Sygn. akt: KIO 2105/19

WYROK
z dnia 4 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Renata Tubisz
Katarzyna Brzeska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 31 pazdziernika 2019 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 pazdziernika 2019r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia SYSTRA Spétka
Akcyjna z siedzibg we Francji w Paryzu, 72-76 Rue Henry Farman 2. S.B. wspoélnik spotki
cywilnej Biuro Projektowo-Konsultingowe BPK Mosty S.B. i J.B. z siedzibg we
Wroctawiu, ul. Antoniego Wiwulskiego 12, 3. J.B. wspdlnik spotki cywilnej Biuro
Projektowo-Konsultingowe BPK Mosty S.B. i J.B. z siedzibg we Wroctawiu, ul.
Antoniego Wiwulskiego 12, 4. INFRARES Spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie, ul. Swietojerska 5/7 (adres do korespondencji SYSTRA SA
Oddziat w Polsce we Wroctawiu, ul. Komandorska 12)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka

Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Targowa 74

przy udziale wykonawcy TPF spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, Annopol 22 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 2105/19

po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy Voessing Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Poznaniu, ul. Grobla 17/5 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt

KIO 2105/19 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Umarza postepowanie w zakresie :

Zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy przez zaniechanie



wykluczenia wykonawcy Voessing Polska Sp. z 0.0. (ul. Grobla 17/5, 61-853 Poznan,
dalej Voessing) z postepowania pomimo tego, te nie wykazat braku podstaw
wykluczenia okreslonych wart. 24 ust. 1 pkt 14 oraz art. 24 ust. 5 pkt 6 ustawy i zarzutu
naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie wezwania
wykonawcy Voessing do przedstawienia dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw
wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 14 oraz art. 24 ust. 5 pkt 6 ustawy

- wobec cofniecia ich przez odwotujacego,

Umarza postepowanie w zakresie

Zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1i 3 ustawy, w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.J. Dz.U. z
2019r. poz. 1010, ze zm.) przez zaniechanie ujawnienia i udostepnienia odwotujgcemu

Systra zastrzezonych przez wykonawce Voessing jako tajemnica przedsigbiorstwa:

a. wykazu personelu na potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert zgodnie z pkt.
19.7.2. IDW,
b. wykazu osoOb, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia

publicznego wraz z Informacjami na temat Ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien,
doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia publicznego, a
takie zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacje o podstawie do
dysponowania tymi osobami, udzielonego w celu potwierdzenia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu,
C. wykazu ustug wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane, ztozonego w celu potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
d. dowoddow okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, ztozonych w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
e. zobowigzan podmiotéw trzecich do oddania wykonawcy do dyspozycji swoich
zasobow, pomimo tego, ze wykonawca nie wykazat, ze w stosunku do zastrzezonych
Informacji zachodzg przestanki uzasadniajgce ich zastrzezenie jako tajemnica, a same
Informacje nie posiadajg cech pozwalajgcych na ich zastrzezenie;
i
Zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1i 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1933 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.J. Dz.U, z
2019 r. poi. 1010, ze zm.) przez zaniechanie ujawnienia i udostepnienia odwotujgcemu
zastrzezonych przez wykonawce TPF jako tajemnica przedsiebiorstwa;
a) wykazu personelu na potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert zgodnie z pkt.
19.7.2. IDW



- na skutek ich uwzglednienia przez zamawiajgcego przy braku sprzeciwu
ze strony przystepujacych po stronie zamawiajacego,
3. uwzglednia odwolanie w zakresie zadania odtajnienia pisma przystepujacego TPF
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, Annopol 22 z dnia 27
lutego 2019r. wraz z zalgcznikami i nakazuje zamawiajagcemu odtajnienie tego pisma
wraz z zalgcznikami za wyjatkiem danych osobowych zawartych w zatacznikach na str.
36 pkt IV lit. a i b, str. 92 pkt IV, str. 102 pkt IV, str. 108 pkt. 15, str. 109-110 pkt 19

4. w pozostatym zakresie oddala odwotanie

4. Kosztami postepowania obcigza wykonawce TPF spétka z ograniczong odpowie-
dzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Annopol 22i:

4.1. zalicza na poczet postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia SYSTRA Spoétka Akcyjna z siedzibg we
Francji w Paryzu, 72-76 Rue Henry Farman 2. S.B. wspolnik spétki cywilnej Biuro
Projektowo-Konsultingowe BPK Mosty S.B. i J.B. z siedzibg we Wroctawiu, ul.
Antoniego Wiwulskiego 12, 3. J.B. wspolnik spotki cywilnej Biuro Projektowo-
Konsultingowe BPK Mosty S.B. i J.B. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Antoniego
Wiwulskiego 12, 4. INFRARES Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, ul. Swietojerska 5/7 (adres do korespondencji SYSTRA SA Oddziat w Polsce
we Wroctawiu, ul. Komandorska 12) oraz wykonawce TPF spoétka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, Annopol 22 tytutem wpiséw od odwotah.
4.2. zasgdza od wykonawcy TPF spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, Annopol 22 na rzecz wykonawcoéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia SYSTRA Spétka Akcyjna z siedzibg we Francji w Paryzu, 72-76 Rue Henry
Farman 2. S.B. wspoélnik spoétki cywilnej Biuro Projektowo-Konsultingowe BPK Mosty
S.B. i J.B. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Antoniego Wiwulskiego 12, 3. J.B. wspdlnik
spotki cywilnej Biuro Projektowo-Konsultingowe BPK Mosty S.B. i J.B. z siedzibg we
Wroctawiu, ul. Antoniego Wiwulskiego 12, 4. INFRARES Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Swietojerska 5/7 (adres do
korespondencji SYSTRA SA Oddziat w Polsce we Wroctawiu, ul. Komandorska 12) oraz
wykonawce TPF spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie,
Annopol 22 kwote 18 600zt. 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy )

tytutem zwrotu kosztow wpisu i zastepstwa prawnego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r., p0oz.1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okrego-
wego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccevevviiininnnen,

Czlonkowie: . e



Sygn. akt KIO 2105/19

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
opracowanie dokumentacji projektowych wraz z petnieniem nadzoru autorskiego dla projektu
pn. ,Prace w ciggu C-E 65 na odcinku Zdunska Wola-Inowroctaw-Tczew” w podziale na 3 LCS
zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 11 grudnia 2018r. za numerem 2018/S 238-544829.

W dniu 8 pazdziernika 2019r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku postepowania,
w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Voessing Polska spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, ul. Grobla 17/5. Na drugim miejscu w
rankingu ofert znalazta sie oferta wykonawcy TPF spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie, Annopol 22, a na trzeciej pozycji wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia SYSTRA Spotka Akcyjna z siedzibg we Francji w Paryzu, 72-76
Rue Henry Farman 2. S.B. wspdlnik spotki cywilnej Biuro Projektowo-Konsultingowe BPK
Mosty S.B. i J.B. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Antoniego Wiwulskiego 12, 3. J.B. wspdinik
spotki cywilnej Biuro Projektowo-Konsultingowe BPK Mosty S.B. i J.B. z siedzibg we Wroctawiu,
ul. Antoniego Wiwulskiego 12, 4. INFRARES Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie, ul. Swietojerska 5/7 (adres do korespondencji SYSTRA SA Oddziat w

Polsce we Wroctawiu, ul. Komandorska 12).

W dniu 18 pazdziernika 2019r. odwotanie od wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zaniechan
wykluczenia wykonawcow Voessing i TPF i zaniechania odtajnienia dokumentéw wnieSli
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia SYSTRA Spotka Akcyjna z
siedzibg we Francji w Paryzu, 72-76 Rue Henry Farman 2. S.B. wspadlnik spotki cywilnej Biuro
Projektowo-Konsultingowe BPK Mosty S.B. i J.B. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Antoniego
Wiwulskiego 12, 3. J. B. wspalinik spétki cywilnej Biuro Projektowo-Konsultingowe BPK Mosty
S.B. i J.B. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Antoniego Wiwulskiego 12, 4. INFRARES Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Swietojerska 5/7 — dalej
odwotujgcy Systra. Odwotanie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego w imieniu
Systra SA na podstawie petnomocnictwa z dnia 22 lipca 2019r. udzielonego przez Prezesa
zarzadu Systra SA ujawnionego w wyciggu z Rejestru Handlowego i spétek z dnia 4 sierpnia
2019r. i dziatajgcego na podstawie statutu. Systra SA dziata w imieniu pozostatych
wykonawcow na podstawie petnomocnictw udzielonych przez obu wspdlnikow spotki cywilnej
w dniu 12 lutego 2019r. i przez Prezesa zarzadu Infrares. Upowaznionego do samodzielnej

reprezentacji spotki Infrares zgodnie z odpisem z KRS. Kopia odwotania zostata przekazana



zamawiajgcemu w dniu 18 pazdziernika 2019r.

Odwotujgcy Systra w celu wykazania przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy podniost, ze jego
oferta uplasowata sie w postepowaniu na 3. miejscu, jednakie czynnosci zamawiajgcego w
zakresie badania i oceny ofert, ktére zajety miejsca pierwsze i drugie uniemozliwity
odwotujgcemu Systra uzyskanie zamdwienia i mogg prowadzi¢ do poniesienia szkody. Analiza
ofert wskazuje, te wybor oferty najkorzystniejszej zostat dokonany z naruszeniem przepisow
prawa. Co wiecej, zamawiajacy zaniechat wykluczenia wykonawcy, ktoéry uplasowat sie na
drugim miejscu. Powyzsze oznacza, ze to oferta odwotujgcego Systra powinna zastaé uznana
za najkorzystniejszg w postepowaniu. W zwigzku z tym, ze odwotujgcy ztozyt oferte W
postepowaniu, a czynnosci i zaniechania zamawiajgcego uniemozliwity mu uzyskanie
zamowienia, co moze doprowadzi¢ do poniesienia szkody, odwotujgcemu przystuguje prawo
do ztozenia niniejszego odwotania.

Dodatkowo zaniechanie ujawnienia znacznej czes$ci dokumentow z naruszeniem zasady
jawnosci postepowania uniemozliwia odwotujgcemu peten dostep do dokumentacji |
weryfikacje decyzji zamawiajgcego, co réwniez moze wptywaé na sytuacje odwotujgcego w
postepowaniu, w szczegolnosci mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Odwotujgcy Systra zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Voessing Polska
Sp. z 0.0. (ul. Grobla 17/5, 61-853 Poznan, dalej Voessing) z postepowania pomimo tego, te
nie wykazat braku podstaw wykluczenia okreslonych wart. 24 ust. 1 pkt 14 oraz art. 24 ust. S
pkt 6 ustawy;

ewentualnie

1a art. 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie wezwania wykonawcy Voessing do przedstawienia
dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 14
oraz art. 24 ust. 5 pkt 6 ustawy;

2. art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy TPF z
postepowania pomimo tego, ze wykonawca TPF w wyniku zamierzonego dziatania lub
przynajmniej razgcego niedbalstwa zatai! Informacje, te podlega wykluczeniu;

3. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy TPF z
postepowania pomimo tego, ze wykonawca TPF w wyniku niedbalstwa lub przynajmniej
lekkomysIno$ci przedstawit Informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mle¢
Istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia tj, wskazat, ze nie zachodzg w stosunku do niego podstawy wykluczenia, podczas,
gdy z dokumentacji postepowania wynika, ze w dniu skfadania ofert okolicznosci takie
zachodzity, a wykonawca TPF byt tego Swiadom;

4. art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy przez zaniechanie wykluczenie wykonawcy TPF pomimo

tego, ze w stosunku do tego wykonawcy zachodzi podstawa wykluczenia okreslona w tym
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przepisie, a wykonawca nie wskazat jej w JEDZ i nie przedstawit Informaciji, o ktérej mowa w
art. 24 ust. 8 ustawy z wtasnej Inicjatywy;

5. art. 24 ust, 9 ustawy przez uznanie za wystarczajgce dowodow przedstawionych na
podstawie art. 24 ust. 8 ustawy pomimo tego, te zostaty one przedstawione na wezwanie
zamawiajgcego w trybie art, 26 ust. 3 ustawy, a nie z inicjatywy wykonawcy TPF,

6. art. 8 ust. 1i 3 ustawy, w zw. i art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1933 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurendji (t.j. Dz.U. z 2019 r. poi. 1010, ze zm.) przez zaniechanie
ujawnienia i udostepnienia odwotujgcemu Systra zastrzezonych przez wykonawce Voessing

jako tajemnica przedsiebiorstwa:

a. wykazu personelu na potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert zgodnie z pkt. 19.7.2.
IDW,
b. wykazu osob, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdéwienia publicznego

wraz z Informacjami na temat Ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia 1
wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamdwienia publicznego, a takie zakresu
wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacje o podstawie do dysponowania tymi
osobami, udzielonego w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu,

C. wykazu ustug wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania | podmiotow,
na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane, ztozonego w celu potwierdzenia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu,

d. dowodow okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie,
ztozonych w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu,

e. zobowigzan podmiotéw trzecich do oddania wykonawcy do dyspozycji swoich zasobdw,
pomimo tego, ze wykonawca nie wykazat, ze w stosunku do zastrzezonych Informacji
zachodzg przestanki uzasadniajgce ich zastrzezenie jako tajemnica, a same Informacje nie
posiadajg cech pozwalajgcych na ich zastrzezenie;

7. art. 8 ust. 1 | 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1933 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurendji (t.j. Dz.U, z 2019 r. poi. 1010, ze zm.) przez zaniechanie
ujawnienia i udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych przez wykonawce TPF jako

tajemnica przedsigbiorstwa;

a, wykazu personelu na potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert zgodnie z pkt. 19,7.2.
IDW,
b. Samooczyszczenia ztozonego na wezwanie zamawiajgcego z dnia 25 lutego 2019 r.,

pomimo tego, ze wykonawca nie wykazat, ze w stosunku do zastrzezonych informac;ji
zachodzg przestanki uzasadniajgce ich zastrzezenie jako tajemnica, a same informacje nie
posiadajg cech pozwalajgcych na ich zastrzezenie.

Whidst o nakazanie zamawiajgcemu;

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;



2. uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert;

3. powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert i w konsekwencji wykluczenie
wykonawcow Voessing i TPF.

4. Ujawnienie | przekazanie dokumentow zastrzelonych przez wykonawcow Voessing i
TPF jako tajemnicy przedsigbiorstwa (w zakresie wskazanym w zarzutach)

5. Dokonanie powtornej czynnosci badania i oceny ofert i w konsekwencji wyboru oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy Systra wskazat, ze zgodnie z art, 24 ust. 1 pkt 12 ustawy z postepowania o
udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub sktadania ofert wstepnych
albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia.

Jedng z obligatoryjnych podstaw wykluczenia jest art. 24 ust. 1 pkt 14) ustawy, zgodnie z
ktérym z postepowania wyklucza sie wykonawce, jezeli urzedujgcego czionka jego organu
zarzgdzajgcego tub nadzorczego, wspodlnika spétki w spétce jawnej tub partnerskiej albo
komplementariusza w spétce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta
prawomochie skazano za przestepstwo, o ktorym mowa w pkt 13.

W celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia zamawiajgcy wymagat ztozenia Informagiji
z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art, 24 ust. 1 pkt 14, z wytgczeniem
przestanki zawartej w art. 24 ust. 1 pkt 13 d ustawy oraz w zakresie okreslonym w art. 24 ust.
5 pkt 6 ustawy wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania
ofert.

W celu potwierdzenia spetniania warunku, wykonawca Voessing przedstawit informacje o
osobie z Krajowego Rejestru Karnego dla Pana M.N. w formie Wizualizacji dokumentu
elektronicznego wygenerowanego przez system e-Platforma Ministerstwa Sprawiedliwosci.
Dokument ten nie zostat przekazany w formie wymaganej przez rozporzadzenie tj. w oryginale
w postaci dokumentu elektronicznego lub w elektronicznej kopii dokumentu lub o$wiadczenia
po$wiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem podpisem elektronicznym. Z tresci dokumentu
wynika, ze jest to ,Dokument elektroniczny podpisany przez K.S.J., Ministerstwo
Sprawiedliwosci (wniosek 15892S2 z dnia 2019-06-26), jednakze poza takg informacjg
dokument ten nie jest podpisany podpisem elektronicznym.

Odwotujgcy Systra wskazat, ze zgodnie z art. 20 ust. 3 ustawy z dnia 24 maja 2000 r. o
Krajowym Rejestrze Karnym (t.j, Dz.U. z 2019 r. poz. 1158, ze zm,, dalej ,ustawa KRK"):
Informacje o osobie oraz Informacje o podmiocie zbiorowym doreczane za posrednictwem
systemu teleinformatycznego opatruje sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym osoby
upowaznionej do ich wydania.

W art. 21a ustawy KRK, wskazano, te: Minister Sprawiedliwosci okresli, w drodze

rozporzadzenia, tryb udzielania Informacji o osobach oraz o podmiotach zbiorowych,
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udzielanych za posrednictwem systemu teleinformatycznego, majac na uwodze koniecznosc¢
zapewnienia sprawnego udzielania Informacji oraz zabezpieczenia przed uzyskaniem danych
Z rejestru przez osoby nieuprawnione.

Na tej podstawie wydano Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 czerwca 2014 r.
w sprawie trybu udzielania z Krajowego Rejestru Karnego informacji o osobach oraz o
podmiotach zbiorowych za posrednictwem systemu teleinformatycznego (Dz. U. z 2014 r. poz.
841, ze zm.). Zgodnie z § 3 ust. 1 tego Rozporzadzenia: Informacji z KRK oraz Informacji z
rejestru karnego panstwa obcego za posrednictwem systemu teleinformatycznego udziela sie
przez elektroniczng platforme ustug Ministerstwa Sprawiedliwo$ci umozliwiajgcg ztozenie
zapytania lub wniosku, otrzymanie Informacji z KRK lub Informacji z rejestru karnego panstwa
obcego oraz sktadanie i doreczanie innych pism w postepowaniu toczgcym sie na podstawie
zapytania lub wniosku, zwang dalej ,e-Platforme".

Informacja z Krajowego Rejestru Karnego wydawana jest jako dokument elektroniczny w
formacie XML opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

XML (za Wikipedia) - (ang. Eatenslble Markup Language, w wolnym ttumaczeniu Rozszerzalny
Jezyk Znacznikéw) - to uniwersalny jezyk znacznikéw przeznaczony do reprezentowania
réznych danych w strukturalizowany sposéb. Jest niezalezny od platformy, co umozliwia tatwg
wymiang dokumentéw pomiedzy heterogenicznymi (roznymi) systemami. Dokument XML nie
precyzuje, w jaki sposéb majg by¢ wyswietlane zawarte w nim dane, dlatego proby otwierania
go zakonczg sie wyswietleniem pliku tekstowego. Tekst ten jednak jest mato czytelny |
znacznie wygodniejsze jest korzystanie z rozwigzan oferujgcych .wizualizacjg* danych, czyli
wyswietlenie ich na ekranie komputera W postaci zawierajgcej formatowanie tekstu, pola,
tabele Itp., a wiec znacznie przyjazniejszej.

Rowniez ,e-Platforma" oferuje funkcjonalnos¢ .wizualizacji" KRK w formacie XML, dzieki
czemu na ekranie komputera otrzymujemy widok wskazujgcy na zakres udzielonej Informaciji.
Nie jest jednak dopuszczalne ,zwizualizowanie” dokumentu, a z wyswietlonego na ekranie
podgladu zrobienie ,printscreenu”, czyli zrzutu ekranu, ktéry nastepnie zostanie zapisany jako
plik graficzny i przedstawienie go jako oryginatu. Dodatkowe potwierdzenie takiego stanowiska
znajdziemy réwniej na stronie gtéwnej ,e- Platformy”. Zawarto tam miedzy innymi nastepujgca
informacje: ,Wydany dokument ma postac pliku XML, ktéry mozna zapisa¢ na Informatycznym
nosniku danych (np. pamie¢ USB, ptyta CD, DVD). Wizualizacja zaswiadczenia mozliwa jest
przy wykorzystaniu funkcjonalnosci e-KRK. Wydruk nie jest dokumentem

Poniewaz takg witasnie wizualizacje przedstawit zamawiajgcy odwotujgcemu Systra,
odwotujacy przyjat, ze w takiej formie dokumenty ten zostat przestany do zamawiajgcego,

W celu potwierdzenia spetniania warunku, wykonawca Voessing przedstawi! réwniez
Informacje o osobie z Krajowego Rejestru Karnego dla Pana K.F. w formie kopii poswiadczonej

za zgodno$¢ i oryginatem przez Panig O. C..



Jednakie walidacja podpisu elektronicznego Pani C., ktéra miata potwierdzi¢ dokument za
zgodnos¢ z oryginatem jest negatywna. W tym miejscu odwotujgcy Systra zamiescit zrzut
ekranu z informacjg o walidacji podpisu, ktory jest nieczytelny.

Z informacji wygenerowanej w oprogramowaniu stosowanym do walidacji certyfikatow
dostarczanych przez CERTUM, czyli dostawce certyfikatu Pani C. wynika ,Negatywna
weryfikacja Integralnosci podpisu. (...) Prawdopodobnie dane zostaty zmienione.

W zwigzku z tym, przekazany dokument nie zostat ztozony we wiasciwej formie, co powoduje,
ze nie moze zosta¢ uznany za dokumenty potwierdzajgcy spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu.

W zakresie wykluczenia wykonawcy TPF i powodu wprowadzenia zamawiajgcego w biad
odwotujgcy Systra przytoczyt tres¢ art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy. Wskazat, ze wykonawca
TPF nie ujawnit w JEDZ, Zze zachodzg w stosunku do niego podstawy wykluczenia okreslone
w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy pomimo tego, ze sam zamawiajgcy rozwigzat z nim az dwie
umowy w sprawie zamoéwienia z powodu razgcych opdznieh j zaniedban tego wykonawcy.
Jak wynika z wyroku KIO z dnia 21 maja 2018 r. (KIO 900/18): Podmiot profesjonalny powinien
bezwzglednie ujawni¢ w formularzu Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zméwienia (dalej
JEDZ) swojg petng sytuacje faktyczna - prawng, skoro byt swiadomy tresci zaswiadczenia o
zalegtosci ptatnosci podatku. Okolicznosé braku ostatecznosci decyzji organu podatkowego
nie zwalniata odwotujgcego z obowigzku wypetnienia formularza JEDZ w oparciu o rzeczywisty
stan rzeczy, a nie na podstawie przypuszczen, co do interpretacji swojej sytuacji prawne;. (...)
Podobnie w obecnym stanie faktycznym, wykonawca TPF w JEDZ na pytanie: Czy wykonawca
znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego,
wczedniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie
koncesiji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz
inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg? Jezeli tak, prosze podaé
szczegbtowe informacje na ten temat:" udzielit odpowiedzi ,NIE”. Odpowiedzi takiej udzielit
pomimo tego, te jak wynika i pisma zamawiajgcego z dnia 25 lutego 2019 r., wykonawca ten
miat Swiadomos$¢, ze Zamawiajgcy odstgpit od realizacji az dwéch kontraktéow zawartych z tym
wykonawcg z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Brak zawarcia takiej informacji w JEDZ nie moze zosta¢ oceniona jako odmienna ocena stanu
faktycznego co do spetnienia sie przestanki, czy inna klasyfikacja zachowania wykonawcy itp.
W tym przypadku ewidentnym jest, ze powodem odstgpienia byly ,razace opdznienia i
zaniedbania wykonawcy TPF”, zatem doszto do niewykonania albo nienalezytego wykonania
w Istotnym stopniu wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego co doprowadzito
do rozwigzania umowy. Tak z resztg sytuacjg tg ocenit sam zamawiajgcy wzywajac TPF do
uzupetnienia samooczyszczenia. Gdyby zamawiajgcy uznat naruszenia za nie dos¢ powazne,

uznatby wprost, ze podstawa wykluczenia nie zachodzi a samooczyszczenie nie jest

10



konieczne.

W tym kontekscie odwotujgcy Systra uznat, ze niezaleznie od oceny samej podstawy
wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy, TPF podlega wykluczeniu z tego powodu,
te wprowadzit zamawiajgcego w btgd. Postepowanie TPF wyczerpuje w ocenie odwotujgcego
Systra obie podstawy wykluczenia okredlone w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy.

Jak wynika z wyroku KIO z dnia 20 grudnia 2018 r. (KIO 2547/18) dla zastosowania art. 24 ust.
1 pkt 16 i 17 nie ma znaczenia, czy zamawiajgcy w konsekwencji przedstawienia danych
informaciji rzeczywiscie dat sie wprowadzi¢ w biad, przez co doprowadzony zostat do podjecia
danych decyzji, Ma tu zastosowanie to sama reguta, co w prawie karnym, tj., wyrazona w art.
14 par 1 Kodeksu karnego: sgd wymierza kare za usitowanie w granicach zagrozenia
przewidzianego dla danego przestepstwa.

Jak potwierdza orzecznictwo KIO nie ma przy tym znaczenia, czy Informacje to dotyczg faktéw
przez zamawiajgcego znanych, czy nie, gdyz przepis dotyczy nie skutku w postaci
wprowadzenia w biad lub nie (co lezy w sferze wewnetrznej wykonawcy), ale przedstawiania
takich informacji, ktére w btad obiektywnie wprowadzi¢ maja lub moga.

W zwigzku z tym w ocenie odwotujgcego Systra, w stosunku do wykonawcy TPF zachodzi
podstawa wykluczenia okre$lona w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy.

Niezaleznie od tego, w stosunku do wykonawcy zachodzi rowniez podstawa wykluczenia
wskazana w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy.

Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy wyklucza wykonawcg ktory, z przyczyn lezgcych po
jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w Istotnym stopniu wczesniejszg umowe
w sprawie zamowienia publicznego lub umowg koncesiji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym
mowo w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania. Zdaniem odwotujgcego Systra podstawa wykluczenia zaktualizowata sie w
stosunku do wykonawcy TPF. Pozostaje rozwalanie kwestii czy w tej sytuacji zamawiajgcy
mogt wezwaé wykonawcg do uzupetniania samooczyszczenia, w celu uwolnienia sig od
skutkow w postaci wykluczenia. Jak podkresla KIO w wyroku z dnia 16 czerwca 2018 r. (KIO
11/18): Termin przedstawienia przez wykonawce dowodéw na okolicznos¢ jego rzetelnoéci w
ramach procedury "samooczyszczenia” skutki procesowe posiadania przez zamawiajgcego
danych wykluczajgcych stwierdzenie wprowadzenia go w btgd przez wykonawce. (...) W
Swietle art. 24 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U.
z 2017 r, poz. 1579 ze zm.) samooczyszczenie winno by¢é dokonane najpdzniej wraz ze
ztozeniem dokumentu -Jednolitego europejskiego dokumentu zamdwienia, czyli wraz z
uptywem terminu na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Pézniejsze,
nastepcze w wyniku wezwania zamawiajgcego, czy po podjeciu przez niego decyzji o
wykluczeniu samooczyszczenie wykonawcy wypaczatoby sens tej Instytucji. Reasumujgc

zacytowac warto wyrok KIO z dnia 28 lutego 2018 r. (KIO 274/18): Istotg samooczyszczenia
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Jest dobrowolna che¢ naprawy szkody przez wykonawce. Artykut 24 ust. 8 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2017 r. poz., 1579 ze zm.) wskazuje,
ze z inicjatywg samooczyszczenia musi wystgpi¢ wykonawca. Potwierdza to art. 24 ust 9 tej
ustawy - wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajacy, uwzgledniajgc wage i
szczegdblne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na
podstawie ust. 8. tgczna interpretacja art. 24 ust. 8 i 9 ustawy prowadzi do wniosku, ze to
wykonawca ma wystgpi¢ z Inicjatywg samooczyszczenia | przedstawi¢c zamawiajgcemu
dokumenty dajgce mu podstawe do odstgpienia od obowigzku wykluczenia tego wykonawcy.
Procedura wskazana w art. 24 ust. 8 ustawy stuzy dobrowolnemu naprawieniu szkody -
wykonawca winny wprowadzenia w btgd musi sie do tego przyznac, zanim fakt ten uswiadomi
sobie zamawiajgcy. W przeciwnym wypadku zastosowanie ma art, 24 ust. 1 pkt 16 17 ustawy.
Przepis ten nie przewiduje mozliwosci zaoferowania wykonawcy drugiej szansy. Wykonawca
powinien zatem: 1) poinformowac o zdarzeniu zamawiajgcego, 2) wskazac¢ jakie Informacje sg
nieprawdziwe badz nierzetelne, 3) wyjasni¢ okolicznosci w jakich doszto do ich przekazania
zamawiajgcemu, 4) wskaza¢ sposéb w jaki na przysztos¢ wykonawca ma zamiar
zabezpieczyé sie przed powtdrzeniem sie tego rodzaju sytuacji, w tym ewentualnie
poinformowaé czy i jakie konsekwencje stuzbowe wykonawca wyciggngt wobec
odpowiedzialnych za wprowadzenie zamawiajgcego w bigd pracownikéw, 5) przekazaé
informacje rzetelne w miejsce nieprawidtowych.

W zakresie zaniechania ujawnienia | udostepnienia dokumentéw odwotujgcy Systra podnidst,
ze Voessing przedstawit ogdlnikowe wyjasnienia, ktdére jego zdaniem majg uzasadniac
koniecznos¢ zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa, Z wyjasnieh tych nie
wynika zadna konkretna warto$¢ gospodarcza zastrzeganych informacji, nie wskazano na
czym miatyby polegaé procedury zabezpieczajgce i jakie majg przetozenie na konkretne
zastrzezone Informacje.

KIO w wyroku z dnia 6 lutego 2017 r. (KIO 102/17 1 KIO 110/17 odno$nie wykazu oséb kwestia
argumentu podkupywania pracownikow, jest pozbawiona podstaw art. 11 ust.4 w zwigzku z
art.1 1 art.3 ust. 1 UZNK. To nie sg informacje przedsiebiorstwa, ale oséb wspétpracujgcych z
przedsiebiorstwem o ich wyksztatceniu, kwalifikacjach i doswiadczeniu zawodowym. Osobami
tymi sg uprawnieni Inzynierowie i geodeci, ktorzy nie sg przedmiotem wiasnosci
przedsiebiorstwa a informacje o nich mozna uzyska¢ czy to poprzez rejestry osob
uprawnionych zaréwno publikowanych w internecie jak roéwniez przez portale firm
posredniczacych w poszukiwaniu uprawnionego personelu o wymaganych kwalifikacjach.
Ponadto podmiotem na rzecz ktdrego sporzgdzane sg wykazy jest podmiotem publicznym
wydatkujgcym srodki publiczne. W zwigzku z tym obowigzuje zasada jawnosci postepowania
przewidziana art. 10 ustawy, ktéra umozliwia kontrole prowadzonych postepowan zaréwno w

trakcie Ich przeprowadzania jak | po ich zakohczeniu. Przede wszystkim dobro publiczne
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zakazuje ochrony wykazu osob jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto argumentacja o
utracie osoby wspotpracujgcej czy tez wzrostu kosztéw przedsigebiorcy nie moze zabraniac
innym wykonawcom nawigzywania kontaktéw z osobami wspotpracujgcymi z innymi
wykonawcami. Wymiana pracownikow pomiedzy poszczegolnymi wykonawcami umozliwia
Ich staty rozwéj | zdobywanie nowych dodwiadczen zawodowych co przektada sie z korzyscig
dla rynku na ktérym te osoby funkcjonujg to jest rynku zamowien publicznych. Tym bardziej,
ze informacje o tych osobach sg dostepne na szeroko rozumianym rynku ustug. Rotacja w
zatrudnieniu oséb reprezentujgcych zwitaszcza wolne zawody wpisuje sie podnoszenie
poziomu swiadczenia ustug przez poszczegolnych wykonawcow funkcjonujgcych zwtaszcza
na rynku ustug petnienia nadzoru inwestorskiego nad realizacjg rob6t jakie prowadzi
zamawiajgcy to jest modernizaciji linii kolejowych oraz sygnalizacji w ramach modernizaciji linii
kolejowych.

Odwotujgcy Systra zwrécit uwage, ze ciezar wykazania skutecznosci zastrzezonych informac;ji
spoczywa na wykonawcy, ktory takie informacje zastrzega. Wykazanie skutecznosci
zastrzezenia musi nastgpi¢ nie poézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu i nie moze ono budzi¢ zadnych watpliwosci, Aby skutecznie wyjasni¢
zastrzezenie informacji, wykonawca musi wykazac¢ tgczne spetnienie przestanek definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r, o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, (tak KIO w wyroku z dnia 12 kwietnia 2019 r,;
KIO 523/19)

Co wiecej, jak wyjasnia KIO w wyroku z dnia 13 lutego 2019 r. (KIO 185/19): Zgodnie z zasadg
jawnosci obowigzujgcg w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego powinni liczy¢ sie z tym, iz ich oferty co
do zasady bedg jawne.

Nie jest dopuszczalne zastrzelenie tajemnicy przedsiebiorstwo w stosunku do informaciji, ktére
zastang ujawnione na pdézniejszym etapie udzielenia zamowienia np. po dokonaniu wyboru
oferty najkorzystniejszej czy w chwili podpisania umowy. Tajemnica przedsigbiorstwa jest
wartoscig, ktéra chroniona jest przez przedsigbiorce caty czas, a nie tylko na etapie od dnia
ztozenia oferty do jej wyboru czy podpisania umowy.

Majac na uwadze charakter zastrzeganych informaciji oraz samg tres¢ uzasadnienia dla tego
zastrzezenia, odwotujgcy Systra przypuszcza, ze zastrzezenie informacji miato na celu
uniemozliwienie Ich weryfikacji przez innych wykonawcow a nie jak prébuje to wykazac
wykonawca ochrong swoich intereséw gospodarczych.

Co istotne zamawiajgcy odtajnit czesS¢ Informaciji zastrzezonych przez wykonawce uznajac, le
nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa, jednak zaniechat tego w stosunku do
pozostatych, pomimo tego, ze uzasadnienie dotyczyto wszystkich tych Informacji, a co wiecej

istnieje zwigzek pomiedzy odtajnionymi dokumentami (JEDZ podmiotdw trzecich) a samym
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uzasadnieniem, w ktérym wykonawce z faktu polegania na zasobach podmiotéw trzecich
wywodzi konieczno$¢ zastrzezenia tajemnicy.

Podobnie w przypadku wyjasnien TPF, ktére sg bardziej obszerne, jednak koncentrujg sie
gtébwnie na przytaczaniu orzecznictwa KIO, a nie na rzeczywistym wyjasnieniu podstaw
uzasadniajgcych zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, Zastrzezony przez wykonawce
wykaz i samooczyszczenie nie wypetniajg przestanek pozwalajgcych na ich zastrzezenie.
Przede wszystkim sam wykaz oséb, ktére zostang nastepnie ujawnione nie stanowig
informaciji podlegajacej ochronie. W zakresie samego samooczyszczenia odwotujgcy Systra
nie zna samego uzasadnienia dla zastrzezenia, jednakie charakter informacji sam w sobie nie
pozwala na ich zastrzezenie. Ewentualnym takim powodem mogtby by¢ ujawnienie faktu
rozwigzania konkretnych umoéw, ale ten zostat juz ujawniony, w zwigzku z tym wyjasnienia i
dziatania naprawcze wykonawcy podjete w wyniku rozwigzania uméw trudno uznaé za
informacje techniczng technologiczng czy organizacyjna, ktérg nalezy chronié. Przeciwnie TPF
powinno zalezeé, zeby rynek dowiedziat sie o podjeciu dziatan naprawczych. Ujawnienie tych
informacji moze stanowic o przewadze konkurencyjnej a nie ich utajnienie. W zakresie wykazu
0soOb sytuacja jest analogiczna do sytuacji wykonawcy Voessing, nie wykazano wartosci
gospodarczej informacji, a co za tym idzie doszlo do nieuzasadnionego ograniczenia zasady

jawnosci.

W dniu 21 pazdziernika 2019r. zamawiajgcy przekazat kopie odwotania wykonawcom.

W dniu 23 pazdziernika 2019r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
zgtosit swoj udziat wykonawca TPF spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie wskazujgc, ze jego oferta jest najkorzystniejszg ofertg w postepowaniu sposrod
ofert niepodlegajgcych odrzuceniu i sam przystepujgcy ztozyt wiasne odwotanie, a
przystepujgcy ma interes w tym, aby odwotanie zostato oddalone, zas zamawiajacy nie
naruszyt przepiséw ustawy wskazanych w odwotaniu. Zgtoszenie zostato podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie pethomocnictwa udzielonego w dniu 18 pazdziernika
2019r. czionka zarzadu i prokurenta ujawnionych w KRS i upowaznionych do tgcznej
reprezentacji. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu
23 pazdziernika 2019r.

W dniu 23 pazdziernika 2019r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
zgtosit swoj udziat wykonawca Voessing Polska spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Poznaniu wnoszgc o oddalenie odwotania z uwagi na bezzasadnos¢ zarzutow. Wskazat, ze
jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a ewentualne uwzglednienie odwotania
mogtoby doprowadzi¢ do uniewaznienia czynnosci wyboru, czynnosci badania i oceny ofert, a
takze odtajnienia informacji zastrzezonych przez przystepujgcego jako tajemnica

przedsiebiorstwa, co dodatkowo naraza na szkode przystepujgcego. Tym samym
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uwzglednienie odwotania moze uniemozliwi¢ przystepujgcemu uzyskanie zamowienia.
Zgtoszenie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa
z dnia 22 pazdziernika 2019r. udzielonego przez prezesa zarzadu upowaznionego do
samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS. Kopia zgtoszenia zostata przekazana

zamawiajgcemu i przystepujgcemu w dniu 23 pazdziernika 2019r.

W dniu 29 pazdziernika 2019r. przystepujgcy Voessing przedstawit pisemne stanowisko, co
do =zarzutow dotyczgcych weryfikacji przez zamawiajgcego dokumentéw Voessing
dotyczgcych informacji z KRK dla M.N. i K.F.. W zakresie informacji z KRK dla M.N. zarzut
odwotania opiera sie wytacznie na domystach wiasnych odwotujgcego, ktérych nie
zweryfikowat z rzeczywistym stanem faktycznym. Przystepujgcy Voessing zaprzeczyt jakoby
przekazat zamawiajgcemu wylgcznie wizualizacje w pliku pdf dokumentu zaswiadczenia o
niekaralnosci. W dniu 26 wrzes$nia 2019r. przystepujgcy przekazat zamawiajgcemu plik
dokumentéw spakowanych zipem, ktéry zawierat skompresowane foldery, w zakresie KRK,
byly to nastepujgce pliki 2019.06.04_KRK_KF.pdf, 2019.06.04_KRK_Spdtka.pdf,
2019.0627_KRK_MN.pdf, 2019.0627_KRK_MN_1530960.xml,
2019.0627 _KRK_MN_1530960.xml.xades. Z tego w ocenie przystepujgcego Voessing wynika,
ze przekazat tak pliki xml, jak i plik z podpisem elektronicznym oraz wizualizacje zaswiadczenia
w pliku pdf. W dniu 30 wrzesnia 2019r. przystepujgcy Voessing przedstawit zamawiajgcemu
dalsze dokumenty oraz ponownie wizualizacje pdf. Walidacja poprawnosci podpiséw za
posrednictwem weryfikatora SAWPE potwierdza zdaniem przystepujacego Voessing
zachowanie integralnosci badanych plikow jak i tozsamos¢ osoby sktadajgcej podpis
elektroniczny — K.S.J. oraz date zlozenia podpisu. Certyfikat pracownika Ministerstwa
Sprawiedliwosci stracit waznosé, byt jednak wazny w dacie sktadania podpisu elektronicznego
na zaswiadczeniu z KRK. By¢ moze zamawiajgcy nie przedstawit odwotujgcemu wszystkich
plikéw ztozonych przez przystepujgcego Voessing, co moze tlumaczy¢ geneze i zrodio
postawionych zarzutow. W zakresie informacji z KRK dla pana K.F., to przystepujacy Voessing
zaprzeczyt, ze wynik walidacji podpisu byt negatywny. Przystepujgcy sprawdzat walidacje
przed wystaniem plikow zamawiajgcemu, a takze ponownie w plikach przekazanych
zamawiajgcemu i otrzymat wyniki pozytywne. Zatgczyt zrzuty ekranéw w Adobe Acrobat i
proCentrum SmartSign. Nie ma wiedzy jakiego oprogramowania uzywa odwotujgcy, ani ktérg
wersjg programu proCentrum SmartSign odwotujgcy dysponuje, ani nie ma wiedzy czy w
systemie komputerowym, w ktérym wykonano zrzuty zainstalowano wszystkie niezbedne
certyfikaty, ale dokumenty przekazane przez przystepujacego Voessing zostaty prawidtowo

podpisane elektronicznie

W dniu 29 pazdziernika 2019r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej:
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- Uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu pkt 2, 3, 4, 5;

- Uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu pkt 6;

- Uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu pkt 7;

- Wniost o oddalenie odwotania w zakresie pkt 1i 1a.

Zamawiajgcy zobowigzat sie do:

- Uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

- Podjecia ponownej czynnosci badania i oceny ofert;

- Wykluczenia wykonawcy TPF Sp. z 0.0. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i
17 Pzp;

- Odtajnienia dokumentéw Voessing Polska Sp. z o.0. (dalej: Voessing), tj.:

a) Zatgcznik nr 8 — Wykaz personelu na potrzeby weryfikacji kryterium oceny;

b) Zobowigzania do udostepnienia zasobow podmiotéw trzecich;

c) Zatacznik nr 6a — Wykaz oséb skierowanych do realizacji zaméwienia — zlozony w
odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 2f Pzp,

d) Zatgcznik nr 6 - Wykaz zamoéwien wykonanych przez Wykonawce - ztozony w odpowiedzi
na wezwanie w trybie art. 26 ust. 2f Pzp.

- Odtajnienia dokumentéw T PF Sp. z 0.0,, {j.:

a) Zatgcznik nr 8 - Wykaz personelu na potrzeby weryfikacji kryterium oceny;

b) Wyjasnien w zakresie samooczyszczenia ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
25 lutego 2019r.

Zamawiajgcy jednoczesnie stangt na stanowisku, ze zarzuty odwotania sformutowane w pkt 1
i 1a nie zastugujg na uwzglednienie i winny zosta¢ oddalone. Odnoszac sie do zastrzezen
odwotujgcego Systra zwigzanych z przedstawieniem przez Voessing informacji z Krajowego
Rejestru Karnego dla p. M.N. i p. K.F. zamawiajgcy wyjasnit, ze ww. zarzuty sg wynikiem
przekazania odwotujgcemu Systra dokumentow, ktére zostaly przez zamawiajgcego
samodzielnie zanonimizowane. Anonimizacja, ktéra de facto stanowita ingerencje w dokument
ztozony przez Voessing spowodowata prawdopodobnie ,utrate” wtasciwosci kwalifikowanych
podpiséw elektronicznych dajgcych mozliwosé ich prawidtowych odczytow.

Dodatkowo w przypadku zaswiadczenia o niekaralnosci dla p. N. zamawiajgcy otrzymat
dokument w postaci pliku XML ktory mozna zwizualizowa¢ witgcznie za pomocg strony
Eplatformy MS - otrzymana wizualizacja uniemozliwia dokonanie anonimizacji danych bez
przetworzenia dokumentu na dokument tekstowy, co w konsekwencji powoduje, ze
przekazanie konkurentom pliku zawierajgcym prawidlowe podpisy nie jest z przyczyn
technicznych mozliwe.

Zamawiajgcy wskazat, ze jest w posiadaniu wynikow walidacji potwierdzajgcych, ze oba
dokumenty zostaty podpisane w sposdb prawidtowy.

Zamawiajgcy bezposrednio na rozprawie przedtozy stosowne dowody potwierdzajgce ww.
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okolicznosci.

Odwotujgcy Systra w dniu 30 pazdziernika 2019r. cofngt zarzuty w czesci nieuwzglednionej

przez zamawiajgcego i wnidst o umorzenie postepowania w przypadku braku sprzeciwow.

Przystepujgcy TPF wniost sprzeciw w zakresie zarzutow naruszenia przez zamawiajgcego :

- art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy TPF z postepowania
pomimo tego, ze wykonawca TPF w wyniku zamierzonego dziatania lub przynajmniej
razgcego niedbalstwa zatai! Informacje, te podlega wykluczeniu;

- art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy TPF z postepowania
pomimo tego, ze wykonawca TPF w wyniku niedbalstwa lub przynajmniej lekkomysinosci
przedstawit Informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mlec¢ Istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia tj.,
wskazat, ze nie zachodzg w stosunku do niego podstawy wykluczenia, podczas, gdy z
dokumentacji postepowania wynika, ze w dniu sktadania ofert okolicznosci takie zachodzity, a
wykonawca TPF byt tego swiadom;

- art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy przez zaniechanie wykluczenie wykonawcy TPF pomimo tego, ze
w stosunku do tego wykonawcy zachodzi podstawa wykluczenia okreslona w tym przepisie, a
wykonawca nie wskazat jej w JEDZ i nie przedstawit Informacji, o ktérej mowa w art. 24 ust. 8
ustawy z wtasnej Inicjatywy;

- art. 24 ust, 9 ustawy przez uznanie za wystarczajgce dowodow przedstawionych na
podstawie art. 24 ust. 8 ustawy pomimo tego, te zostaty one przedstawione na wezwanie
zamawiajgcego w trybie art, 26 ust. 3 ustawy, a nie z inicjatywy wykonawcy TPF,

- art. 8 ust. 113 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1933 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U, z 2019 r. poi. 1010, ze zm.) przez zaniechanie ujawnienia i
udostepnienia odwolujgcemu zastrzezonych przez wykonawce TPF jako tajemnica
przedsiebiorstwa;

- Samooczyszczenia ztozonego na wezwanie zamawiajgcego z dnia 25 lutego 2019 r.,
pomimo tego, ze wykonawca nie wykazat, ze w stosunku do zastrzezonych informac;ji
zachodzg przestanki uzasadniajgce ich zastrzezenie jako tajemnica, a same informacje nie
posiadajg cech pozwalajgcych na ich zastrzezenie. Ztozyt pismo procesowe, w ktérym wskazat,
ze zarzuty dotyczgce naruszenia przepisow art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 sg zarzutami
ewentualnymi gdyby zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy zostat uwzgledniony. Co do
zarzutu naruszenia przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy, to odwotujgcy wskazat na brak
podstawy faktycznej tego zarzutu. Podnidst, ze odwotujgcy wykazat jedynie fakt rozwigzania
umow z przystepujgcym TPF, ale nie wykazat ani zawinienia przystepujgcego w rozwigzaniu

umowy, ani ze rozwigzanie dotyczyto istotnej czesci umowy. Jedyny dowdd na jakim opart sie
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odwotujgcy to pismo zamawiajgcego z dnia 25 lutego 2019r. bez wykazania zakresu
umownego, wzajemnych stanowisk stron umowy, wykonanego zakresu oraz zakresu od
ktorego strony odstgpity. Wskazat, ze w piSmie z dnia 25 lutego 2019r. jest mowa o
opOznieniach, a ten termin odnosi sie¢ do niezawinionego niezachowania terminu i
zaniedbaniach, ale bez wskazania na ich charakter i znaczenie. Tym samym przystepujgcy
TPF uznat, ze odwotujgcy nie wykazat jego winy. Nie wykazat rowniez w ocenie
przystepujgcego TPF zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy rozwigzaniem umow, a
ewentualng wing przystepujgcego. Brak tych dowoddéw w ocenie przystepujgcego
uniemozliwia stwierdzenie, ze wobec przystepujgcego zachodzg przestanki wykluczenia.
Przystepujgcy powotat sie na wyrok z dnia 6 sierpnia 2018r. sygn. akt KIO 1435/18 i KIO
1440/18. Wskazat, jako tajemnice przedsiebiorstwa przyczyny, dla ktérych umowy zostaty
rozwigzane. Podkreslit, ze wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy moze nastgpic
jedynie w przypadku obiektywnego ustalenia, ze wszystkie przestanki wskazane w tym
przepisie wystgpity, natomiast w przedmiotowej sprawie istnieje pomiedzy stronami uméw spér
co do powodow i sposobu ich rozwigzania. Powotat orzecznictwo Izby: wyrok z dnia 14
czerwca 2019 sygn. akt KIO 988/19, z dnia 26 marca 2018r. sygn. akt KIO 454/18, z dnia 23
marca 2018r. sygn. akt KIO 434/18, z dnia 21 marca 2018r. sygn. akt KIO 422/18 i wyrok
Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 8 marca 2019r. sygn. akt Il Ca 147/19. W ocenie
przystepujgcego, skoro nie wykazano wszystkich przestanek wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy, to zlozenie oswiadczenia NIE w JEDZu przez przystepujgcego TPF byto stuszne.
Pytanie JEDZ nie dotyczy jakiegokolwiek rozwigzania umowy przed terminem, ale takiego jak
wskazane w przestankach ustawowych. JEDZ nie kreuje nowych przestanek wykluczenia. Nie
doszio do naruszenia art. 24 ust. 9 ustawy, gdyz nie miat on zastosowania do przystepujacego
TPF, skoro nie podlegat on wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy. Powotat
wyrok KIO z dnia 3 grudnia 2018r sygn. akt KIO 2400/18. Podniést, Ze Systra nie ma interesu
w podnoszeniu tego zarzutu, gdyz znajduje sie w takim samym stanie faktycznym jak
przystepujacy TPF, gdyz z Systrg takze ZDiT w todzi kiedys rozwigzat umowe z przyczyn

lezacych po jej stronie, a w JEDZ réwniez oswiadczyta NIE.

Odwotujgcy wnoszac o uwzglednienie odwotania w zakresie zgtoszonego sprzeciwu ztozyt
pisemne stanowisko wskazujgc, ze przystepujgcy TPF nie ujawnit w JEDZu, Zze podlega
wykluczeniu na podstawie art. 25 ust. 5 pkt 4 ustawy, a takie ujawnienie byto konieczne, co
potwierdza orzecznictwo lzby: z dnia 8 sierpnia 2019r. sygn. akt KIO 1428/19, z dnia 14
sierpnia 2018r. sygn. akt KIO 1102/18, z dnia 13 lutego 2019r sygn. akt KIO 185/19, z dnia 22
wrzesnia 2017r. sygn. akt KIO 1851/17 z dnia 19 sierpnia 2017r. sygn. akt KIO 1338/17.
Przystepujgcy TPF zdaniem odwotujgcego nie ztozyt skutecznego samooczyszczenia, skoro

nie ujawnit w JEDZ, Ze podlega wykluczeniu. Samooczyszczenie ztozyt dopiero na wezwanie
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zamawiajgcego, a nie wraz z JEDZem, mimo ze umowy zostaty rozwigzane w 2017r. i
przystepujgcy TPF miat tego Swiadomos$¢. Taka postawa przystepujgcego TPF w ocenie
odwotujgcego to co najmniej razgce niedbalstwo. Zdaniem odwotujgcego ztozenie
samooczyszczenia swiadczy o przyznaniu istnienia przestanki wykluczenia z art. 25 ust. 5 pkt
4 ustawy. Powotat wyrok z dnia 2 maja 2018r. sygn. akt KIO 596/18. Podkreslit, ze
zamawiajgcy nie wzywat do wyjasnien, ale stwierdzit, ze zachodzi wobec przystepujgcego TPF
przestanka wykluczenia i ta ocena byta znana przystepujgcemu TPF. Powotat wyrok z dnia 27
marca 2018 r. sygn. akt KIO 444/18. Podniost, ze obie umowy dotyczyty nadzoréw autorskich
nad dokumentacjg projektowg wykonang przez inne niz przystepujgcy podmioty i wigzaty sie
z pobytami na ternie budowy i biezgcym nadzorowaniem zgodnosci wykonywanych robét z
dokumentacjg. W takiej sytuacji poswiecony czas i zaangazowanie bywa wieksze niz w
przypadku nadzoru nad wykonanie witasnej dokumentacji. W ocenie odwotujgcego
rozwigzanie umowy w przypadku braku jej prawidtowego wykonania obcigza wykonawce i
wykonawca ma tego swiadomosé. Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych naruszenia art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy odwotujgcy podnidst, Zze obecne brzmienie tych przepiséw nie wymaga
rzeczywistego wplywu nieprawdziwej informacji na wynik postepowania wystarczajgca jest
mozliwosc takiego wptywu. Powotat tak w zakresie oceny stopnia winy jak i podwyzszonego
miernika starannosci oraz istotnego wptywu na wynik postepowania nastepujgce orzeczenia
Izby: z dnia 26 czerwca 2019r. sygn. akt 1036/19, z dnia 6 maja 2019r. sygn. akt KIO 682/19,
z dnia 1 lutego 2019r. sygn. akt KIO 45/19, z 20 marca 2017r sygn. akt KIO 382/17, z dnia 8
sierpnia 2019r sygn. akt KIO 148/19, z dnia 22 stycznia 2019r sygn. akt KIO 2608/18, z dnia
20 marca 2019r. sygn. akt KIO 410/19, z dnia 8 pazdziernika 2018r sygn. akt KIO 1890/18, z
dnia 5 lutego 2019r sygn. akt KIO 82/19, z dnia 31 lipca 2019 r sygn. akt KIO 1401/19, z dnia
13 sierpnia 2019r sygn. akt KIO 1478/19 i z 13 lutego 2018 sygn. akt KIO 185/19 oraz sygn.
akt KIO 2641/18.

Przystepujacy Voessing nie wnidst sprzeciwu.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. siwz wraz z zatgcznikami, modyfikac;ji
siwz i udzielonych wyjasnien, ofert Voessing i TPF, wezwan w trybie art. 26 ust. 1 ustawy
skierowanych do Voessing, udzielonej odpowiedzi, pisma zamawiajgcego do TPF z dnia 25
lutego 2019r. i udzielonej odpowiedzi.

Na podstawie tych dowodow Izba ustalita, co nastepuije:

8. Warunki, jakie muszg spetniac wykonawcy

8.1. W Postepowaniu mogg brac¢ udziat Wykonawcy, wobec ktorych brak jest podstaw do

wykluczenia z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12-23 Ustawy z wylgczeniem
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przestanek okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d i pkt 14 Ustawy w zakresie przestepstwa
okreslonego w art. 24 ust. 1 pkt. 13 lit. d Ustawy (przestanki wykluczenia obligatoryjne) oraz w
art. 24 ust. 5 pkt 1, 4, 51 6 Ustawy (przestanki wykluczenia fakultatywne) oraz spetniajgcy
warunki udziatu w Postepowaniu, okreslone w pkt 8.2 i 8.6 IDW.

8.7. Z postepowania o udzielenie zaméwienia Zamawiajgcy wykluczy Wykonawce, wobec
ktérego zachodzi ktérakolwiek przestanka okreslona:

- w art. 24 ust.1 pkt 12-23 Ustawy z wytgczeniem przestanek okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt
13 lit. d) i pkt 14 w zakresie przestepstwa okredlonego w art. 24 ust. 1 pkt. 13 lit. d) Ustawy
oraz

-w art. 24 ust. 5 pkt 1, 4, 5i 6 Ustawy.

9.1. W celu wstepnego wykazania, ze brak jest podstaw do wykluczenia z Postepowania
oraz potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu, kazdy z Wykonawcéw
zobowigzany jest ztozy¢ Jednolity Dokument, ktérego wzor stanowi Zatgcznik nr 5 do IDW.
W celu wstepnego potwierdzenia spetnienia warunkoéw udziatu w Postepowaniu Wykonawca
ograniczy sie do ogodlnego oswiadczenia dotyczgcego wszystkich kryteriow kwalifikaciji
poprzez wypetnienie sekcji a w czesci IV i nie musi wypetnia¢ zadnej z pozostatych sekcji w
czesci IV Jednolitego Dokumentu.

Tajemnica przedsiebiorstwa

14.3.1. Wykonawca, nie pézniej niz w terminie skfadania ofert, moze zastrzec w Formularzu
Ofertowym, ktoérego wzor stanowi Zatgcznik nr 1 do IDW, iz Zamawiajgcy nie bedzie mogt
ujawni¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako: ,tajemnica
przedsiebiorstwa”).

14.3.2. Wszelkie informacje zastrzezone przez Wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa
powinny zosta¢ wyodrebnione do osobnego pliku w formacie .pdf, ktéry powinien zostaé
opatrzony nazwg TAJEMNICA_Oferta_[numer referencyjny postepowania)], a nastepnie wraz
z pozostatymi dokumentami - stanowigcymi cze$¢ jawng - skompresowane do jednego
wspoélnego pliku archiwum (.zip) zgodnie z pkt.14.2.3 IDW. Zastosowanie majg odpowiednio
zapisy pkt 14.2.9 IDW. Wykonawca jest zobowigzany dotgczy¢ do oferty uzasadnienie
zastrzezenia informac;ji jako tajemnice przedsiebiorstwa

14.3.3. W przypadku, gdy Wykonawca nie zastosuje sie do zapiséw pkt 14.3.1 — 14.3.2 w
zakresie dokumentéw objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy nie bedzie ponosit
odpowiedzialno$ci w przypadku ujawnienia informacji w nich zawartych, np. podczas
dokonywania wgladu do ofert przez osoby trzecie.

14.3.4. Wykonawca nie moze zastrzec jako tajemnice przedsiebiorstwa nastepujgcych
informacji: nazwy i adresu, informacji dotyczgcych ceny, terminu wykonania Zamowienia,

okresu gwarancji i warunkow ptatnosci zawartych w ofercie.
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14.3.5. Zamawiajgcy nie ujawni informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
Wykonawcy wskazanych przez Wykonawce w pkt. 10a i 10 b Formularza ofertowego
(zatacznik nr 1 do IDW) stosownie do postanowien 14.3.1 IDW, o ile Wykonawca wykaze, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

14.3.6. Uzasadnienie podstawy zastrzezenia informacji musi odpowiada¢ na nastepujace
pytania:

1. Czy zastrzezone informacje jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob?

2. Jakie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne,

ktére Wykonawca uznaje za tajemnice przedsiebiorstwa zawarte sg w zastrzezonych

informacjach?
3. Czy i ewentualnie jakg warto$¢ gospodarczg posiadajg powyzsze informacje?
4, Jakie niezbedne dziatania - przy zachowaniu nalezytej starannosci - zostaty przez

Wykonawce podijete w celu zachowania poufnosci danych objetych tymi informacjami?

W ofercie TPF wskazal, ze tajemnice jego przedsiebiorstwa stanowig zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby oraz kryteria pozacenowe.

W JEDZu w cz. lll lit. C w pkt - Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza
umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajg-
cym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w
ktorej natozone zostato odszkodowanie badz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wcze-
Sniejszg umowg ?, TPF zlozyt oswiadczenie ,NIE”.

W wyjasnieniach podstaw zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa TPF wskazat, ze jako ta-
jemnice przedsiebiorstwa zastrzega:

1. Wykaz oso6b

2. Wykaz Wykonanych zamowien oraz dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie w
zakresie: Publiczne udostepnione Wskazat na definicje tajemnicy w przepisie art. 11 ust. 4
uznk przytaczajgc nieobowigzujgcg juz tresc¢ tego przepisu. Wskazat jakie elementy nalezy
wykazac przy zastrzeganiu tajemnicy. Wskazat, ze przyjmuje sie, ze informacja ma charakter
technologiczny, kiedy dotyczy najogdiniej rozumianych sposobdéw wytwarzania, formut, wzo-
row i metod dziatania. Z kolei informacja handlowa obejmuje, najogdlniej ujmujac, catoksztatt
doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych
bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacjami organizacyjnymi sg natomiast dane uzy-
wane w biezgcej dziatalnosci przedsiebiorstwa, takie np. jak struktura organizacyjna, proce-
dury organizacyjne, procedury zdalnego dostepu, numery telefonéw wewnetrznych, kody ksie-

gowe, systemy przetwarzania informacji, instrukcje i procedury bezpieczenstwa. Ze wzgledu
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na indywidualny charakter informacji moggcych stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa nie jest
mozliwe ich wyczerpujgce wyliczenie.

W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego wskazano, ze informacja staje sie "tajemnicg", kiedy
przedsiebiorca przejawia wole zachowania jej jako niepoznawalnej dla oséb trzecich. Nie traci
natomiast swojego charakteru przez to, ze wie o niej pewne ograniczone grono oséb zobowig-
zanych do dyskrecji (np. pracownicy przedsiebiorstwa). Pozostanie okre$lonych informacji ta-
jemnicg przedsiebiorstwa wymaga, aby przedsiebiorca podjgt dziatania zmierzajgce do wyeli-
minowania mozliwosci ich dotarcia do osdb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez koniecz-
nosci podejmowania szczegolnych staran. (por. np. orzecz. SN - Izba Cywilna z 6.06.2003, IV
CKN 211/01; orzecz. SN z dnia 3.10.2000 r., | CKN 304/00, OSNC 2001, nr 4, poz. 59 oraz
orzecz. SN z dnia 5.09.2001 r., | CKN 1159/00, OSNC 2002, nr 5, poz. 67). ,Art. 11 ust. 1
Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji - istnienie zasiegu stanu tajemnicy - uzaleznia
od podjecia przez przedsiebiorce okreslonych dziatan zmierzajacych do zachowania poufnosci
objetych nig danych. Dziatania te - jak trafnie podnosi sie w literaturze przedmiotu - powinny
zmierza¢ do osiggniecia takiego stanu, w ktorym osoby trzecie chcagc zapoznaé sie z trescig
informacji, muszg doprowadzi¢ do wyeliminowania przyjetych przez przedsiebiorce mechani-
zmow zabezpieczajgcych przed niekontrolowanym wyptywem danych. Wybér informacji ma-
jacych zostaé objetymi poufnoscig nalezy oczywiscie do przedsiebiorcy. Jednakze wybor ten,
co do zakresu stanu tajemnicy, nie moze by¢ oderwany od mozliwosci podjecia niezbednych
dziatan w celu zachowania w poufnosci wybranych informaciji (art. 11 ust. 4 ustawy)”. (Zob.
Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z 2001-09-05, | CKN 1159/00, opubl: OSNC 2002,
Nr 5, poz. 67).

Odnos$nie warunku trzeciego, nalezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatann w celu za-
chowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie
moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjal-
nych staran z ich strony.

Ad. 1 -Wykaz os6b Przedmiotowe dokumenty zawierajg informacje organizacyjne i handlowe
przedsiebiorstwa, tj. majgce istotng warto$¢ gospodarczg. Dane w nim zamieszczone stano-
wig krytyczng i niezwykle wazng warto$¢ dla TPF. Majac na uwadze specyfike rynku, charak-
teryzujgcya sie szybkim tempem rozwoju, a co za tym idzie konieczno$cig dysponowania wy-
kwalifikowang kadrg specjalistow, informacje o kwalifikacjach, jak rowniez potencjale kadro-
wym wykonawcy, majg znaczenie gospodarcze. Dla podmiotow Swiadczgcych ustugi na rynku
o sile firmy przesadzajag przede wszystkim ludzie. Na rynku poszukiwani i cenieni sg wysokiej
klasy specjalisci, co powoduje koniecznos¢ zabezpieczania sie firm przed dostepem do da-
nych o jej zasobach kadrowych. Na tej podstawie informacje dotyczgce kluczowych specjali-
stéw, podlegajg ochronie przed ich ujawnieniem dla konkurentow, ktérzy na przyktad mogliby

probowacé pozyskac ich dla wkasnych potrzeb i prowadzonej dziatalnosci. Odnoszac sie z kolei
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do kwestii dziatan podejmowanych w celu zachowania poufnosci w/w informac;ji TPF stwierdzit,
ze informacje te nie sg jako catos¢ ujawnione do wiadomosci publicznej (nie sg znane ogotowi).
Takie informacje mieszczg sie w pojeciu "tajemnicy", poniewaz TPF ma wole, by pozostaty one
tajemnicag dla pewnych két odbiorcow, konkurentow i wola ta dla innych osob jest rozpozna-
walna. Zaden przedsiebiorca (konkurent) nie moze dowiedzie¢ sie o ich tresci zwykig droga.
Wiedzg na temat tych informacji dysponuje jedynie pewien ograniczony krag oséb, zobowig-
zanych do dyskrecji w tej sprawie, jak pracownicy lub inne osoby, ktére zostaty zobowigzane
do zachowania poufnosci. Ponadto TPF wskazat, ze zasadnos$¢ zastrzezenia wykazu oso6b
jako tajemnicy przedsiebiorstwa potwierdza znane nam orzecznictwo. Wykaz osob, ktére bedag
wykonywac zamowienie, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiad-
czenia i wyksztatcenia moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa — np. wyrok ZA o sygnatu-
rze UZP/Z0/0-55/07, Sad Okregowy w Warszawie w wyroku o sygn. V Ca 421/07, Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku 13 maja 2010 roku, sygnatura akt KIO/UZP 667/10, w wyroku z
dnia 30 lipca 2010 roku (KIO 1498/10), Powotat niektére wypowiedzi orzeczniczych:

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 wrzesnia 2010 r. KIO/UZP 1857/10

- Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 30 lipca 2010 r.
KIO/UZP 1498/10

- Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 10 stycznia 2013 r.
sygn. akt: KIO 2874/12

Wszystkie informacje zawarte w wykazie osob - dotyczgce personalidw, powigzan TPF, w tym
na temat kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Spet-
niajg one bowiem wszystkie przestanki definicji tajemnicy przedsigbiorstwa, zgodnie z art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdyz majg one charakter informaciji orga-
nizacyjnych i handlowych przedsiebiorstwa, tj. majgce istotng warto$¢ gospodarczg, nie byty
wczesdniej ujawniane do wiadomosci publicznej i zostaty co do tych informacji podjete nie-
zbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Reasumujgc — w niniejszym tajemnice przedsiebiorstwa uzasadniajg zaréwno zobowigzanie
do jej zachowania przez podmiot trzeci, jak i relacje zachodzgce pomiedzy TPF, a podmiotem
udostepniajgcym zasoby podlegajg ochronie, bowiem:

1. Wymagania wzgledem potencjatu kadrowego, polegajgce na wykazaniu duzego doswiad-
czenia zawodowego i kwalifikacji jest unikatowe i Swiadczy o przewadze konkurencyjne TPF;
2. Unikatowos$¢ w/w potencjatu kadrowego czyni je na rynku cennym, wyjatkowym i poszuki-
wanym przez inne podmioty — co uzasadnia fakt ochrony zastrzezonych informacji jako tajem-

nica przedsiebiorstwa;
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3. Potencjat o tak unikatowym charakterze — w razie jego rozpoznania przez konkurencje Wy-
konawcy w niniejszym postepowaniu — pozwolitby jej na podjecie wiedzy co do zakresu poten-
cjatu jakim osobiscie dysponuje TPF, co mogtoby negatywnie wptyng¢ na pozycje konkuren-
cyjna i mogtoby by¢ wykorzystywane przez konkurencje w szczegdlnosci na rynku zamoéwien
publicznych.

Ad. 2. Wykaz Wykonanych zamdwien oraz dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie
w zakresie: Publiczne udostepnione

W Wykazie znajdowac sie bedg zamowienia zrealizowane dla podmiotoéw tzw. publicznych,
jednak udostepnione TPF przez podmiot udostepniajgcy zasoby. Zawarte w w/w pozycjach
Wykazu informacje dotyczg zaméwien wykonanych przez TPF GETINSA EUROESTUDIOS
S.L. - podmiot udostepniajgcy TPF zasoby niezbedne do wykonania zamowienia (wiedze i
doswiadczenie).

TPF podnidst, ze zobowigzany zostat przez w/w do nieujawniania informacji dotyczgcych faktu
wspotpracy w ramach powotanego zamoéwienia z TPF (zobowigzanie to zostato zawarte w
tresci zobowigzania do udostepnienia zasobdw).

Zobowigzanie podmiotu trzeciego na natozone na TPF dotyczy tez informaciji wszelkich infor-
macji i dokumentéw udostepnionych przez ten podmiot.

Wyijasnit, ze obydwa w/w zakresy (zaréwno fakt wspétpracy jak i szczegotowe informacje zwig-
zane z udostepnionym zasobem) muszg by¢ zatem chronione przez TPF pod rygorem odpo-
wiedzialnosci za niewywigzanie sie z zobowigzania. Udostepnienie TPF w/w zasobow warun-
kowane byto utrzymaniem wskazanych informacji w tajemnicy, tym samym informacje te majg
dla TPF istotng warto$¢ gospodarcza.

Ani w Prawie zamowien publicznych, ani w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, nie
zostata sformutowana zasada, zgodnie z ktérg nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa
i by¢ zastrzezone w trybie art. 8 ust. 3 pzp informacje dotyczagce zamowie wykonanych na
rzecz podmiotéw publicznych, jesli zamdwienia te zostaty wykonane przez podmiot trzeci, udo-
stepniajgcy wykonawcy swojg wiedze i dosdwiadczenie. Istotnie, w ustawie — Prawo zaméwien
publicznych, sformutowana zostata zasada jawnosci, lecz ten sam przepis, ktory jg formutuje
(art. 8 ust. 1 pzp) formutuje tez mozliwos¢ zastrzezenia przez wykonawce okreslonej informaciji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jesli dana informacja spetnia wszystkie przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa, okreslone w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Za-
sada jawnosci postepowania nie moze by¢ zatem rozpatrywana z pominieciem obowigzku ob-
jecia danej informaciji tajemnica, jesli zostaty spetnione ku temu wszystkie przestanki. W in-
formacjach zawartych w ww. pozycjach wykazu oraz w dokumentach potwierdzajgcych nale-
zyte ich wykonanie wymienione zostaty nazwy (firmy) i adresy kontrahentéw (odbiorcéw),
przedmiot danej ustugi lub dostawy, wartos¢ catkowita ustugi lub dostawy oraz terminy ich

wykonywania, parametry i dane techniczne, sposoby rozwigzan. Informacje te nie tylko nie sg
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ujawnione do wiadomosci publicznej, a ponadto wykonawca podjat co do nich dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. Dostep do ww. informacji ma ograniczony kragg pracownikéw wyko-
nawcy i nie zostaty one ujawnione podmiotom zewnetrznym. Takie informacje mieszczg sie w
pojeciu "tajemnicy przedsiebiorstwa", poniewaz wykonawca ma wole, by pozostaty one tajem-
nicg dla pewnych kot odbiorcow, konkurentow i wola ta dla innych osob jest rozpoznawalna.
Zaden przedsiebiorca (konkurent) nie moze dowiedzie¢ sig o ich tresci zwyktg drogg. Stano-
wisko to jest réwniez wyrazane w orzecznictwie Krajowej |zby Odwotawcze;j.

W powotanym przypadku tajemnicg przedsiebiorstwa jest nie sam fakt wykonania przez pod-
miot udostepniajgcy okreslonego zamodwienia (poniewaz ta informacja faktycznie sama w so-
bie nie stanowi tajemnicy), lecz fakt korzystania przez wykonawce z wiedzy i doswiadczenia
konkretnego podmiotu — czyli podjecia z nim wspétpracy przy wykonaniu tego konkretnego
zamoéwienia.

Ujawnienie wykazu wykonanych zamoéwien bytoby jednoznaczne z ujawnieniem faktu korzy-
stania przez podmiot trzeci z wiedzy i doswiadczenia tego podmiotu, poniewaz uzyskujgc wie-
dze na temat wykazanego zamdwienia mozna w sposéb niebudzgcy watpliwosci stwierdzic,
jaki podmiot udostepnit wykonawcy zasoby. Informacja ta stanowi informacje o zrédle zaopa-
trzenia wykonawcy, co podkreslit sktad orzekajgcy KIO w wyroku z dnia 21 czerwca 2011 r.,
sygn. KIO 1195/11. Podobnie wynika orzeczenia Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 5
czerwca 2006 r. (sygn. akt V Ca 440/06)., a takze |zba w wyroku z dnia 8 sierpnia 2013 r.,
sygn. KIO 1780/13.

Wskazat, ze w niniejszym przypadku relacje zachodzace pomiedzy TPF, a podmiotem udo-
stepniajgcym zasoby podlegajg ochronie, bowiem:

1. Doswiadczenie spetniajgce wszystkie elementy warunki, tj. zawierajgce doswiadczenie wy-
konywaniu dokumentacji i do tego w zwigzku z wymaganiem iz musiato ono zosta¢ nabyte w
okresie ostatnich 3 lat przed ogtoszeniem postepowania jest na tyle unikatowe, ze nawet Wy-
konawca, majacy duze doswiadczenie z realizacjg tego typu zamowien, zmuszony byt skorzy-
sta¢ z dobrodziejstwa art. 26 ust. 2 b) Ustawy — by wylegitymowac sie aktualnym doswiadcze-
niem o takim zakresie.

2. Unikatowos$¢ w/w doswiadczenia czyni je na rynku cennym, wyjgtkowym i poszukiwanym
przez inne podmioty — co uzasadnia fakt ochrony zastrzezonych informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

3. Potencjat o tak unikatowym charakterze — w razie jego rozpoznania przez konkurencje Wy-
konawcy w niniejszym postepowaniu — pozwolitby jej na podjecie wiedzy co zakresu doswiad-
czenia — co w przysztosci mogtoby skutkowac

4. Potwierdzeniem powyzszego jest rowniez wspomniane wyzej zobowigzanie do zachowania
w tajemnicy okolicznosci wspétpracy TPF z tym Podmiotem oraz informaciji o jego wiedzy i

doswiadczeniu.
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W orzecznictwie KIO podkresla sie zatem, ze informacje dotyczgce zamowien wykonanych
przez podmiot udostepniajgcy zasoby nie mogg by¢ automatycznie uznawane za tajemnice
przedsiebiorstwa, poniewaz zasadg obowigzujgcg w procedurze zamowien publicznych jest
zasada jawnosci postepowania. Jednoczesnie jednak Izba podkresla, iz kazdy przypadek za-
mawiajgcy ma obowigzek badac¢ indywidualnie. Zasadno$¢ objecia ochrong informacji o
wspoétpracy z okreslonym podmiotem (udostepnieniu zasobéw) jest przez Krajowg Izbe Odwo-
tawczg potwierdzana w przypadku spetnienia przestanki ,hieujawnienia do wiadomosci pu-
blicznej” i ,podjecia dziatan w celu zachowania poufnosci”. Dla przyktadu powotat wyroki: z
dnia 28 lutego 2014 r., sygn. KIO 245/14, z dnia 29 maja 2013 r., sygn. KIO 1143/13. Podobnie
mozliwos¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informacji o zamdwieniach wykonanych na
rzecz podmiotéw publicznych przez podmiot udostepniajgcy wykonawcy wiedze i doswiadcze-
nie potwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 10 kwietnia 2014 r., sygn. KIO
586/14. Skoro ochronie moze podlegac fakt wspotpracy wykonawcy z okreslonym podmiotem,
to w konsekwencji ochronie powinny podlegac takze wszystkie informacje umozliwiajgce iden-
tyfikacje tego podmiotu. Ujawnienie danych dotyczgcych zamowien wykonanych przez pod-
miot trzeci (nazw ustug, odbiorcow, na rzecz ktérych zostaty wykonane) ze wzgledu na jaw-
no$¢ umow wykonanych w trybie zaméwien publicznych w prosty sposéb umozliwia identyfi-
kacje podmiotu, ktéry je wykonat, a tym samym — ktéry udostepnit wykonawcy zasoby w po-
staci wiedzy i doswiadczenia. Tym samym ujawnienie danych dotyczgcych tych zamowieh jest
jednoznaczne z odmowg ochrony informacji o podmiocie, ktéry udostepnit wykonawcy zasoby.
W przypadku wykazu zatgczonego do pisma, jak wskazano wyzej, udostepnienie zasobow
wykonawcy byto uzaleznione od objecia tych informacji poufnoscig, co zostato wyrazone
wprost w tresci zobowigzania do udostepnienia zasobéw. Tym samym zastrzezenie w tym za-
kresie znajduje uzasadnienie, informacje zawarte w wykazie powinny by¢ zatem objete tajem-
nicag przedsiebiorstwa.

TPF wyjasnit, iz u niego obowigzujg nastepujgce zasady ochrony informacji stanowigcych ta-
jemnice przedsiebiorstwa:

- klauzule poufnosci w umowach z pracownikami i osobami wspotpracujgcymi,

- klauzule poufnosci w umowach handlowych, obejmujgce zaréwno kontrahenta, jak i pracow-
nikdw oraz osoby wspétpracujgce z kontrahentem.

- Wymagania systemoéw Zarzgdzania Bezpieczenstwem Informacji PN-ISO/IEC 27001:2007
oraz wymagania systemu zarzgdzania jakoscig PN — EN ISO 9001:2009 .

TPF takze wskazat, iz Europejski Trybunat Sprawiedliwosci uznat ochrone tajemnicy handlo-
wej za 0goIng zasade (wyrok z dnia 24 czerwca 1986 r. w sprawie 53/85 AKZO Chemie i AKZO
Chemie UK przeciwko Komisji Rec., str. 1965, pkt 28 oraz wyrok z dnia 19 maja 1994 r. w
sprawie C36/92 P SEP przeciwko Komisji, Rec. Str. I-1911, pkt 37). Nieujawnienie zatem in-

formacji, stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa, ktoéra zostata przez wykonawce zastrzezona
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w ofercie, nie narusza zasady uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania, a wrecz przeciwnie
- stanowi wyraz ochrony uprawnionych intereséw podmiotéw gospodarczych uczestniczacych

W postepowaniu przetargowym.

W dniu 25 lutego 2019r. zamawiajgcy w piSmie do TPF stwierdzit, ze wobec tego wykonawcy
zachodzi przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy, gdyz zamawiajacy w dniu 24
marca 2017 udzielit TPF zamowienia na petnienie nadzoru autorskiego w ramach projektu pn.
.Prace na linii kolejowej E 59 na odcinku Wroctaw — Poznan Etap IV, odcinek granica woje-
wodztwa dolnoslgskiego — Czempin (CEF)” oraz w dniu 19 maja 2017 zawart z TPF umowe
na petnienie nadzoru autorskiego w ramach projektu pn. Prace na linii kolejowej 20 odcinku
Warszawa — Poznan — pozostate roboty, odcinek Sochaczew — Swarzedz” Z uwagi na razgce
opo6znienia i zaniedbania TPF w wykonaniu obowigzkéw wynikajgcych z zawartych uméw za-
mawiajgcy ztozyt odwiadczenia o odstgpieniu od realizacji tych kontraktéw na nastepujgcych
terminach 8 listopada 2017 dla pierwszej z uméw i 21 grudnia 2017r. dla drugiej w obu w czesci
niewykonanej ze skutkiem ex nunc. Zamawiajgcy w trybie art. 24 ust. 8 wezwat TPF do przed-
stawienia w przedmiotowym zakresie wyjasnieh oraz dowodow, ze podjat Srodki wystarczajgce
do wykazania swojej rzetelnosci, w sytuacji, gdy zaistniaty podstawy do jego wykluczenia, jak
réwniez iz podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe dla zapobiegania takiej
sytuacji w przysztosci.

W dniu 27 lutego 2019r. TPF ztozyt wyjasnienia wraz z dowodami, ktére odpowiadaty tresci
oswiadczenia ztozonego w JEDZ, ktére objgt w catosci tajemnicg przedsigbiorstwa i zatgczyt
takze wyjasnienie powodow objecia pisma z dnia 27 lutego 2019r. tajemnicg przedsiebiorstwa
i uzasadnit dopuszczalnos¢ zastrzezenia tajemnicy w swietle art. 8 ust. 3 ustawy réwniez ozna-
czajac te czesc pisma jako tajemnice przedsiebiorstwa. I1zba ustalita, ze z poréwnania pism o
odstgpieniu przez zamawiajgcego od kazdej z uméw i stanowiska przystepujgcego TPF z pi-
sma z dnia 27 lutego 2019r. wynika, ze strony nie sg zgodne, co do tego po czyjej stronie
lezata przyczyna rozwigzania uméw i ktére z dokonanych odstgpien przez zamawiajgcego czy
przez odwotujgcego sg prawidtowe i skuteczne. Nadto z informacji podanych na str. 18 — 19w
pkt. 86 pisma TPF z dnia 27 lutego 2019r. wynika, ze zamawiajgcy naktadat na TPF obowigzki
dotyczace realizacji umowy dotyczgcej nadzoru autorskiego dla linii kolejowej E20 po dacie
ztozenia przez siebie odstgpienia. Dla Izby istotne byly takze okolicznosci podane w pkt. 8 9
str. 23 wyjasnien, ktore wskazywaty na fakt zawarcia osobnej umowy. O sporno$ci oceny spo-
sobu rozwigzania umowy dotyczgcej linii kolejowej E59 Swiadczg takze pkt. 11 - 13 ztozonych
wyjasnien str. 23-24.

Natomiast co do charakteru informacji uznanych przez przystepujgcego TPF za stanowigcych

jego tajemnice przedsiebiorstwa, to |zba ustalita, ze przystepujgcy opisuje ten charakter w
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akapicie 2 str. 31 i akapicie 4 str. 32, gdzie wskazuje sie na potrzebe ochrony danych osobo-
wych oraz tajemnicy handlowej. Co do okolicznosci podanych przez przystepujgcego TPF jako
majgcych stuzy¢ wykazaniu, ze informacje te nie sg powszechnie znane osobom zwykle zaj-
mujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile upraw-
niony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci, to przystepujacy wyjasniat te kwestie
na str. 32 akapit 3 i str. 32 — 34 akapit 5.

Izba poréwnata podane sposoby ochrony informaciji ze sposobami podanymi przez przystepu-
jacego TPF w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie i stwierdzita
argumenty podane na str. 32 w akapicie 3 sg w catosci zbiezne z argumentami podanymi wraz
z ofertg, nadto sg one powtdrzone na str. 32-34 w akapicie 5 jako tiret 1, 5, 6 i 7. Zas porow-
nujgc te argumenty do argumentow podanych przez przystepujgcego Voessing, to sg zbiezne
z akapitem 5 str. 32-34 przystepujacego TPF w tiret 1, 3, 5, 6, 8 i 9. Przystepujacy TPF w
tirecie 1 akapitu 5 str. 32 wskazatl, ze zalgcza dowdd wprowadzenia klauzul poufnosci do
umow, jednak taki dowdd do pisma z dnia 27 lutego 2019r. nie zostat dotgczony. Na pozostate
informacje réwniez nie zatgczyt dowodu. W zatgczonych przez przystepujgcego TPF dowo-
dach do wyjasnieh wystepujg dane osobowe na str.36 pkt. IV lit. a i b, str. 92 pkt IV, str. 102
pkt IV, str. 108 pkt. 15, str. 109 — 110 pkt. 19. W przedstawionych dowodach brak jest wniosku
w trybie art. 153 par. 1" kpc.

Dowdd odwotujacego informacja prasowa z Dziennika t.édzkiego z 24 pazdziernika 2012r. i
strony internetowej Zarzgdu Drég i Transportu w £odzi 9 listopada 2012r., z ktérych wynika, ze
ZDIT oswiadczyt, ze odstgpit od umowy z Systrg z uwagi na niskg jakosé opracowania i nie-
dotrzymania i niezrealizowania postanowienn umowy przez wykonawce.

Z JEDZ TPF SA w postepowaniu wszczety ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Euro-
pejskiej 2019/S 109 266948 wykonawca TPF o$wiadczyt TAK na pytanie czy wykonawca znaj-
dowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego wcze-
Shiejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza umowa z sprawie koncesji zo-
stata rozwigzana przed czasem lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne po-
réwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowag. Wykonawca TPF oswiadczyt, ze
zatgczyt takze do oferty zatgcznik objety tajemnica przedsiebiorstwa.

Z JEDZ TPF SA w postepowaniu wszczety ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Euro-
pejskiej 2019/S 112 - 275990 wykonawca TPF oswiadczyt TAK na pytanie czy wykonawca
znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego
wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa z sprawie koncesji
zostata rozwigzana przed czasem lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne
poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg. Wykonawca TPF o$wiadczyt, Zze

zatgczyt takze do oferty zatgcznik objety tajemnica przedsiebiorstwa.

28



Z dokumentu z dnia 21 grudnia 2017r. wynika, ze zamawiajgcy odstgpit w tej dacie od umowy
nr 90/107/0094/17/Z/1 z dnia 19 maja 2017r. Ztozono dwa egzemplarze tego samego doku-
mentu.

Z pisma TPF do zamawiajgcego z dnia 12 grudnia 2017r. wynika, ze pomiedzy stronami istniat
spér co do zakresu i sposobu realizacji umowy nr 90/107/0094/17/Z/1z i TPF uwazat, ze zama-
wiajgcy dazy do jej odstgpienia.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienia spetniajg wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie podstaw, ktére mogtyby skutkowa¢ odrzucenie ktéregokolwiek z odwo-
tan na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba ocenita, ze obaj odwotujgcy wykazali przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci od-
wotania o ktorej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Voessing Polska Sp. z o0.0. (ul. Grobla 17/5, 61-853 Poznan, dalej
Voessing) z postepowania pomimo tego, te nie wykazat braku podstaw wykluczenia
okreslonych wart. 24 ust. 1 pkt 14 oraz art. 24 ust. 5 pkt 6 ustawy;

ewentualnie

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie wezwania
wykonawcy Voessing do przedstawienia dokumentéow potwierdzajgcych brak podstaw

wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 14 oraz art. 24 ust. 5 pkt 6 ustawy

W zakresie obu wyzej opisanych zarzutéw Izba umorzyta postepowanie, gdyz odwotujgcy
ztozyt oswiadczenie o cofnigciu tych zarzutéw i swoje stanowisko podtrzymat w toku
postepowania odwotawczego. Z przepisu art. 186 ust. 3a ustawy wynika wprost
dopuszczalno$¢ cofniecia czesci zarzutéw odwotania, jak rowniez skutek w postaci umorzenia
postepowania, jesli zarzuty uwzglednione i wycofane wyczerpujg catos¢ sporu pomiedzy
stronami, a przystepujacy po stronie zamawiajgcego nie wniosg sprzeciwu. Tym samym
skutkiem wycofania czesci zarzutow musi by¢ konieczno$¢ wydania postanowienia
czesciowego o0 umorzeniu postepowania wobec braku przedmiotu sporu. W konsekwencji Izba

umorzyta postepowanie w pkt. 1 sentencji.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1i 3 ustawy, w zw. i art. 11 ust. 2 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1933 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.J. Dz.U. z 2019 r. poi. 1010,
ze zm.) przez zaniechanie ujawnienia i udostepnienia odwotujgcemu Systra zastrzezonych
przez wykonawce Voessing jako tajemnica przedsigbiorstwa:

a. wykazu personelu na potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert zgodnie z pkt. 19.7.2.
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IDW,

b. wykazu osbb, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego
wraz z Informacjami na temat Ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia 1
wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamoéwienia publicznego, a takie zakresu
wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacje o podstawie do dysponowania tymi
osobami, udzielonego w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu,

C. wykazu ustug wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania | podmiotow,
na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane, ztozonego w celu potwierdzenia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu,

d. dowodow okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie,
zZtozonych w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu,

e. zobowigzan podmiotow trzecich do oddania wykonawcy do dyspozycji swoich zasobow,
pomimo tego, ze wykonawca nie wykazat, ze w stosunku do zastrzezonych Informacji
zachodzg przestanki uzasadniajgce ich zastrzezenie jako tajemnica, a same Informacje nie
posiadajg cech pozwalajgcych na ich zastrzezenie

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 113 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1933 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji (t.J. Dz.U, z 2019 r. poi. 1010,
ze zm.) przez zaniechanie ujawnienia i udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych przez
wykonawce TPF jako tajemnica przedsiebiorstwa;

a, wykazu personelu na potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert zgodnie z pkt. 19,7.2.
IDW

Zarzuty zostaty uwzglednione przez zamawiajgcego, a przystepujgcy Voessing i przystepujgcy
TPF nie wniesli w tym zakresie sprzeciwu. Zgodnie z art. 186 ust. 4 ustawy w takim przypadku
Do rozpoznania na rozprawie |zba kieruje odwotanie, co do ktorych zostat zgtoszony sprzeciw
w zakresie cafosci lub czesci zarzutéw, a odwotujgcy pozostatych zarzutéw nie wycofat.
Jednakze nalezy uznaé, ze w zakresie zarzutow uwzglednionych, co do ktorych nie zostat
wniesiony sprzeciw czesciowy, brak jest pomiedzy stronami przedmiotu sporu, gdyz
zamawiajgcy uznat w czesci zarzuty odwotania podzielajgc stanowisko odwotujgcego, a
przystepujgcy po stronie zamawiajgcego sie takiemu uznaniu nie sprzeciwit. Tym samym spor
pomiedzy stronami i uczestnikiem postepowania wygast i orzekanie, co do niego stato sie
bezprzedmiotowe. W tej sytuacji w ocenie Izby, choC brak jest jednoznacznej podstawy
prawnej, konieczne jest rowniez czesciowe umorzenie postepowania. I1zba bowiem nie moze
pozostawi¢ bez rozpoznania, ktéregokolwiek z zarzutow odwotania, a sposobem rozpoznania
zarzutu jest jego oddalenie, uwzglednienie lub umorzenie postepowania w catosci lub w czesci.

W konsekwencji Izba umorzyta postepowania w pkt. 2 sentenciji.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1| 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1933 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurengciji (t.J. Dz.U, z 2019 r. poi. 1010,
ze zm.) przez zaniechanie ujawnienia i udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych przez
wykonawce TPF jako tajemnica przedsiebiorstwa;

b. Samooczyszczenia zlozonego na wezwanie zamawiajgcego z dnia 25 lutego 2019 r,,
pomimo tego, ze wykonawca nie wykazat, ze w stosunku do zastrzezonych informacji zacho-
dzg przestanki uzasadniajgce ich zastrzezenie jako tajemnica, a same informacje nie posia-

dajg cech pozwalajgcych na ich zastrzezenie.

Zarzut potwierdzit sie. Przepis art. 8 ust. 1 ustawy stanowi, ze postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego jest jawne. Zgodnie z ust. 2 art. 8 ustawy zamawiajgcy moze
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko
w przypadkach okreslonych w ustawie. Natomiast, w mys| ust. 3 art. 8 nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub
whnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie
odpowiednio do konkursu.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajace
wartos¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze ich
elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. Przedmiotem zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w
niniejszej sprawie sg informacje dotyczgce przebiegu realizacji dwéch umoéw zawartych
pomiedzy zamawiajacym, a przystepujgcym TPF w 2017. Te informacje zostaty podane ustnie
do protokotu w ramach jawnej rozprawy przed lzbg w dniu 31 pazdziernika 2019r., a tym
samym ich ujawnienie w jawnej tresci uzasadnienia wyroku nie moze stanowi¢ ujawnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy i przystepujgcy TPF na jawnej rozprawie wskazywali
takZze na fakt toczenia sie pomiedzy sporu sgdowego, co do skutkow odstgpienia od tych umow.
Informacja o odstagpieniu od umowy przez zamawiajgcego byta zawarta w jawnym piSmie
skierowanym do przystepujgcego TPF w dniu 25 lutego 2019r., a wiec sama w sobie rowniez
nie jest tajemnica, zas przystepujacy TPF podczas jawnej rozprawy wskazat, ze neguje
skutecznos¢ odstgpienia od tych umow przez zamawiajgcego i oswiadczyt, Ze sam rowniez

odstgpit od tych uméw. Przedmiotem oceny w niniejszej sprawie jest to, czy przystepujgcy TPF
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na str. 31 — 34 skutecznie wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W ocenie I1zby analiza stanu faktycznego ustalonego na przedstawionych w
postepowaniu dowodach nie pozwala na uznanie tej skutecznosci. Przystepujacy TPF
powotuje sie bowiem na fakt wszczecia postepowan sgdowych w sprawach cywilnych oraz
oSwiadcza, ze informacje o przebiegu realizacji obu uméw stanowig tajemnice handlowa.
Jednakze te okolicznosci nie sg przez wykonawca w zaden sposob wykazane. Uzasadnienie
jest obszerne z racji przytoczenie definicji tajemnicy i stanowisk orzecznictwa, natomiast
przystepujgcy TPF nie pokazat w czym tkwi jego tajemnica. Sam fakt wszczecia postepowania
cywilnego nie moze by¢ podstawg do uznania, ze informacje zawarte w pozwie stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy zauwazyé, ze zasadg postepowania cywilnego wyrazong
w art. 9 kpc jest zasada jawnosci. Ta zasada jest rozumiana jako zasada jawnosci wobec stron
postepowania, ale takze jako jawnos¢ wobec osob postronnych. Zgodnie z art. 152 kpc w
jawnej rozprawie poza stronami i uczestnikami mogg uczestniczy¢é osoby petnoletnie. Nadto
Zgodnie z art. 153 par 1" kpc rozprawa odbywa sie przy drzwiach zamknietych, w sytuaciji gdy
mogg by¢ ujawnione okolicznosci stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa strony
postepowania. Jednak wytgczenie jawnosci musi nastgpi¢ na wniosek strony postepowania.
Zatem sam fakt wszczecia postepowania cywilnego nie przesgdza, ze postepowanie sgdowe
i informacje w nim przedstawiane objete sg poufnosciag. Nalezy zwréci¢ uwage na art. 85 ust.
1 Prawa o ustroju sgdow powszechnych, zgodnie z ktérym sedzia jest obowigzany zachowaé
w tajemnicy okolicznosci sprawy, o ktérych powzigt wiadomosé ze wzgledu na swoj urzad,
poza jawng rozprawg sgdowg. Oznacza to, ze informacje ujawniane podczas jawnej rozprawy
nie podlegajg ochronie i tracg walor niejawnosci, cho¢by z uwagi na fakt, ze rozprawy sadowe
odbywajg sie jawnie. Mogg w nich bra¢ udziat osoby postronne, ten udziat obejmuje takze
postepowanie dowodowe.

Ujawnienie tajemnicy sgdowej dotyczy postepowania przygotowawczego w procesie karnym,
a takze rozprawy prowadzonej z wytgczeniem jawnosci i jest penalizowane w art. 241 kk, zas
rozdziat XXXIII KK reguluje przestepstwa przeciwko ochronie informac;ji i z analizy tresci tego
dzialu wynika, ze sam fakt wniesienia pozwu nie powoduje nadania odpisowi takiego
dokumentu charakteru informacji chronionej tajemnica. Tre$¢ pozwu moze jednak zawierac
informacje objete tajemnicg czy tez wskazywa¢ na dowody, ktérych przeprowadzenie na
jawnej rozprawie mogtoby prowadzi¢ do ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, jednak, aby
przedsiebiorca mogt korzystac z ochrony powinien podjgC¢ czynnosci zmierzajgce do
ograniczenia jawnosci rozprawy, gdyz jesli informacje zawarte w pozwie czy wynikajgce z
wnioskowanych dowodow bedg roztrzgsane na jawnej rozprawie, to nie przystuguje im walor
niejawnosci, mogg by¢ bowiem ujawnione nieograniczonemu kregowi oséb postronnych
petnoletnich, ktore bedg uczestniczy¢ w jawnej rozprawie.

W ocenie Izby nie ma tutaj zwigzku z ustawg z dnia 5 wrzesnia 2001r. o dostepie do informacji
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publicznej, gdyz ustawa ta okresla informacje o sprawach publicznych i dostep do nich,
natomiast prawo do informacji publicznej podlega ograniczeniu ze wzgledu na prywatnosé
osoby fizycznej lub tajemnice przedsiebiorcy. Ograniczenie to nie dotyczy informacji o osobach
petnigcych funkcje publiczne, majgcych zwigzek z petnieniem tych funkcji, w tym o warunkach
powierzenia i wykonywania funkcji, oraz przypadku, gdy osoba fizyczna lub przedsigbiorca
rezygnujg z przystugujgcego im prawa. — art. 5 ust. 2 ustawy o dostepie do informac;ji
publicznej. Tym samym jesli przedsiebiorca nie wskaze, ze sprawa rozstrzygana przed sgdem
powszechnym dotyczy jego tajemnicy przedsiebiorstwa, a postepowanie dotyczy wiadz
publicznych lub innych podmiotéw wykonujgcych zadania publiczne albo oséb petnigcych
funkcje publiczne - w zakresie tych zadan lub funkcji, to takze mozliwy jest dostep do tej
informaciji. Zdaniem Izby dla oceny, czy fakt, ze pozew skfada sie na akta postepowania, ktére
podlegajg ujawnieniu w drodze dostepu do informacji publicznej jest wyrok Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 31 marca 2011r. wydany w sprawie sygn. akt Il
SAB/Po 1/11 zgodnie z ktérym:

1. Podmiot uprawniony do udzielenia informacji publicznej, po stwierdzeniu, iz wniosek dotyczy
informacji publicznej, udziela informacji albo odmawia jej udzielenia, gdy informacja ta jest
tajemnicg ustawowo chroniong. W praktyce moze to dotyczy¢ wszystkich dokumentow
zawartych w aktach postepowania lub ich czesci. Podmiot uprawniony do udzielenia informac;ji
publicznej w takim wypadku winien odmowi¢ udzielenia informacji publicznej wskazujgc
konkretne przyczyny stanowigce podstawe odmowy, np. powotujgc sie na tajemnice
panstwowg lub stuzbowa. O ile zatem organ ma obowigzek udostepnienia informaciji publicznej,
to zarazem cigzy na nim obowigzek postepowania w sposob nienaruszajgcy art. 5 ust. 2
ustawy z dnia 6 wrzeénia 2001 r. o dostepie do informac;ji publicznej (Dz.U. Nr 112, poz. 1198
ze zm.) oraz w sposOb zgodny z ograniczeniami wynikajgcymi z art. 23 oraz art. 27 ustawy z
dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (t.j. Dz.U. z 2002 r. Nr 101, poz. 926 ze
zm.). W sytuacji, w ktérej odmowe uzasadniajg wzgledy ochrony prywatnosci, wskazéwka dla
organu w tym zakresie moze by¢ rowniez stanowisko sgdu karnego co do wytgczenia jawnosci
W postepowaniu rozpoznawczym.

2. Pojecia "informacji o sprawach”, o ktérych mowa w art. 5 ust. 3 ustawy, nie mozna wprost
utozsamia¢ z uzyskiwaniem dostepu do akt tych spraw. Nadto ustawa zgodnie ze swoim
zatozeniem pozwala udziela¢ informacji o sprawach rozstrzyganych we wspomnianych
postepowaniach tylko w stosunku do "os6b petnigcych funkcje publiczne”, ktadgc tym samym
tame zainteresowaniu o0sob postronnych sprawami oso6b prywatnych lub tajemnica
przedsiebiorcy. Fragmenty akt sprawy administracyjnej, jako odnoszace sie do dziatania
podmiotéw publicznych mogg stanowi¢ informacje publiczng. Zasadg jest jawnos$c
dokumentéw urzedowych (podlegajgca ograniczeniu z uwagi na ochrone informacji

niejawnych i innych tajemnic ustawowo chronionych), a nie akt administracyjnych, w ktérych
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sie one znajdujg, bowiem akta administracyjne nie sg dokumentem urzedowym, o jakim mowa
w ustawie o dostepie do informacji publicznej. Za informacje publiczng uwaza sie jednak nie
tylko dokumenty wytworzone przez organ, ale rowniez i takie, ktorych uzywa do realizacji
Izba rozumie to orzeczenie w ten sposéb, Ze o tym czy dana informacja uprawnia do odmowy
do niej dostepu decyduje to, czy stanowi tajemnice i czy pochodzi od podmiotu, ktéremu
przystuguje prawo do zastrzezenia tej tajemnicy, a takze to czy uprawniony podmiot jest
zainteresowany ochrong takiej tajemnicy.

Przektadajgc to rozumienie na niniejsze postepowanie, w ocenie Izby uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oparte jedynie na fakcie wszczecia postepowania
sgdowego bez jednoczesnego wykazania woli ochrony informacji w postepowaniu cywilnym —
wniosek o ograniczenie jawnosci rozprawy w trybie art. 153 par. 1" kpc, nie stanowi wykazania,
ze zastrzezone informacje majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Stusznie zauwazyt na
rozprawie zamawiajgcy, ze przystepujacy TPF nie wskazat w pozwach, ze informacje w nich
podane, lub przedstawiane dowody stanowig jego tajemnice przedsiebiorstwa, ktéra uprawnia
go do wytgczenia jawnosci rozprawy w catosci lub czesci. Na podobnych zasadach funkcjonuje
ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa w postepowaniu odwotawczym, lzba moze odmowic
stronom dostepu do dokumentacji akt odwotawczych jezeli znajduje sie w nich tajemnica
przedsiebiorstwa — 189 ust.6 i 8 ustawy, natomiast istotne jest to, ze fakt, iz dana informacja
jest informacjg chroniong musi by¢ wskazany przez strone lub wynikac z akt postepowania. W
przypadku pozwéw przystepujgcego TPF, taki fakt z ich tresci nie wynika. Ponadto Izba wzieta
pod uwage, ze okolicznosci zwigzane z ochrong poufnos$ci informaciji, na jakie powotuje sie
przystepujgcy TPF sg zbiezne z okoliczno$ciami powotanymi przy zastrzeganiu innych
informaciji tak w ofercie Voessing jak i w ofercie TPF. Obaj przystepujgcy nie wniesli w sprawie
sygn. akt KIO 2107/19 sprzeciwu wobec odtajnienia informacji objetych analogicznymi
procedurami ochrony poufnosci. We wszystkich tych uzasadnieniach zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zaden z wykonawcéw nie przedstawit nawet cienia dowodu pozwalajgcego
na przyjecie, ze takie procedury poufnosci sg wdrozone chocby przez zanonimizowane umowy
z pracownikami z zawartymi klauzulami poufnosci, z kontrahentami, czy przez wskazanie
nazwy systemu bezpieczenstwa informaciji lub wykazanie istnienia regulaminéw postepowania
z informacjg poufng. Tym samym nie mozna uznac, ze przystepujacy TPF wykazat, wszystkie
przestanki tajemnicy przedsigbiorstwa wynikajgce z art. 11 ust. 2 uznk w zwigzku z art. 8 ust.
3 ustawy. W tym stanie rzeczy lIzba stwierdzita, ze sprzeciw nie jest zasadny, a odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy przez zaniechanie
wykluczenie wykonawcy TPF pomimo tego, ze w stosunku do tego wykonawcy zachodzi

podstawa wykluczenia okreslona w tym przepisie, a wykonawca nie wskazat jej w JEDZ i nie
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przedstawit Informacji, o ktérej mowa w art. 24 ust. 8 ustawy z wtasnej Inicjatywy

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy z postepowania o
udzielenie zamodwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory, z przyczyn lezacych
po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg
umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o
ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania. W mysl art. 24 ust. 6 ustawy jezeli zamawiajgcy przewiduje wykluczenie
wykonawcy na podstawie ust. 5, wskazuje podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o zaméwieniu,
w specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia lub w zaproszeniu do negocjacji.

Niewatpliwie jak wynika z ustalen stanu faktycznego zamawiajgcy przewidziat fakultatywng
przestanke wykluczenia w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Tym samym miat
obowigzek bada¢ przyczyny rozwigzania umow zawartych z zamawiajgcymi sektora
publicznego i zamawiajgcymi sektorowymi jak on sam. W sprawie nie byto sporne, ze dwie
umowy, ktorych stronami byli zamawiajgcy i przystepujgcy TPF zawarte w 2017r. zostaty
rozwigzane i nie zostaty wykonane w czesci. Natomiast sporne byto kto doprowadzit do
rozwigzania umowy, zamawiajgcy twierdzit, ze to on odstgpit z winy przystepujgcego z uwagi
na razgce opoznienia i zaniedbania, za$ przystepujgcy TPF uwaza, Zze odstgpienia
zamawiajgcego byty nieskuteczne i to przystepujgcy TPF rozwigzat umowy skutecznie od nich
odstepujgc z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego. Przystepujgcy tez kwestionuje fakt,
nienalezytego wykonywania przez siebie tych uméw, oraz to czy niewykonanie czesci tych
umow byto istotnego stopnia. Przystepujgcy TPF ztozyt w JEDZ-u o$wiadczenie, ze nie
znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego,
wczedniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie
koncesiji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz
inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg. Bezsporne jest tez to, ze
zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 24 ust. 8 ustawy,
uznajac przystepujgcego TPF za podlegajgcego wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy. W ocenie Izby jednak, aby mozna byto przeprowadzi¢ procedure samooczyszczenia,
to wykonawca musi przyznaé, ze rozwigzanie umowy nastgpito z przyczyn po jego stronie
lezgcych. Natomiast, jesli wykonawca tego faktu nie przyznaje, to zamawiajgcy nie moze
wzywa¢ wykonawcy do samooczyszczenia, ale moze albo wykonawce wykluczy¢ z
postepowania uznajgc, ze zachodzg przestanki wykluczenia, albo podjg¢ sie proby weryfikaciji
prawdziwosci oswiadczenia zawartego w siwz. Jednak w ocenie lzby ustawodawca nie
wyposazyt zamawiajgcego W uprawnienie pozwalajgce na zastgpienie oswiadczenia
wykonawcy w JEDZ oswiadczeniem wtasnym o przeciwnej tresci. Zamawiajgcy, wzywajgc

przystepujgcego TPF do procedury samooczyszczenia, w rzeczywistosci pomingt fakt, ze
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wykonawca do deliktu sie nie przyznaje, a wiec brak jest przestanek wynikajgcych z art. 24 ust.
8 ustawy. Skoro wezwanie byto nieprawidtowe, to w konsekwencji nie mozna uznaé, ze
stwarzato domniemanie wykluczenia wykonawcy, od ktérego wykonawca powinien sie
odwotywac. Stuszne jest zatem stanowisko przystepujgcego TPF, ze wezwanie z dnia 25
lutego 2019r. nie zagrazato jego interesom, bowiem ani zamawiajgcy nie wykluczyt tym
pismem przystepujgcego, ani go skutecznie nie wezwat do samooczyszczenia. Oznacza to
zdaniem Izby, ze pismo przystepujgcego TPF z dnia 27 lutego 2019r. nalezy traktowac jedynie
jako probe wykazania zamawiajgcemu, ze przystepujacy w JEDZ nie zawart informaciji
wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego.

Odwotujgcy opart zarzut o informacje od zamawiajgcego uzyskane z pisma zamawiajgcego z
dnia 25 lutego 2019r. i innych dowoddéw na okolicznos¢ rozwigzania umow z przystepujacym
TPF nie powotywat. Natomiast w ocenie Izby w sytuacji gdy przystepujgcy tym okolicznosciom
przeczy powotujgc sie na wyjasnienia przedstawione zamawiajgcemu w dniu 27 lutego 2019r.,
to nie mozna dowodu odwotujgcego uznac¢ za rozstrzygajgcy w przedmiotowej sprawie.
Zawiera on bowiem os$wiadczenie jednej ze stron umowy, ktore druga ze stron umowy
podwaza. Umowa ta nie ma waloru decyzji administracyjnej wydawanej w granicach wtadztwa
publicznego, tym samym sam fakt ztozenia o$wiadczenia przez zamawiajgcego moze
podlegac ocenie i badaniu. Takiej ocenie poddat go przystepujgcy wszczynajgc spor sgdowy.
Brak wniosku o dopuszczenie dowodéw z tresci zawartych uméw, oraz petnej dokumentacji
sposobu ich realizacji, powoduje, ze odwotujgcy nie udowodnit zasadnosci swoich twierdzen
o tym, ze wobec przystepujgcego TPF zachodzg przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy, w szczegdlnosci nie wykazat, ze rozwigzanie umowy nastgpito z przyczyn lezgcych po
stronie przystepujgcego, bo w tym zakresie poprzestat jedynie na subiektywnym odczuciu
zamawiajgcego wyrazonym pismie z dnia 25 lutego 2019r. Fakt, ze inne osoby, ktére
sprawowaty nadzoér autorski po przystepujgcym TPF, wykonywaty go bez przeszkdd, nie
Swiadczy o tym, Zze odstgpienie nastgpito z przyczyn lezacych po stronie TPF. Jest to jedynie
twierdzenie odwotujgcego nie poparte dowodami, a przystepujagcy TPF przeczyt temu, ze
zakresy uméw z nim zawartych i zawartych z jego nastepcami byty tozsame. Odwotujgcy nie
wykazat takze, ze niewykonanie umowy przez przystepujgcego TPF byto niewykonaniem o
istotnym stopniu. Odwotujgcy nawet nie podjgt proby wykazania tego faktu skupiajgc sie na
przestance zawinienia i fakcie rozwigzania umowy. Zamawiajgcy nie przeczyt faktowi istnienia
pomiedzy stronami sporu sgdowego dotyczgcego rozwigzanych uméw i mimo uwzglednienia
tego zarzutu odwotania, nie prébowat wykazac, ze tezy postawione w pismie z dnia 25 lutego
2019r. sg uzasadnione. Co do dowodu z JEDZ6w sktadanych w innych przestepowaniach
przez TPF, to w ocenie lzby, z uwagi na brak zlozenia zatgczonych do nich zatgcznikow
objetych tajemnicg przedsiebiorstwa nie mozna ustali¢, czy te zatgczniki dotyczg uméw, z

ktérych odwotujgcy wywodzi przestanke wykluczenia, czy tez by¢ moze odnoszg sie do
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zdarzen, ktore nastgpity u przystepujgcego TPF po ztozeniu oferty w niniejszym postepowaniu
i udzieleniu wyjasnien z dnia 27 lutego 2019r. Tym samym nie stuzg udowodnieniu okolicznosci
majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia. W ocenie Izby przystepujgcy TPF natomiast
pismem z dnia 27 lutego 2019r. oraz pismem z dnia 12 grudnia 2017r. wykazat, Zze pomiedzy
stronami istnieje spor co do tego, ktéra ze stron umowy jest przyczyng rozwigzania umow.
Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata, ze zarzut jest niezasadny i nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust, 9 ustawy przez uznanie za wystarczajgce
dowodow przedstawionych na podstawie art. 24 ust. 8 ustawy pomimo tego, te zostaty one
przedstawione na wezwanie zamawiajgcego w trybie art, 26 ust. 3 ustawy, a nie z inicjatywy

wykonawcy TPF

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zarzut oparty jest o zatozenie, ze przystepujacy na
wezwanie zamawiajgcego ztozyt w trybie art. 24 ust. 8 ustawy dowody na to, ze podjete przez
niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegolnosci zmierzajgce do
udowodnienia naprawienia szkody wyrzadzonej przestepstwem lub przestepstwem
skarbowym, zadoséuczynienia pienieznego za doznang krzywde lub naprawienia szkody,
wyczerpujgcego wyjasnienia stanu faktycznego oraz wspoipracy z organami $cigania oraz
podjecia konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktore sg
odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub
nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. Przystepujacy jednak takich dowodow nie ztozyt,
co wiecej nie przyznat, ze jest przyczyng rozwigzania z nim dwoch uméw zawartych z
zamawiajgcym. Przeciwnie przystepujgcy TPF w pidmie z dnia 27 lutego 2019r. wyjasnit
zamawiajgcemu dlaczego uwaza, ze rozwigzanie umow nastgpito z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajgcego. W konsekwencji zamawiajgcy nie mogt tego pisma ocenic jako pisma
samooczyszczajgcego przystepujgcego TPF z czynu, za ktéry grozi wykluczenie z
postepowania. Zamawiajgcy w tym postepowaniu takiej oceny dokonywaé nie mogt, a tym
samym nie mogt btednie uznaé, ze przystepujgcy przedstawit wystarczajgce dowody
wykazujgce, ze przystepujgcy jest w stanie zapobiega¢ nieprawidlowemu postepowaniu
wykonawcy w przysztosci. W konsekwencji zamawiajgcy nie podjgt czynnosci, ktorej wadliwe

przeprowadzenie zarzuca odwotujgcy. Wobec powyzszego zarzut nalezato oddali€.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy TPF z postepowania pomimo tego, ze wykonawca TPF w wyniku
zamierzonego dziatania lub przynajmniej razgcego niedbalstwa zatait Informacje, ze podlega

wykluczeniu
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Zarzut nie zostat wykazany. Zarzut odwotania oparty byt o tres¢ wezwania zamawiajgcego z
dnia 25 lutego 2019r., w ktérego wynikato, ze zamawiajgcy uwaza, ze przystepujgcy TPF
podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy. Odwotujgcy zestawiajgc tg
informacje z oswiadczeniem przystepujgcego TPF zawartym w JEDZu doszedt do
przekonania, ze informacja zawarta w JEDZ byta nieprawdziwa i miata wprowadzac
zamawiajgcego w btad, co do braku podstaw wykluczenia. W ocenie |zby skoro nie zostato
wykazane, ze przystepujgcy TPF podlega wykluczeniu z postepowania i czyn stanowigcy
podstawe tego wykluczenia jest sporny pomiedzy zamawiajgcym i przystepujgcym TPF, to w
konsekwencji nie mozna byto uzna¢, ze informacja podana przez przystepujgcego TPF w
JEDZ jest niezgodna z rzeczywistym stanem faktycznym. Przystepujacy TPF wprawdzie
swiadomie i celowo podat zamawiajgcemu informacje, ze nie podlega wykluczeniu, jednak
trudno uznac, ze taka informacja mogta wprowadzi¢ w bigd zamawiajgcego, skoro jest on
strong procesu sgdowego wszczetego przez przystepujgcego TPF. Tym samym stanowisko
przystepujgcego, ze uwaza on iz nie byt przyczyng rozwigzania uméw zawartych z
zamawiajgcym byto znane zamawiajgcemu. Co wiecej przystepujacy nie tait tego faktu
przedstawiajgc zamawiajgcemu obszernie swoje stanowisko, co do nieprawidtowoSci
odstgpienia od umow przez zamawiajgcego. Izba tym samym nie uznata zarzutu za zasadny i

oddalita w tym zakresie odwotanie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy TPF z postepowania pomimo tego, ze wykonawca TPF w wyniku
niedbalstwa lub przynajmniej lekkomys$lnosci przedstawit Informacje wprowadzajace w btad
zamawiajgcego, mogagce mlec Istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia tj., wskazat, ze nie zachodzg w stosunku do niego
podstawy wykluczenia, podczas, gdy z dokumentacji postepowania wynika, ze w dniu

sktadania ofert okoliczno$ci takie zachodzity, a wykonawca TPF byt tego $wiadom;
Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie z tych samych powodow, ktére Izba wskazata w roz-
strzygnieciu zarzutu poprzedzajgcego. I1zba zatem w catosci podtrzymuje przedstawiong wyzej

argumentacje, jako odpowiednig dla oddalenia rowniez zarzutu naruszenia art. 24 ust. "1 pkt.

17 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze |zba orzekta o czeSciowym uwzglednieniu odwotania na podsta-

wie art. 192 ust. 1, 2 i 3 pkt 1 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
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ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, przez ktéry nalezy rozumieé przepis art.
192 ust. 2 ustawy, ktory stanowi o uwzglednieniu odwotania, w sytuacji stwierdzenia
naruszenia przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W ocenie Izby ujawnienie w
postepowaniu dokumentow, ktore dotychczas nie byly znane pozostatym wykonawcom
umozliwia ich ocene nie tylko pod katem przestanek wykluczenia rozpoznawanych w niniejszej
sprawie i w tym znaczeniu moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Tym, samym
skoro odwotanie podlegato uwzglednieniu, a przystepujgcy temu uwzglednieniu sie
sprzeciwiat, to przegrat postepowanie w catosci i kosztami tego postepowania nalezato go
obcigzyé, z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018
r. poz. 2972) zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 stycznia 2017 r.
Zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017
r., poz. 47), obcigzajac przystepujacego wytgcznie kosztami uiszczonego wpisu i zastepstwa

prawnego.

Przewodniczacy:
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