Sygn. akt: KIO 2525/13

WYROK
z dnia 08 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 08 listopada 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawce Astaldi S.p.A. Via G.V. Bona 65 00156 Rzym (Wtochy), adres do
korespondencji: Marco Giros, Astaldi S.p.A., Oddziat w Polsce, ul. Sapiezynska 10a,
00-215 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
ul. Targowa 74 03-734 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz otrzymane oceny
spetniania tych warunkéw z dnia 21.10.2013 r. i nakazuje Zamawiajagcemu
udostepnienie Odwotujacemu wezwan w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp oraz
uzupetnien i udzielonych wyjasnien dotyczacych wnioskéw ztozonych przez
innych niz Odwolujacy Wykonawcoéw uczestniczacych w przedmiotowym
postepowaniu,

2. kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74
03-734 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce



2.2,

Astaldi S.p.A. Via G.V. Bona 65 00156 Rzym (Wtochy), adres do
korespondencji: Marco Giros, Astaldi S.p.A., Oddziat w Polsce,

ul. Sapiezynska 10a, 00-215 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

nakazuje dokona¢ wptaty kwoty 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
sze$éset ziotych zero groszy) przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
ul. Targowa 74 03-734 Warszawa na rzecz wykonawcy Astaldi S.p.A. Via G.V.
Bona 65 00156 Rzym (Wtochy), adres do korespondencji: Marco Giros,
Astaldi S.p.A., Oddziat w Polsce, ul. Sapiezynska 10a, 00-215 Warszawa
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwofania

i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2525/13

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone w ftrybie przetargu ograniczonego na: ,Opracowanie
projektow wykonawczych i realizacja robét dla LCS Radom (LOTB) w ramach Projektu POIiS
7.1-19.La. pn. "Modernizacja linii kolejowej nr 8, odcinek Warszawa Okecie - Radom (LOT A,
B, F)" zostalo wszczete przez Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa zwane dalej: ,Polskie Linie Kolejowe S.A.” albo ,Zamawiajgcym”,
ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich za
numerem 2013/S 104-177526 z dnia 31.05.2013 r.

W dniu 21.10.2013 r. (e-mailem) Zamawiajacy poinformowato o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach, z kolei w dniu
23.10.2013 r. (faxem) poinformowato o odmowie udostepnienia wyjasnien i uzupetnien
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz tresci wezwan do ich ztozenia,
jak i tych elementéw wnioskéw objetych tajemnica przedsiebiorstwa. Wglad w pozostatym
zakresie i faktyczna odmowa Astaldi S.p.A. Via G.V. Bona 65 00156 Rzym (Wtochy), adres
do korespondencji: Marco Giros, Astaldi S.p.A., Oddziat w Polsce, ul. Sapiezyhska 10a,

00-215 Warszawa zwanej dalej: ,Astaldi” albo ,Odwofujagcym” miata miejsce 25.10.2013 r.

W dniu 29.10.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto na podstawie
art. 179 ust.1 w zw. z art. 180 ust.1 ustawy 2z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”
odwotanie: Astaldi na w/w zaniechania. Kopia odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu
28.10.2013 r. (faxem). Odwotanie wniesiono na nieudostepnienie wyjasnien i uzupetnien do
tresci wnioskdw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu ztozonych przez innych niz
Odwotujacy wykonawcow w nim uczestniczacych, co stanowi naruszenie zasady jawnosci
oraz zasady zobowigzujacej Zamawiajgcego do przygotowania i przeprowadzenia
Postepowania w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji. Zamawiajacy
uniemozliwit tym samym Odwolujgcemu zapoznanie sie na tym etapie postepowania
z ostateczng trescig wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, czyli wnioskéw
wraz z uzupetnieniami i wyjadnieniami, stanowigcych podstawe podjecia przez
Zamawiajgcego decyzji o przyznaniu punktdow w ramach kwalifikacji wykonawcow oraz
uniemozliwit dokonanie oceny poprawnosci przeprowadzonej kwalifikacji w szczegolnosci
w kontekscie skutkéw dla samego Odwotujacego. Informacje o wynikach kwalifikacji

Odwotujgcy otrzymat w dniu 21.10.2013 r., natomiast informacje o odmowie udostepnienia



wyjasnien i uzupetnien wnioskow o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu oraz tresci
wezwan do ich ztozenia wykonawca otrzymat w dniu 23.10.2013 r. Z kolei w 25.10.2013 r.,
czyli w wyznaczonym terminie udostepnienia dokumentéw do wgladu Zamawiajacy nie
udostepnit Odwotujgcemu dokumentéw stanowigcych uzupetnienie i wyjasnienia ztozonych
przez pozostatych wykonawcédw wnioskéw, ani wezwan do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia
dokumentéw, a takze nie udostepnit dokumentéw zastrzezonych przez innych wykonawcéw
jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie zwazajac na to czy zastrzezone informacje do takiej
tajemnicy sie kwalifikujg. Odwotujacy wskazat na naruszenie przez Zamawiajgcego
nastepujacych przepiséw Pzp: 1) art. 7 ust. 1 Pzp, 2) art. 8 ust. 3 Pzp, w zwigzku z art. 11
ust. 4 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zwanej dalej: ,Uznk”, oraz 3) art. 96 ust.
3 Pzp. Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajacemu udostepnienia catej korespondencji
dotyczacej wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, wezwan do ziozenia
wyjasnien oraz odpowiedzi wykonawcéw na te wezwania, czyli wyjasnien i uzupetnien do
wnioskéw ztozonych przez innych niz Odwotujgcy wykonawcéw uczestniczacych
w postepowaniu. Odwolujgcy wnosi takze o nakazanie udostepnienia powyzszych
dokumentéw, mimo ze wykonawcy zastrzegli znajdujgce sie w nich informacje jako tajemnice
przedsiebiorstwa, w sytuacji gdy takg tajemnicg nie mogg byc¢ objete. Poniewaz Srodki
ochrony prawnej okreslone w Pzp przystugujg wykonawcy, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp, a Zamawiajacy odmawiajgc
udostepnienia wyjasnien i uzupelnien do wnioskbw o0 dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu ztozonych przez innych wykonawcéw oraz dokumentow, ktore zostaty
objete przez innych wykonawcéw tajemnicg przedsiebiorstwa mimo, ze takiej tajemnicy nie
stanowig (np. wykaz personelu) naruszyt przepisy Pzp, a tym samym uniemozliwit
Odwotujgcemu dokonanie sprawdzenia czy kwalifikacja zostata przeprowadzona przez
Zamawiajacego poprawnie. Odwotujgcy twierdzi, ze powinien byt sie znalezé na poz. 5
i zosta¢ zakwalifikowany do kolejnego etapu postepowania. Zamawiajacy odmawiajac
Odwotujgcemu dostepu do wyzej wymienionych dokumentéw uniemozliwit mu
przeprowadzenie stosownego dowodu w tym zakresie. Nalezy zatem uznaé, ze w tych
okolicznosciach Odwotujgcy miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia i moze poniesé
szkode, ktoérej rozmiaréw nie jest w stanie oceni¢ bez wgladu do dokumentow, o ktorych
udostepnienie wnioskowat do Zamawiajgcego, nie jest bowiem w stanie sprawdzi¢ czy
wykonane przez Zamawiajgcego czynnosci kwalifikacji byty dokonane zgodnie z przepisami
Pzp. Pismem z dnia 21.10.2013 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce o wynikach oceny
spieniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz przyznanych ocenach spetniania tych
warunkéw. Wobec faktu, ze Astaldi S.p.A. zostata sklasyfikowana na poz. 10, Odwotujacy

pismem z dnia 21.10.2013 r. wystgpit do Zamawiajagcego o umozliwienie skopiowania
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wnioskéw ztozonych przez wykonawcdéw biorgcych udziat w postepowaniu, catej
korespondencji dotyczacej tych wnioskéow, wezwan do zlozenia wyjasnien oraz odpowiedzi
wykonawcow na te wezwania. W dniu 23.10.2013 r. Zamawiajacy wyznaczyt na
25.10.2013 r. godz. 10.00 termin udostepnienia wnioskow, z wytaczeniem tych informacji,
ktore zostaty objete tajemnicg przedsigbiorstwa oraz wskazat, ze poza tym istnieje
mozliwos¢ udostepnienia jedynie protokotu postepowania. Odmoéwit (zaniechat) natomiast
udostepnienia pozostatych dokumentow, o ktére wystepowat Odwotujacy. Stwierdzit bowiem,
ze z tresci art. 96 ust. 3 Pzp wynika, ze protokét jest jawny lecz zataczniki do protokotu
udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
postepowania, z tym ze wnioski udostepnia sie od dnia poinformowania o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy uznat, ze wszelka inna
dokumentacja niz wnioski (w wersji ztozonej w terminie sktadania wnioskéw) i protokot,
w tym korespondencja pomiedzy Zamawiajagcym i Wykonawcami oraz udzielone przez
wykonawcow wyjasnienia i uzupetnienia, stanowi zatgczniki do protokotu, ktére bedg mogty
by¢ udostepnione dopiero po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
postepowania. Zamawiajgcy w wyznaczonym terminie (25.10.2013 r.) udostepnit
Odwotujgcemu do wgladu jedynie czes¢ z wnioskowanych dokumentéw. Nie udostepnit
bowiem dokumentéw stanowigcych uzupetnienie i wyjasnienia ztozonych przez pozostatych
wykonawcow wnioskéw oraz wezwan do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw,
a takze nie udostepnit dokumentdéw zastrzezonych przez innych wykonawcéw jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie zwazajac na to, ze zastrzezone informacje do takiej tajemnicy sie nie
kwalifikujg. Odwotujacy podkreslit, Zze wskazane zaniechanie Zamawiajgcego stanowi
naruszenie art. 93 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu w przetargu ograniczonym sg jawne od dnia poinformowania o wynikach
oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, bowiem na wniosek, w kontekscie tego
przepisu, sktadajg sie zaréwno: (1) odwiadczenie stanowigce wniosek sensu stricto, jak i (2)
wszelkie dokumenty i oswiadczenia sktadane na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, a takze (3) wyjasnienia i uzupetnienia, o ktérych mowa w art. 26 ust. 3 i 4
Pzp. Nie ma powodu by twierdzi¢, ze wnioskiem sg tylko te dokumenty, ktoére zostaty ztozone
w terminie ich sktadania, a uzupetnienia i wyjasnienia, jako ze sg sktadane po tym terminie to
juz nie stanowig wniosku. Powyzsze oznacza, ze od dnia poinformowania o wynikach oceny
spetniania warunkéow jawne sg cate wnioski, w tym jawna jest cala korespondencja
dotyczaca ich wyjasniania, uzupetniania, badania i oceny. W szczegdlnosci zatem jawne sg
nie tylko dokumenty ztozone wraz z wnioskiem w terminie sktadania wnioskow, ale réwniez
dokumenty zawierajgce wyjasnienia oraz dokumenty uzupetnione przez wykonawce, a takze
wezwania do takich uzupetnieh skierowane przez Zamawiajgcego (art. 26 ust. 3 Pzp). Jawne

sq zarowno dokumenty, ktore uzupetniono bowiem nie byty w, ogdle ziozone wraz
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Zz wnioskiem, jak i takie, ktore zostaty uzupetnione w zwigzku z tym, ze poprzednio ztozone
dokumenty nie potwierdzaty spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Analogicznie, od
momentu poinformowania o wynikach kwalifikacji jawne sg wyjasnienia dokumentéow oraz
wezwania do tych wyjasnien (art. 26 ust. 4 Pzp), a takze jawna jest korespondencja
prowadzona miedzy Zamawiajacym a Wykonawcami dotyczgca zawartych we wnioskach
oswiadczen woli ztozonych przez wykonawcéw. Resumujac, jawne od dnia poinformowania
o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu sg nie tylko wnioski ztozone
w terminie sktadania wnioskéw, lecz takze dokumenty ztlozone w ich uzupetnieniu oraz do
nich wyjasniania, jako Zze stanowig one cze$¢ wniosku. Potwierdzenie (lub brak
potwierdzenia) spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub tez ocena skutecznosci
zZtozenia wniosku wynika bowiem ze wszystkich tych dokumentéw tacznie. Jawne sg takze
wezwania do uzupetnienia i ztozenia wyjasnien, a takze inna korespondencja dotyczgaca
etapu badania i oceny wnioskéw. Wynika to zaréwno z literalnej tresci art. 96 ust. 3 Pzp, jak
i celu tego uregulowania ustawowego, ktorym jest zapewnienie wykonawcom petnej
mozliwosci zapoznania sie ze ziozonymi kompletnymi wnioskami (wraz z wyjasnieniami
i uzupetlnieniami), a nastepnie ewentualnego kwestionowania decyzji Zamawiajgcego
w drodze odwofania. Brak peinej znajomosci zawartosci wnioskow (w tym uzupetnien
i wyjasnien) uniemozliwia wykonawcom realng ocene wniosku od momentu otrzymania
informacji o wynikach kwalifikacji. Odmienna interpretacjia art. 96 wust. 3 Pzp
(zaprezentowana przez Zamawiajgcego) jest o tyle nielogiczna, ze pozwala na powrét do
kwestionowania wynikéw kwalifikacji po wyborze najkorzystniejszej oferty, czesto wiele
miesiecy po jej przeprowadzeniu, co moze w efekcie spowodowac takze kwestionowanie
prawidtowosci wykonania wielu kolejnych czynnosci, a nawet czynnosci wyboru wykonawcy,
jezeli okaze sie, ze wykonawca ten powinien byt zosta¢ wykluczony z postepowania (albo
uznany za wykluczonego). Taka interpretacja jest sprzeczna z zasada koncentracji
i szybkos$ci postepowania. Przywotat orzecznictwo KIO, m.in. wyroku z 11.07.2011 r., sygn.
akt: KIO 1368/11, wyrok KIO z dnia 21.02.2012 r., sygn. akt: KIO 308/12. Analogicznie jak
w przypadku oferty w przypadku wniosku uzupetnione dokumenty oraz wyjasnienia
zZtozonych dokumentow powinny by¢ udostepniane wraz z wnioskami ztozonymi w terminie
ich sktadania, skoro uzupetnienia i wyjasnienia stuzg potwierdzeniu spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu nie pozniej niz dzien sktadania tych wnioskéw. Powotat sie takze na
wyrok KIO z dnia 22.05.2013 r., sygn. akt: KIO 1037/13, KIO 1053/13. Skoro zatem, jak
podkresla Izba w ostatnim z cytowanych wyrokéw, wyjasnienia i uzupetnienia dokumentow
mogq dotyczy¢ tylko dokumentéw ztozonych we wnioskach, to uzupetnienia te i wyjasnienia
nie stanowig zmiany pierwotnej tresci dokumentéw, a jedynie stanowig ich doprecyzowanie.
A skoro dochodzi wytacznie do doprecyzowania wniosku, to stajg sie one integralng czescig

wniosku. Odnoszac sie natomiast do informacji zawartej w piSmie Zamawiajgcego
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o udostepnieniu wnioskow, z wytagczeniem tych informacji, ktére zostaly objete tajemnica
przedsiebiorstwa oraz do faktu nieudostepnienia Odwotujacemu informaciji, ktdére zostaty
przez wykonawcow zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, a ktdre nie mogg stanowic
takiej tajemnicy nalezy zauwazy¢, ze stanowi to naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp oraz art. 96 ust.
3 Pzp, tj. generalnego obowigzku udostepniania wszystkich informacji dotyczacych
postepowania o udzielenie zamdwienia. W przedmiotowym postepowaniu przez jednego
z wykonawcow zostat zastrzezony wykaz personelu, ktéry ponadto zostat mu
prawdopodobnie udostepniony przez inng firme. Odwotujacy wskazuje, ze - jak wielokrotnie
podkredlano w doktrynie i orzecznictwie - zasada jawno$ci, jako podstawowa zasada
systemu zamowien publicznych doznaje ograniczen jedynie w sytuacji wskazanej w art. 8
ust. 3 Pzp, gdy wykonawca zastrzegt w ofercie bgdz we wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie z dyspozycjg
art. 11 pkt 4 UZNK, pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy rozumieé nieujawnione
do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Przyjmuje sie
w oparciu o ugruntowane orzecznictwo (wyrok SN z dnia 03.10.2000 r., sygn. akt: ICKN
304/00), ze aby dang informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa muszg zostaé
spetnione tgcznie nastepujgce warunki:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
inny posiadajgcy warto$¢ gospodarcza,

2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

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

Informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy sposobdéw wytwarzania,
formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie
catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa,
niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa nie moze byé ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie
moze to by¢ informacja znana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong
dziatalnos¢ sg =zainteresowane jej posiadaniem. Zgodnie z wyrokiem SN z dnia
03.10.2000 r., sygn. akt: | CKN 304/00: ,Informacja (wiadomo$c¢) ,nie ujawniona do
wiadomosci publicznej” to informacja nieznana ogoéfowi lub osobom, ktére ze wzgledu na
swoj zawdd sg zainteresowane w jej posiadaniu. Taka informacja podpada pod pojecie
Ltajemnicy”, kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicq dla pewnych kot
odbiorcow, konkurentow i wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli,
chocby tylko dorozumianej, moze ona by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnicg. Informacja nie

ujawniona do wiadomosci publicznej traci ochrone prawnag, gdy kazdy przedsiebiorca

5



(konkurent) dowiedzie¢ sie o niej moze drogg zwykta i dozwolong, a wiec np. gdy pewna
wiadomo$¢ jest przedstawiana w pismach fachowych lub gdy z towaru wystawionego na
widok publiczny kazdy fachowiec poznac¢ moze, jakq metode produkcji zastosowano.”

Trzeba tez pamietaé, ze konieczng przestankg do uznania danej informacji jako
stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa jest tez podjecie uprzednio niezbednych dziatan
w celu zachowania ich w poufnosci. Jak wskazuje SN w wyroku z dnia 07.03.2003 r., sygn.
akt: | CKN 89/01: ,wykorzystywanie we wiasnej dziatalnosci gospodarczej informacji, co do
ktérych przedsiebiorca (pracodawca) nie podjat uprzednio niezbednych dziatan w celu
zachowania ich w poufno$ci, nalezy traktowac jako wykorzystanie powszechnej wiedzy, do
ktérej przedsiebiorca nie ma zadnych ustawowych uprawnien. Innymi stowy, przepis art. 11
ust. 4 ustawy wyklucza uznanie za tajemnice przedsiebiorstwa informacji, ktére osoba
zainteresowana moze uzyska¢ w zwykiej i dozwolonej drodze (wyrok SN z dnia 03.10.
2000 r., | CKN 304/00, OSNC 2001/4/59; wyrok SN z dnia 05.09.2001 r., | CKN 1159/00,
OSNC 2002/5/67).” Natomiast w wyroku z dnia 03.10.2000 r., | CKN 304/00 SN stwierdzit:
.Podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do
sytuacji, w ktoérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci osoéb trzecich
w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony. Zatem, jak
zauwaza sie w literaturze przedmiotu, na przedsiebiorcy spoczywa dodatkowy ciezar
podjecia odpowiednich dziatari organizacyjnych i porzgdkowych w celu utrzymania danej
wiadomosci w tajemnicy.” Ponadto zgodnie z wyrokiem SN z dnia 28.02.2007 r., sygn. akt:
V CSK 444/06: ,Zarowno art. 39 ust. 2 TRIPS, jak i art. 11 ust. 4 z.n.k. nie precyzujg
doktadnie, jakim konkretnie dziataniom ochronnym muszq by¢ poddane tajemnice
przedsiebiorstwa (informacje nieujawnione), aby mozna byto traktowac je jako poufne.
W unormowaniach tych mowi sie jedynie, Zze dziatania te muszg byc¢ ,odpowiednie” (art. 11
ust. 4 zn.k.), ,rozsgdne w danych okolicznosciach” (art. 39 ust. 2 TRIPS). Ocena
okre$lonych dziatann jako odpowiednich, czy tez rozsqdnych w rozumieniu powotanych
przepiséw, moze przedstawia¢ sie rdznie w zalezno$ci od okolicznosci konkretnego
przypadku.”

Podkreslit, ze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od fundamentalnej
zasady jawnos$ci postepowania o zamodwienie publiczne, powinno by¢ interpretowane Scisle
(co podkresla SN w uchwale z dnia 21.10.2005 r., sygn. akt: lll CZP 74/05 wskazujac, iz:
~Jedng z zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia jest przewidziana w art.
8 ust. 1 Pzp zasada jawnoSci postepowania, z ustawowo okreSlonymi wyjgtkami,
pozwalajgcymi na ograniczenie dostepu do okreslonych informacji. Przepis art. 8 ust. 2 Pzp,
zawierajgcy wyjatek od zasady zawartej w art. 8 ust. 1 Pzp, jest Zrodtem uprawnienia
zamawiajgcego ograniczenia dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem

0 udzielenie zamodwienia, jednak skorzystanie z tego uprawnienia ustawodawca ograniczyt
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tylko do przypadkéw okreslonych w ustawie”). Dla skutecznego dokonania zastrzezenia
niezbedne jest wykazanie przestanek zasadnosci takiego =zastrzezenia. Wykonawca
dokonujacy zastrzezenia winien przedstawi¢ stosowne dowody, ze zastrzegana informacja
podlega ochronie ze wzgledu na swdj charakter oraz, ze legalng droga nie mozna jej
uzyskaé, a przedsiebiorca podjat niezbedne kroki w celu zachowania jej poufnosci, a takze
wskaza¢ na posiadang przez nig wartos¢ gospodarcza. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia
02.02.2011 r., sygn. akt: KIO 73/11, KIO 74/11, KIO 75/11, KIO 76/11, KIO 77/11, KIO 78/11,
KIO 83/11, KIO 84/11, wymog skutecznosci zastrzezenia w postaci nieujawnienia do
wiadomosci publicznej nie zostaje spetniony w sytuacji, gdy wykonawcy, ktérzy nie utajnili
tresci swoich (....) wykazywali sie doswiadczeniem w wykonaniu tozsamych zaméwien, co do
ktérych inni wykonawcy zdecydowali sie na zastrzezenie tych informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Odwotujacy wskazat réowniez na kim spoczywa dowdd w przypadku
zarzutu nieuzasadnionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie jest takim
podmiotem Odwotujacy, ktéry nie ma mozliwosci zapoznania sie z trescig zastrzezonych
przez wykonawcow dokumentoéw, lecz skfadajacy zastrzezenie. To nie Odwotujacy winien
przedstawi¢ dowody na bezskutecznosé¢ zastrzezen ujetych we wnioskach. Ciezar
udowodnienia skutecznosci poczynionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
spoczywa na podmiocie, ktéry z tego dziatania wycigga korzystne dla siebie skutki prawne,
w tym przypadku spoczywa on na wykonawcach, ktérzy takie zastrzezenie poczynili. Gdyby
okazato sie, ze wyjadnienia wykonawcow ztozone w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajacego nie potwierdzity koniecznosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa zastrzezen
poczynionych we wnioskach, to takie zastrzezenia nalezy uzna¢ za niebyte i odtajni¢ tre$é
wnioskéw. W celu wykazania sie spetnieniem przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa nie
wystarczy powotanie sie na bogate orzecznictwo w tym zakresie, lecz rzeczywiste wykazanie
spetnienia powyzszych przestanek w konkretnym stanie faktycznym. Za niewystarczajace
nalezy uzna¢ wyjasnienia wykonawcéw, powotujacych sie w tresci wyjasnien na okreslone
regulacje, jednak nie przedstawiajagcych w tym zakresie zadnych dowoddw. Zgodnie
z uchwatg SN z dnia 21.10.2005 r., sygn. akt lll CZP 74/05, zamawiajgcy winien zbadaé
~Skutecznos¢ dokonanego przez oferenta (... zastrzezenia dotyczagcego zakazu
udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznoS$ci zastrzezenia,
o ktorym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych
informacji.” We wskazanym wyroku SN podnidst, ze: ,badanie przez zamawiajgcego
skutecznosci dokonanego przez oferenta zastrzezenia zakazu udostepniania informacji
miesci sie w ptaszczyznie obowigqzkéw, a nie uprawnien zamawiajgcego.” Jak stusznie
wskazuje KIO w wyroku z dnia 26.01.2012 r., sygn. akt: KIO 100/12: ,Niewykonanie tego

obowigzku moze doprowadzic do wadliwo$ci postepowania o udzielenie zamoéwienia
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mogacego skutkowac¢ wadg uniemozZliwiajgca zawarcie waznej umowy O wykonanie
przedmiotu zamdwienia. Okoliczno$¢ ta moze by¢ ponadto przedmiotem oceny organéw
uprawnionych do badania kwestii zwigzanych z naruszeniem dyscypliny finansow
publicznych w zakresie racjonalno$ci, gospodarnosci wydatkowania srodkéw publicznych.”
Nie ulega watpliwosci, ze niektére informacje zawarte we wnioskach czy tez w ofertach
dotyczace chociazby relacji handlowych z innymi podmiotami - czesto niechetnie sg
upubliczniane przez wykonawcow, ze wzgledu na prowadzong polityke firmy, jednak
powyzszy argument nie daje wykonawcy podstaw do zastrzegania takich informacji, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Jednakze nalezy mie¢ na uwadze, Zze: ,Zgodnie z przyjetym
w literaturze przedmiotu pogladem, decyzja o utajnieniu poszczegoélnych informacji nie moze
wynikac tylko ze swobodnego uznania przedsiebiorcy, lecz powinna opiera¢ sie na
uzasadnionym przypuszczeniu, ze dana wiadomoSc¢ nie byta jeszcze publicznie znana, zZe jej
ujawnienie zagrazatoby istotnym interesom przedsiebiorcy oraz ze wiadomosSc ta moze byc¢
uwazana za poufng w $wietle zwyczajow i praktyki danej branzy lub zawodu.” (wyrok SN
z dnia 03.10.2000 r., sygn. akt: | CKN 304/00) Ponadto stwierdzit, ze: ,Zastrzezenie
dochowania poufnos$ci, ztozone w ofercie wybranej w celu uniemozliwienia innym
wykonawcom wglgdu do dokumentéw ofertowych, nie stanowi podjecia niezbednych dziatan
w celu zachowania poufno$ci i narusza podstawowa zasade jawnosci obowigzujgcq
w postepowaniu o0 udzielenie zamdéwienia publicznego” (wyrok SO w Kaliszu
z 25.02.2005 r., sygn. akt: || Ca 706/04). Przywotat wyrok o sygn. akt: KIO 331/12 oraz wyrok
z dnia 26.01.2012 r., sygn. akt: KIO 100/12. Podkreslit, ze nie jest zatem wystarczajgce
wskazanie w wyjasnieniach, ze zastrzegane informacje zostaty przygotowane specjalnie dla
tego postepowania i zawierajg dane o charakterze technologicznym i organizacyjnym,
posiadajg indywidualny charakter i stanowig know-how wykonawcy. Ponadto zwrdécit uwage,
ze art. 8 ust. 3 Pzp implementuje art. 6 dyrektywy europejskiej 18/2004. Jak stusznie
zauwaza KIO w wyroku z dnia 18.01.2012 r., sygn. akt: KIO 59/12, Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (TS) w swoich orzeczeniach dotyczacych tej materii ktadzie nacisk na
zbilansowanie interesu wykonawcy w zachowaniu poufnosci pewnych informacji
Z koniecznos$cig zapewnienia ochrony prawnej innym wykonawcom. Zamawiajgcy dokonujac
badania zasadnosci utajnienia czesci oferty winien rozwazy¢ czy zastrzezone przez
wykonawce informacje majgce co prawda charakter poufny, posiadajg dla wykonawcy
warto$¢ gospodarczg na tyle duza, iz prawo do poufnosci przewaza nad zasadg jawnosci
postepowania. W wymienionym wyroku KIlO stwierdza, ze ,(...) zamawiajgcy powinien
dokonac¢ analizy prawidtowosci zastrzezenia pewnych informacji z oferty jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie tylko analizujgc okreslony dokumenty jako cato$¢, ale jego
poszczegolne zwroty czy wyliczenia ktore mogg stanowic tajemnice przedsiebiorstwa. Takimi

informacjami zasadnie zastrzezonymi moga by¢ np. tylko nazwa okreslonego partnera
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handlowego, istotne postanowienia porozumien partnerskich czy pewne dane stanowigce
okre$lona warto$¢ gospodarczg dla danego wykonawcy. Tym samym w danym dokumencie
oferty mogq zosta¢ utajnione tylko okreslone jego czesci, stanowigce fragment danego
dokumentu. Dlatego tez utajnienie w ofercie wybranego wykonawcy ponad 130 stron oferty
we wszystkich jej elementach ktoci sie z obowigzkiem Scistej interpretacji tego przepisu.”
Kolejnym dowodem na to, ze wykaz personelu nie moze byé zastrzezony jako tajemnica
przedsiebiorstwa jest wyrok KIO o sygn. akt: 1016/12, gdzie napisano, ze ,Informacja
zwigzana z kompletowaniem zespotu specjalistow, tj. informacja o osobach, z ktoérymi
prowadzi sie negocjacje, na etapie przed ztozeniem oferty mogfaby by¢ uznana za
informacje obiektywnie poufng, zwfaszcza w przypadku rzadkich poszukiwanych na rynku
specjalnosci i tym samym jako tajemnica przedsiebiorstwa korzysta¢ z ochrony przed jej
ujawnieniem. Z chwila ztozenia oferty nie jest mozliwe kwalifikowanie listy kandydatow.
ktérzy z chwila wyboru oferty wykonawcy zostang skierowani do realizacji zamdwienia. jako
zawierajgcej informacje poufne korzystajgce z takiej ochrony jak przewidziana dla tajemnicy
przedsiebiorstwa i niepodlegajgce ujawnieniu.” Reasumujgc powyzsze, aby mdoc mowié
0 uprawnionym zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcy powinien dokonac
oceny, czy tacznie zostaty spetnione przestanki z art. 11 ust. 4 UZNK. Powinien zatem
ustali¢, czy informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa sg takimi informacjami,
ktére majg wartos¢ gospodarczg i sg niezhane ogotowi oséb, ktére ze wzgledu na
prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem, jak rowniez, czy przedsiebiorca
ma wole, by dana informacja pozostata tajemnicag dla pewnych odbiorcow i jakie niezbedne
czynnosci podjat w celu zachowania poufnosci informacji. To na Zamawiajagcym spoczywa
obowigzek badania skutecznosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia dotyczgcego
zakazu udostepnienia informacji potwierdzajacych spetnienie wymagan wynikajgcych ze
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (uchwata SN z dnia 21.10.2005 r., sygn. akt Il|
CZP 74/05). Przywotat takze wyrok KIO z 31.12.2012 r., sygn. akt: KIO 2765/12, wyroku
z27.12.2012 r., sygn. akt: KIO 2710/12, jak i wyroku z 21.09.2012 r., sygn. akt: KIO 1921/12.

Zamawiajacy w dniu 30.10.2013 r. wezwat (faxem i emailem) w trybie art. 185 ust.1
Pzp do uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 31.10.2013 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego: Konosorcjum Firm: 1) Salcef Polska

sp. z 0.0., ul. tucka 15/2601, 00-842 Warszawa; 2) Salcef Costruzioni Edili E Ferroviarie
S.p.A., Via di Pietralata 140, 00158 Rzym, Wiochy; 3) Salcef Costruzioni Edili E Ferroviarie
S.p.A, Spdtka Akcyjna Oddziat w Polsce, ul. tucka 15/2601, 00-842 Warszawa zwana dalej:

,Konsorcjum Salcef” albo ,Przystepujgcym”, ktéra wnosita o uwzglednienie odwotania



w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wniosto na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu sie¢ 2z postanowieniami ogtoszenia
o0 zamowieniu, wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu Konsorcjum
Salcef, wezwaniem z dnia 02.08.2013 r. w trybie art. 26 ust. 4 Pzp do wyjasnien
odnosnie podstaw zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w niniejszym wniosku,
odpowiedziag z dnia 06.08.2013 r. Konsorcjum Salcef, opinia biegtego z dnia 12.08.
2013 r., pismem Zamawiajacego z dnia 19.09.2013 r. o odtajnieniu fragmentu czesci
zastrzezonej, korespondencjg dotyczaca wnioskéw ztozonych przez innych niz
Odwoltujacy Wykonawcéw w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp (1 - pismem Zamawiajacego
z dnia 20.09.2013 r., uzupetnitem Konsorcjum Trakcja z dnia 23.09.2013 r.; 2- pismem
Zamawiajacego z dnia 18.09.2013 r., uzupetnieniem Konsorcjum INTERCOR z dnia
19.09.2013 r.; 3 - pismem Zamawiajacego z dnia 18.09.2013 r., wyjasnieniami
Odwotujacego z dnia 24.09.2013 r.; 4 - pismem Zamawiajacego z dnia 05.09.2013 r.,
uzupetnieniem i wyjasnieniem Konsorcjum PORR z dnia 11.09.2013 r.; 5 - pismem
Zamawiajacego z dnia 05.09.2013 r., uzupelnieniem Konsorcjum Dragados z dnia
12.09.2013 r.; 6 - pismem Zamawiajacego z dnia 05.09.2013 r., wyjasnieniami
Konsorcjum Trakcja z dnia 09.09.2013 r.; 7 - pismem Zamawiajacego z dnia 05.09.2013
r., uzupetnieniem i wyjasnieniem Konsorcjum Rubau z dnia 11.09.2013 r.), informacja
o wyniku oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz otrzymanych
ocenach spetniania tych warunkéw z dnia 21.10.2013 r., wnioskiem o wglad z dnia
21.10.2013 r., odpowiedzia Zamawiajacego z dnia 23.10.2013 r. wraz z adnotacja
o wgladzie z dnia 25.10.2013 r., odwolaniem, przystapieniem, odpowiedzia na
odwotanie zlozona na posiedzeniu przez Zamawiajacego, po wystuchaniu
oswiadczenia, jak i stanowiska stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy,

ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Izba ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego ziozenia, przy zatozeniu
potwierdzenia sie zarzutéw. Dodatkowo, Izba wskazuje, ze Odwotujgcy miat interes we
wnoszeniu odwotania, gdyz wobec naruszenia kardynalnej zasady Pzp, jawnosci
postepowania, Wykonawca ma interes w uzyskaniu zamowienia, a poprzez odmowe

udostepnienia wezwan i odpowiedzi dotyczacych uczestnikow postepowania ponidst

10



wymierng szkode, gdyz uniemozliwiono Odwotujagcemu skuteczng i peing weryfikacje
wnioskéw ztozonych przez uczestnikbw w przedmiotowym postepowaniu. Nie mozna
odmowi¢ takze interesu Wykonawcy, w sytuacji, gdy 6 wnioskéw (7 byt wniosek
Odwotujgcego) byty przedmiotem wyjasnieh, tudziez uzupetnieh. Nawet uznanie
skutecznosci zastrzezenia dokonanego przez Konsorcjum Salcef i brak wezwan wzgledem 3
Wykonawcéw nie pozbawia Odwotujgcemu mozliwosci zakwalifikowania sie na 5 pozycje,
pod warunkiem udostepnienia Odwotujgcemu catosci korespondencji dotyczacej ztozonych

wnioskéw o dopuszczenie i zakwestionowania pozostatych wnioskow.

Odnosnie zgtoszonego przystapienia — Konsorcjum Salcef - Izba ustalita, ze

w terminie wymaganym na zgtoszenie przystgpienia nie zostato wykazane umocowanie dla
radcy prawnego P................ S , W zwigzku z tym Izba uznat zgtoszone
przystgpienie za nieskuteczne. Nalezy zauwazy¢, ze w odroznieniu od odwotania,

przystgpienie nie podlega uzupetnieniu.

Sktad orzekajacy lzby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 2525/13, oryginalnej dokumentacji okazanej do wglad na czas wydania orzeczenia,
postanowien ogtoszenia o zamowieniu, wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu
Konsorcjum Salcef, wezwania z dnia 02.08.2013 r. w trybie art. 26 ust. 4 Pzp do wyjasnien
odnosnie podstaw zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w niniejszym wniosku,
odpowiedzi z dnia 06.08.2013 r. Konsorcjum Salcef, opinii biegtego z dnia 12.08.
2013 r., pisma Zamawiajgcego z dnia 19.09.2013 r. o odtajnieniu fragmentu czesci
zastrzezonej, korespondencji dotyczacej wnioskdéw ztozonych przez innych niz Odwotujacy
Wykonawcéw w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp (1 - pisma Zamawiajgcego
z dnia 20.09.2013 r., uzupetnienia Konsorcjum Trakcja z dnia 23.09.2013 r.; 2- pisma
Zamawiajagcego z dnia 18.09.2013 r., uzupetnienia Konsorcjum INTERCOR 2z dnia
19.09.2013 r.; 3 - pisma Zamawiajgcego z dnia 18.09.2013 r., wyjasnien Odwotujgcego
z dnia 24.09.2013 r.; 4 - pisma Zamawiajgcego z dnia 05.09.2013 r., uzupetnienia
i wyjasnien Konsorcjum PORR z dnia 11.09.2013 r.; 5 - pisma Zamawiajgcego z dnia
05.09.2013 r., uzupetnienia Konsorcjum Dragados z dnia 12.09.2013 r.; 6 - pisma
Zamawiajgcego z dnia 05.09.2013 r., wyjasnien Konsorcjum Trakcja z dnia 09.09.2013r.; 7 -
pisma Zamawiajgcego z dnia 05.09.2013 r., uzupetnienia i wyjasnien Konsorcjum Rubau z
dnia 11.09.2013 r.), informacji o wyniku oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz otrzymanych ocenach spetniania tych warunkoéw z dnia 21.10.2013 r., wniosku o wglad

z dnia 21.10.2013 r., odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 23.10.2013 r. wraz z adnotacjg
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0 wgladzie z dnia 25.10.2013 r., odwotania, przystgpienia oraz odpowiedzi na odwotanie

ztozonej na posiedzeniu przez Zamawiajgcego

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy |zby wzigt pod uwage

takze stanowiska i oswiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutu stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie zarzutéw zawartych w odwotaniu:

Konsorcjum Salcef ztozyto wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
w ramach ktérego ztozytlo oswiadczenie (str.108 -109) o =zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w niniejszym wniosku (od str. 000096-000105). Zamawiajacy wezwat
pismem z dnia 02.08.2013 r. w trybie art. 26 ust. 4 Pzp do wyjasnieh odnosnie podstaw
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w niniejszym wniosku. Zamawiajacy otrzymat
odpowiedz pismem z dnia 06.08.2013 r. Konsorcjum Salcef, w ramach ktérego Wykonawca
udzielit stosownych wyjasnien w tym zakresie (str. od 1 do 6), jednoczes$nie zastrzegajac ich
tres¢. Powotany biegly przedstawit swojg opinie (opinie biegtego powotanego w dniu
06.08.2013 r.) pismem z dnia 12.08.2013 r. Pismem z dnia 19.09.2013 r. Zamawiajacy

poinformowat o odtajnieniu fragmentu czesci zastrzezonej, tj. od str. 000103-000105.

W dniu 21.10.2013 r. Odwotujacy wystapit z wnioskiem o wglad do dokumentacji
przedmiotowego postepowania z mozliwoscig skopiowania wnioskéw biorgcych udziat
w postepowaniu, catej korespondencji dotyczacej w/w wnioskdw, wezwan do wyjasnien oraz
odpowiedzi Wykonawcéw na wezwania do wyjasnien. Pismem z dnia 23.10.2013 r.
Zamawiajacy odpowiedziat, ze na obecnym etapie postepowania Zamawiajagcy moze
udostepni¢ jedynie protokdt z postepowania oraz ztozone wnioski o0 dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, z wylgczeniem tej informacji, ktéra zostala objeta tajemnicg
przedsiebiorstwa. Wszelka inna dokumentacja, w tym zataczniki do protokotu, bedzie mogta
by¢ udostepniona po dokonaniu przez Zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty (albo
uniewaznieniu postepowania). W dniu 25.10.2013 r. Odwotujgcy dokonat wgladu w zakresie

wskazanym przez Zamawiajacego.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania
(art. 191 wust.1 Pzp), oceniajagc wiarygodnos¢ i moc dowodowg wediug wlasnego
przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu (art. 190 ust.

7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 96 ust. 3 Pzp poprzez
odmowe udostepnienia Odwotujgcemu w ramach wgladu do dokumentacji wezwan w trybie

art. 26 ust. 3 i 4 Pzp oraz uzupetien i udzielonych wyjasnien dotyczacych wnioskow
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ztozonych przez innych niz Odwotujacy Wykonawcow uczestniczacych w przedmiotowym

postepowaniu, tj. przed wyborem oferty najkorzystniejszej, |zba uznata ww. zarzut za

potwierdzony.

Nalezy stanowczo podkreslic, ze lzba nie podziela stanowiska Zamawiajacego, iz
wyjasnienia, tudziez uzupetnienia wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
stanowig ,inne dokumenty sktadane przez Zamawiajgcego i Wykonawcéow”, ktére podlegajg
udostepnieniu jako zatgczniki do protokotu dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej.
W ocenie Izby, sg to de facto ,kontynuacje” wnioskéw o dopuszczenie, czyli wnioski i w tym
zakresie podlegajg udostepnieniu zgodnie z zasadami udostepnienia wnioskow, jako takich.
Jednoczesnie same wezwanie do wyjasnien, tudziez uzupetnienia z uwagi na oczywiste
powigzania, kontekst i ciggtos¢ znaczeniowg (tzn. aby oceni¢ odpowiedz konieczna jest
znajomos¢é wezwania — ,pytania”’) réwniez podlegajg tej samej zasadzie. Odwotujgcy
stusznie argumentowat, ze uznanie stanowiska przeciwnego skutkowatoby brakiem
mozliwosci brania uzupetnien i wyjasnien, w kontekscie wezwan, pod uwage, w toku badania
i oceny przy prekwalifikacji ztozonych wnioskdéw o dopuszczenie. Izba w tym zakresie
przywotuje stanowisko wyrazone przez UZP w publikacji: W. Bajda: ,Protokét postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego”, UZP — W-wa 2012, str. 12 — tabela: /Rodzaj

dokumentu — moment udostepnienial.
Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11
ust. 4 UZNK poprzez zaniechanie udostepnienia zastrzezonej, jako tajemnica
przedsigbiorstwa czesci wniosku Konsorcjum Salcef, Izba uznata ww. zarzut za

niepotwierdzony.

Odwotujacy nie udowodnit zaistnienia przestanek do uznania bezzasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, przy czym, Izba podnosi, ze kwestia udostepnienia
wezwania do wyjasnien w trybie art. 26 ust.4 Pzp podlegata rozpatrzenia, przy okazji
rozpatrywaniu poprzedniego zarzutu wobec charakteru wezwania dokonanego na podstawie
art. 26 ust. 4 Pzp.

Jednoczesnie, Izba uznata po zapoznaniu sie ze stanowiskiem biegtego oraz
wyjasnieniami Konsorcjum Salcef, jak i zastrzezonym jako tajemnica przedsiebiorstwa
fragmentem wniosku o dopuszczenie, zasadnos¢, w tym przypadku i stanie faktycznym
dokonanego zastrzezenia. Nalezy podkresli¢, ze Odwotujacy wiedziat, ze zastrzezony zostat
wykaz oséb, czyli personelu, nie wykluczat rowniez zaistnienie okolicznos¢, ktére pozwalaty
na jego zastrzezenie (na posiedzeniu). lzba podziela w tym zakresie stanowisko

orzecznictwa dopuszczajgce mozliwos¢é zastrzezenia wykazu personelu, wyjasnienia
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udzielone przez Konsorcjum Salcef i przedstawiona tam argumentacje podziela w cafosci.
Uznajac zarazem, ze wypetnione zostaty wszystkie przestanki wynikajace z art. 11 ust. 4
UZNK. Jednoczesnie, Izba stwierdza, ze takze same wyjasnienia zostaty konsekwentnie
przez Konsorcjum Salcef zastrzezone, jako odnoszace sie do informacji zastrzezonych (na
str. 5 — wyjasnien — ,dwukrotnie” oraz na str. 5 — ,jednokrotnie”). Wobec konsekwencji w tym
zakresie dziatan Wykonawcy, Izba z nakazanego w sentencji wyroku udostepnienia wylgcza

powyzsze wyjasnienia Konsorcjum Salcef.

Jednoczesnie wobec naruszenia przez Zamawiajacego art. 96 ust.3 Pzp,
a w konsekwencji jednej z kardynalnych zasad Pzp, tj. jawnosci postepowania, czyli art. 8
ust.1 Pzp, Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu oraz otrzymane oceny spetniania tych warunkéw z dnia
21.10.2013 r. Izba dodatkowo przypomina, ze nie jest zwigzana wnioskami, a zarzutami
zawartymi w odwotaniu. Nadto, w ocenie Izby, Odwotujacy zakwestionowat takze czynnosé
oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz otrzymane oceny spetniania tych
warunkow z dnia 21.10.2013 r., poprzez brak udostepnienia w zakresie wezwan w trybie art.
26 ust. 3 i 4 Pzp oraz uzupetnien i udzielonych wyjasnien dotyczacych wnioskow ztozonych
przez innych niz Odwolujgcy Wykonawcéw uczestniczacych w  przedmiotowym
postepowaniu, czyli zasade jawnosci postepowania. Nalezy takze zauwazyC, ze
przedmiotem zaskarzenia nie musiat by¢ warunek, bedacy podstawg prekwalifikacji, gdyz nie
spetnienie kazdego ,innego warunku”, skutkuje wykluczeniem z udziatu w postepowaniu
i zmniejszeniem liczny uczestnikow podlegajacych ocenie w ramach prekwalifikaciji.
Argumentacja Zamawiajgcego o0 mozliwosci zaskarzenia wnioskdw w ich pierwotnym
brzmieniu bez uwzglednienia uzupetnieh i wyjasnien, Izba uznata za argumentacje
o charakterze polemicznym narazajacg Odwotujgcego na koszty nawet, jesli zdecydowatbym

w ostatecznosci Wykonawca o cofnieciu odwotania w cato$ci.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W konsekwencji wobec uwzglednienia odwotania w zakresie wskazanym powyzej,

Izba uznata takze za potwierdzony zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp.

Odnosnie art. 192 ust. 2 Pzp. Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego uznajac,
ze uwzglednienie odwofania i udostepnienie dokumentacji w zakresie wskazanym
w sentencji moze mie¢ wptyw na wynik postepowania na etapie prekwalifikacji, tym bardziej

wobec nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z dnia 21.10.2013 r.

14



W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwofanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9110 Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1 iust. 4 wzw. z§ 3 pkt 1lit. ai pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznata
wniosek Odwolujgcego o0 zasgdzenie kosztdéw wynagrodzenia pethomocnika uznajac za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zt, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w

rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b).

Przewodniczacy:
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