedsiebiorstwa i jako taka winna by¢ jawna w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego - odwofanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé wiadomo$é o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia. Ustawa - Prawo zamowien publicznych,
w odniesieniu do czynnosci - braku odtajnienia informacji zastrzezonych, jako tajemnica
przedsiebiorstwa - nie zobowigzuje zamawiajgcego do powiadamiania wykonawcow
o zastrzezeniu w ofercie takich informacji. Jednoczesnie przepisy ustawy Pzp stanowig
0 jawnosci postepowania o zamoéwienie publiczne i zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp,

oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia. Tym samym kazdy wykonawca, zachowujac
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nalezytag starannos¢, wiadomos¢ o zastrzezeniu informacji stanowigcych - zdaniem
wykonawcy sktadajgcego oferte - tajemnice przedsiebiorstwa i stanowisko zamawiajacego
odmawiajgce ich ujawnienia moze powzig¢ z uptywem terminu wyznaczonego na ztozenie
oferty (vide: postanowienie KIO z dnia 18 czerwca 2012 r. sygn. akt: KIO 1161/12,
postanowienie KIO z dnia 9 maja 2012 r., sygn. akt: KIO 840/12).

Przyjmujac bardziej liberalna, korzystniejszg dla odwotujgcego wyktadnie art. 182 ustawy
Pzp, wskaza¢ nalezy, iz pierwsze pismo z wnioskiem o udostepnienie dokumentacji
postepowania do wgladu, odwotujacy ztozyt w dniu 17 grudnia 2012 r., a zatem w 17 dni po
uptywie terminu na sktadanie ofert. Ponadto w dniu 27 grudnia o godz. 8.00 zamawiajacy
udostepnit odwotujgcemu dokumenty objete wnioskiem, tj. oferty, uzupetnienia i wyjasnienia
z wytgczeniem dokumentéw objetych tajemnicag (pismo zamawiajacego z dnia 20.12.2012 r.
znak: OR-IV.272.1.63.2012). Nie budzi zatem watpliwosci fakt, iz mozliwo$¢ uzyskania
informacji o zakresie dokumentéw objetych tajemnicg przedsiebiorstwa odwotujacy uzyskat
juz w dniu 30 listopada 2012 r., natomiast petng wiedze w tym zakresie posiadt w dacie 27
grudnia 2012 r.

Powyzsze jednoznacznie wynika z okolicznosci przytoczonych powyzej.

Izba nie podziela pogladu prezentowanego przez odwotujgcego, iz nie byt w posiadaniu
informacji, ze czes¢ oferty konsorcjum Grontmij zostata zastrzezona tajemnicg
przedsiebiorstwa wczesniej, niz po ogtoszeniu przez zamawiajacego wynikow prowadzonego
postepowania. Istotnym jest bowiem fakt, Ze odwotujgcy w dacie 20 grudnia 2012 roku,
zostat poinformowany przez zamawiajacego o tym, iz zostanie mu udostepniona wiasciwa
dokumentacja. Nadto, w dacie dokonywania wgladu w dokumentacje, odwotujgcemu nie
zostata udostepniona dokumentacja zastrzezona tajemnicg przedsiebiorstwa. W tejze to
dacie, tj. 27 grudnia 2012 roku, przez fakt, iz zamawiajgcy nie udostepnit wszystkich
zadanych przez odwotujgcego dokumentow, ujawnita sie decyzja zamawiajgcego
o utrzymania w mocy zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa konsorcjum Grontmij, co do
dokumentéw dotyczacych wykazu doswiadczenia wraz z referencjami oraz wykazu osoéb.

Odwotujacy nie wykonujac swojego uprawnienia, w ustawowym terminie, co do mozliwosci
podwazenia decyzji zamawiajgcego, sktadajgc w dacie 28 stycznia 2013 roku odwotanie na
powyzsze zaniechanie, uchybit terminowi na skuteczne stawianie zarzutéw w tym zakresie,

dlatego tez Izba pozostawita ten zarzut bez rozpoznania.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego zaniechania odtajnienia wyjasnienia elementéw majacych
wplyw na wysokos$¢ ceny oferty konsorcjum Grontmij oraz oferty wykonawcy Safege, Izba
uznata zarzut za bezzasadny.

Na wstepie Izba wskazuje, ze zarzut powyzszy zostat zgtoszony w terminie. Zgodnie

bowiem z przepisem art. 96 ust. 2 ustawy Pzp, ,Oferty, opinie biegtych, o$wiadczenia,
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informacja z zebrania, o ktérym mowa w art. 38 ust. 3, zawiadomienia, wnioski, inne
dokumenty i informacje skfadane przez zamawiajgcego i wykonawcow oraz umowa
w sprawie zamowienia publicznego stanowig zatgczniki do protokotu.”. Zgodnie zas z ust. 3
art. 96 ustawy Pzp, ,Protokét wraz z zatgcznikami jest jawny. Zataczniki do protokotu
udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
postepowania z tym, ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia
zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu od
dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.”.

Powyzsze przepisy jednoznacznie wskazuja, w jakiej dacie odwotujgcy mogt sie zapoznac
z zatacznikami do protokotu z postepowania, ktérymi to zatacznikami sg miedzy innymi
wyjasnienia sktadane w zakresie razaco niskiej ceny. W przedmiotowym postepowaniu,
najwczesniejszym dniem, w ktérym mogt sie zapoznac z dokumentacjg postepowania, w tym
zatgcznikami do protokotu, to dzien ogtoszenia wynikéw postepowania — dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej, tj. 18 stycznia 2013 roku. Tym samym zarzuty odwotujacego,
w powyzszym zakresie, zostaty postawione w terminie.

Niemniej, w ocenie Izby, odwotujgcy nie udowodnit, ze zastrzezenie skarzonych informacji
zostato poczynione z naruszeniem prawa. Wskaza¢ nalezy, iz w obu przypadkach, {j.
konsorcjum Grontmij oraz wykonawcy SAFEGE, wyjasnienia zawieraty kalkulacje skfadnikow
ceny oferty oraz szczegoétowy opis w tym zakresie, a ponadto opis czynnikdéw wptywajacych
na cene oferty w zakresie metody wykonania zamowienia, warunkéw wykonania zamowienia
itp. W ocenie Izby, powyzsze informacje nie sg powszechnie dostepne, majg charakter
handlowy, a przez to posiadajg istotng wartos¢ gospodarczg dla przedsiebiorcy, w zwigzku
z czym nie ma podstaw do ich udostepnienia innym wykonawcom, w tym odwotujagcemu.

Ponadto wskazac¢ nalezy, ze odwotujacy poza przywotaniem stosownych przepisow ustawy
Prawo zamdwien publicznych w petitum odwotania oraz ogodlnikowym stwierdzeniem, iz
,Brak jest rowniez uzasadnienia dla utajnienia wyjasnienn majgcych wptyw na wysokosSc ceny,
ktore majg kluczowe znaczenie dla stwierdzenia, czy cena zaoferowana przez Wykonawce
jest ceng razgco niskg”, nie wskazat z jakich powoddw uznaje, iz zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa dla informacji zawartych w przedmiotowych wyjasnieniach nie moze byc¢
skuteczne. Tak ogodlnikowo sformutowane stwierdzenia odwotujgcego nie kreujg zarzutu
w ujeciu takim, o jakim mowa jest w ustawie Pzp. Jak stusznie wskazata Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 11 maja 2011 r., sygn. akt: KIO 925/11 ,Dla uznania, iz zarzut
zostat postawiony, a zatem o jego istnieniu, koniecznym jest, aby Odwotujgcy wskazat
w odwotaniu okoliczno$ci faktyczne stanowigce podstawe i uzasadnienie jego postawienia.
Nie wystarczy jedynie, iz na etapie odwotania bedzie sie on opierat na odestaniu do przepisu,
ktérego naruszenie podnosi. Podniesienie zarzutu jest bowiem postawieniem tezy -

Odwotujgcy, formutujgc ja, jest zobowigzany wskazac jakie, konkretnie zachowanie
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Zamawiajgcego Ilub zaniechanie przez niego dziatania, do ktoérego powziecia byt
zobowigzany na mocy ustawy, Stanowi naruszenie konkretnego przepisu ustawy. Jest
zobowigzany wskazac zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy dziataniem Zamawiajgcego
lub jego brakiem, a obowigzujgcg normg prawng, sformufowac teze o naruszeniu tejze
normy przez Zamawiajgcego. Tym samym sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie
mogq miec charakteru blankietowego - muszq by¢ wypetnione »trescig« - muszg odnosic sie
do konkretnego dziatania lub jego zaniechania przez Zamawiajgcego.”.

Nadto wskazaé nalezy, ze dokonane przez przystepujacych zastrzezenie wyjasnieh ceny
bylo w petni uzasadnione. W ztozonych wyjasnieniach wykonawcy wskazywali i omowili
obiektywne czynniki majace wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, jak réwniez przedstawili
zadang przez zamawiajgcego informacje dotyczaca sktadnikéw ceny majacych decydujace
znaczenie dla kalkulacji tacznej ceny oferty.

Dodatkowo wyjasnienia ztozone przez konsorcjum Grontmij zawierajg szczegdtowe
informacje co do sposobu skalkulowania ceny przez przystepujgcego, w tym co do kosztow,
jakie planuje ponie$¢ przystepujacy w zwigzku z realizacjg niniejszego zamdwienia.
Informacje takie majg warto$¢ gospodarczg, bowiem w oparciu o nie konkurencja
przystepujacego bedzie mogta tatwiej, a jednoczesnie precyzyjniej szacowaé¢ na ile
przystepujacy wyceni swoje ustugi w innych postepowaniach dotyczacych zamdéwieh
o zblizonym charakterze.

W powyzszym zakresie na aprobate zastugujg wyroki KIO: z dnia 1 czerwca 2012 r., sygn.
akt: KIO 995/12, w ktérym Izba stwierdzita m.in., ze: (...) szczegotowy opis sposobu kalkulacji
ceny oferty stanowi istotng dla przedsiebiorcy informacje o warto$ci gospodarczej ze
wzgledu na zachowanie konkurencyjnoSci firmy na danym rynku. W ztozonych wyjasnieniach
zawarto szczegotowy opis elementow skfadowych ceny oraz sposobu jej kalkulacji
z uwzglednieniem min, kosztow bezposrednich, kosztow posrednich, kosztow
administracyjnych i operacyjnych, a takze marginesu zysku. Powyzsze informacje nie sq
dostepne powszechnie, a dostep do nich, jak wyjasnit wykonawca, jest objety skuteczna
ochrong. Ponadto do wyjasnien zostaty zatgczone dokumenty zawierajgce Szczegotowe
zestawienia w zakresie kalkulacji cenowej, kopie ofert poddostawcéw wraz z wyceng
poszczegolnych elementow wchodzacych w skfad przedmiotu zamowienia. WyjaSnienia
dotyczace zasadnosci zastrzezenia informacji zawartych w ofercie, jako tajemnica
przedsiebiorstwa przedstawione w pismie z dnia 9 maja 2012 r. w ocenie Izby zawierajq
informacje handlowe niosgce ze sobg wartos¢ gospodarczq dla przedsiebiorcy pozostajgce
w zwigzku z informacjami, ktére zostaly ztozone w ofercie i zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa”, z dnia 20 lipca 2012 r., sygn. akt: KIO/ 1432/12, zgodnie z ktérym: ,(...)

dziatan majgcych na celu obnizenie stosowanych cen, moze uzasadnia¢ uznanie tych
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informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, ktéra nie podlega ujawnieniu. Informacje tego
rodzaju, stanowigce element konkurowania na rynku i sposobu uzyskiwania przewagi nad
innymi wykonawcami, wyczerpujg definicie tajemnicy przedsiebiorstwa. Z powyzszych
wzgledoéw Izba nie dopatrzyta sie dziataniach Zamawiajgcego w tym zakresie naruszenia
przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych.”, z dnia 15 lutego 2012 r., sygn. akt: KIO
217/12, w ktérym: ,Izba uznata, ze dokumenty zawarte, jako zatgcznik (...) zostaly przez
Zamawiajgcego ocenione prawidfowo jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.
Dokumenty na tych bowiem zatgcznikach zawarte dotyczg ofert podwykonawcow, umow
0 nadzor autorski, umow na opracowanie dodatkowej dokumentacji, rachunkow i faktur na
podstawie, ktérych przystepujacy szacowat ceny poszczegodlnych elementéw oferty, oferty
dotyczace dojazddow, wykazanie przyjetej kalkulacji zwigzanej z mozliwoscig faczenia
czynnoSci nadzoru autorskiego (wyjazdéw) w ramach réznych uméw o nadzoér autorski dla
kilku zamawiajgcych itp. czyli inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg. Te
informacje wskazujg na rynki zaopatrzenia przystepujgcego, warunki, na jakich pozyskuje
zamawiane ustugi czy roboty, oraz warto$c tych Swiadczen, ma to przetozenie na wartoSc
gospodarczg, gdyz stanowi informacje o stosowanych upustach, rabatach, promocjach, czy
po prostu o cenach oferowanych przez tych podwykonawcéw swojemu kontrahentowi,
pozyskanie tych informacji przez konkurencje moze spowodowac, ze firmy konkurencyjne
postarajg sie pozyskaC¢ wskazanych podwykonawcow dla realizacji wtasnych Swiadczen
i w ten sposoéb uniemozliwi¢ przystepujagcemu wykorzystanie uzyskanych przez niego
potencjatow.”.

Izba wskazuje rowniez, ze odwotujagcy w zaden sposéb nie udowodnit postawionego
zarzutu, tj. nie przedstawi! zadnych dowodow na poparcie twierdzenia, iz informacje
zastrzezone przez przystepujacych w ztozonych wyjasnieniach ceny nie spetniajg warunkow
uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy btednie przyjat, ze to na

zamawiajgcym i przystepujacych spoczywa ciezar dowodu w niniejszej sprawie.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego zaniechania wykluczenia konsorcjum Grontmij
Z uwagi na niespetnienie warunkow udzialu w postepowaniu, lzba uznata zarzut za
niezasadny. Zarzut powyzszy postawiony zostat w odniesieniu do dwdch elementéw oferty,
a mianowicie w zakresie niespetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie
niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia oraz w zakresie niespetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej i finansowej.

W zakresie pierwszego z zarzutéw lzba wskazuje, ze odwotujgcy w toku prowadzonego

postepowania, na potwierdzenie powyzszej okolicznos¢ nie przedstawit zadnego dowodu.
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Kontradyktoryjnos¢ postepowania odwotawczego wyraza sie przede wszystkim
w obowigzku udowodnienia prawdziwosci twierdzeh prezentowanych w jego trakcie.
Powyzszy obowigzek wynika przede wszystkim z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody
dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogaq przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Ponadto, w zakresie ciezaru
dowodu zastosowanie znajduje przepis art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp. Zgodnie z ww.
artykutem ciezar dowodu spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne.
Ciezar dowodu rozumieé nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem
przekonania sadu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stusznosci
swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowiazku, lub
jego nieskutecznosci, za$ tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt [l CSK
293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady
kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody, a Krajowa lzba
Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu
(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego
z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

W ocenie Izby okoliczno$cig tagodzacg nie moze by¢ z catg pewnoscig fakt, ze odwotujgcy
nie mogt zapoznaC sie z trescig dokumentéw objetych zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa. Jakiz bowiem bytby cel objecia zastrzezeniem tych dokumentéw, gdyby
Izba realizujgc zadanie odwotujgcego odtajnienia tych dokumentéw, w wyniku prowadzonego
postepowania dosztaby do przekonania (by¢ moze i sam odwotujacy), ze wykonawca
zastrzegajacy tajemnicg przedsiebiorstwa czes¢ dokumentéw zastrzegt je prawidiowo.
Sytuacja powyzsza powodowataby wystgpienie szkody po stronie przystepujacych,
kwalifikowana ujawnieniem tajemnicy handlowej, czy innych istotnie waznych z punktu
widzenia prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Dlatego tez Izba uznata, ze odwotujacy
ponoszac ciezar dowodowy winien przedstawic |zbie na rozprawie dokumenty, ktére w jego
ocenie znajdujg sie w ofercie przystepujacych, a Izba badajac sprawe winna bedzie dokonaé
analizy, czy rzeczywiscie dowody (dokumenty) zgtoszone przez odwotujacego potwierdzajg
stusznos¢ stawianych zarzutéw. Przyznanie racji odwotujgcemu bedzie automatycznie
uznaniem stusznosci stawianego zarzutu. Wniosek przeciwny powodowat bedzie oddalenia
zarzutu. Jednakze samo gofostowne twierdzenie odwotujgcego o mozliwosciach nie moze

wywotaé zamierzonego skutku prawnego, zorientowanego na korzy$¢ odwotujgcego.
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Odnosnie drugiego z zarzutdow dotyczacego zaniechania wykluczenia przystepujacego
konsorcjum Grontmij dotyczgcego niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Z zatgczonej przez konsorcjum polisy, ubezpieczonym jest Grontmij Polska sp. z 0.0., czyli
podmiot wchodzacy w sktad konsorcjum. Dodatkowo ubezpieczonym w ramach tej samej
polisy jest firma Grontmij Nedehanden B.V. Warunkiem skutecznosci dodatkowego
ubezpieczenia (dotyczacego Grontmij Nederlanden B.V.) jest wystgpienie nastepujacych
okolicznosci:

1. Grontmij Nederlanden B.V. wystepuje jako konsorcjant z ubezpieczonym (Grontmij
Polska Sp. z 0.0.),

2. Roszczenie dotyczy szkdd wynikajacych z objetych umowg ubezpieczenia czynnosci
zawodowych wykonywanych przez Ubezpieczonego (Grontmij Polska Sp. z 0.0.).

Tym samym brak okolicznosci, o ktérych mowa powyzej, skutkuje jedynie brakiem objecia
ochrong ubezpieczeniowg dodatkowo ubezpieczonego, tj. Grontmij Nederlanden B.V. Nie
ma natomiast wptywu na wazno$¢ czy zakres ubezpieczenia wzgledem ubezpieczonego,
tj. Grontmij Polska sp. z o0.0.

Za bezsprzeczne nalezy wiec uznaé, iz Grontmij Polska sp. z o0.0. posiada wazne
ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej spetniajgce warunek okreslony w § 5 pkt 4 lit. ¢
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W szczegodlnosci Izba zwraca uwage, Ze ratio legis wprowadzenia, jako dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunku ekonomicznego polisy ubezpieczenia OC w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej polega na tym, ze potwierdza ona wiarygodno$é¢
ekonomiczng wykonawcy, ktdry ubezpieczajgc swojg dziatalnosé z jednej strony wykazuje
sie odpowiedzialnoscig profesjonalisty dbajacego o bezpieczenstwo wilasne i swoich
kontrahentow, a z drugiej wykazuje, iz znajduje sie w sytuacji finansowej i ekonomiczne;j
pozwalajgcej mu na poniesienie kosztéw ubezpieczenia. Zaznaczy¢ nalezy, iz polisa OC,
ktorg sktadajg wykonawcy w ramach wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu
nie stuzy do zabezpieczenia realizacji zaméwienia, w przedmiocie ktérego prowadzone jest
postepowanie. Tak wiec, nie jest to ubezpieczenie danej inwestycji czy przedsiewziecia
gospodarczego, ktore jest przedmiotem zamowienia, bowiem takie ubezpieczenie moze byé¢
zadane przy zawarciu umowy, jako dodatkowy sposob zabezpieczenia realizacji zaméwienia
poza ustawowo przewidzianym zabezpieczeniem wykonania umowy.” (vide: wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 9 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1582/11).

Wskaza¢ zatem nalezy, ze postanowienie polisy o tresci: ,ochrona ubezpieczeniowa na
warunkach niniejszej polisy obejmuje sytuacje wytgcznie gdy Grontmij Nederlanden B.V.
wystepuje jako konsorcjant z ubezpieczonym”, tak samo zresztg jak postanowienie o tresci:

,ochrona ubezpieczeniowa ograniczona jest wytgcznie do szkéd pozostatych na terytorium
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RP” zostalo zamieszczone w czesci polisy dotyczacej dodatkowo ubezpieczonego,
ti. Grontmij Nederlanden B.V. Tym samym postanowienie polisy o tredci: ,ochrona
ubezpieczeniowa na warunkach niniejszej polisy obejmuje sytuacje wytgcznie gdy Grontmij
Nederlanden B.V. wystepuje jako konsorcjant z ubezpieczonym” dotyczy tylko i wytgcznie
warunkéw dodatkowego ubezpieczenia dla Grontmij Nederlanden B.V. i oznacza,
ze Grontmij Nederlanden B.V. posiada dodatkowo ubezpieczenie w ramach zawartej polisy,
ale wylacznie w sytuacji, kiedy wystepuje jako konsorcjant z Grontmij Polska sp. z o.0.
Wskazane w polisie ograniczenie dotyczy tylko spétki Grontmij Nederlanden B.V. i nie ma
wplywu na posiadanie ochrony ubezpieczeniowej przez Grontmij Polska sp. z 0.0., ktéra
w Swietle przedstawionej polisy jest bez watpienia ubezpieczona od odpowiedzialnosci
cywilnej zawodowej na sume 10.000.000,00 zt.

Powyzsze potwierdza ponadto dowdd zgloszony przez przystepujgcego konsorcjum
Grontmij, w ktérym ubezpieczajacy potwierdzit, ze ,Grontmij Polaska sp. z o0.0. posiada
indywidualne, niezalezne od udziatu Grontmij Nederlanden B.V., ubezpieczenie
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci w kwocie wskazanej w
polisie: 2.500.000 EUR, ti. 10.000.000 PLN na jeden i wszystkie wypadki w okresie

ubezpieczenia.” Odwotujgcy dowodu przeciwnego nie ztozyt.

Odnosnie zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia ofert przystepujacych z uwagi na
okoliczno$¢, iz zawierajg one razaco niskg cene, Izba uznata zarzut za bezzasadny.

W zakresie omawianego zarzutu, Izba podtrzymuje wczesniej prezentowane stanowisko
o obowigzku przedstawienia dowodow w sprawie, ktorych to dowodéw odwotujacy nie ztozyt.

Ponadto Izba wskazuje, ze odwotujgcy w ztozonym odwotaniu nie usituje nawet uzasadnic
z czego miatoby wynikaé, ze cena zaoferowana przez przystepujacych jest ceng
nierealistyczng. W szczegdlnosci odwotujacy nie wykazat w Zzaden sposob, iz cena
zaoferowana przez przystepujacych wskazujgce na fakt wykonania zamdwienia ponizej
kosztéw wytworzenia przedmiotu zamowienia. Odwotujacy nie prébowat nawet wykazaé, ze
zrealizowanie zamowienia za cene zaoferowang przez przystepujacych narazi ich na straty.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. o sygn.
akt XIX Ga 3/07: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, gdy na podstawie dokonanej oceny dojdzie
do wniosku, ze cena jest razgco niska. Jesli zamawiajgcy me stwierdzi razagcego zanizenia
ceny to w sporze z innym wykonawcq obowigzujq ogélne zasady dowodowe, w tym art. 6 k.c
zgodnie, z ktérym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego

wywodzi skutki prawne (...)".

Tym samym na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych,

Izba orzekta jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ..................ocoeeennl.
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