Sygn. akt:  KIO 1064/18

WYROK

z dnia 26 czerwca 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafat Komin

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniach 14 i 21 czerwca 2018 roku odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 maja 2018 roku przez
wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia TPF spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) TPF Getinsa Eurostudios 5L

z siedzibg w Madrycie, Hiszpania

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Urzad Morski
w Szczecinie

przy udziale wykonawcy Sweco Consulting spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia TPF spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

(petnomocnik) TPF Getinsa Eurostudios 5L z siedzibg w Madrycie, Hiszpania i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
1



wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia TPF spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z  siedzibg w Warszawie (petnomocnik) TPF Getinsa

Eurostudios 5L z siedzibg w Madrycie, Hiszpania tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
TPF spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia z  siedzibg w Warszawie
(petnomocnik) TPF Getinsa Eurostudios 5L z siedzibg w Madrycie, Hiszpaniana
rzecz Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Urzgd Morski w Szczecinie kwote 3 600
zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia pethomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniCzacCy: .....c.cooiiiiiiiiiiiiiiirirrr e



Sygn. akt:  KIO 1064/18
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa - Urzad Morski w Szczecinie — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwg ,Petnienie funkcji inzyniera Kontraktu dla inwestycji pn. ,Modernizacja toru
wodnego Swinouj$cie - Szczecin do gtebokosci 12,Sm" wraz z wykonaniem Nadzoru

i Monitoringu Przyrodniczego".
Ogtoszenie o zamoéwieniu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu

2 grudnia 2017 roku pod numerem 2017/S 232-483793.

28 maja 2018 roku Odwotujgcy, dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1

i 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp” lub
,2ustawa”) wniést odwotanie od:

1) niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej
przez wykonawce Sweco Consulting Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej
~oweco"), pomimo ze oferta ta podlega odrzuceniu;

2) zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy, tj. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
informaciji zastrzezonych przez Sweco jako tajemnicy przedsiebiorstwa:

a) czesci oferty wskazujgcej doswiadczenie zawodowe Specjalisty nr 1 -
Kierownika Personelu Inzyniera - Inzyniera Rezydenta zgodnie z
wymaganiami SIWZ - wedlug wskazania Sweco ,strony od 27 do 27",

b) czesci oferty wskazujacej doswiadczenie zawodowe Specjalisty nr 1 -
Zastepcy Kierownika Personelu inzyniera - Zastepcy Inzyniera Rezydenta
zgodnie z wymaganiami SIWZ - wedtug wskazania Sweco ,strony od 28 do
28",

c) Oswiadczen o udostepnieniu zasobow podmiotéw trzecich (podwykonawcéw),
na zasobach ktérych polega wykonawca w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu oraz Formularzy JEDZ dotyczacych wiw
podmiotow trzecich wraz z petnomocnictwami,

d) Zatgcznik nr 5 do SIWZ - ,Wykaz oso6b",



e) Wykaz sprzetu dostepnego wykonawcy w celu wykonania zaméwienia wraz z
informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami,

f)  Wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy,

g) dokumentacji postepowania w czeéci dotyczgcej oceny oferty Sweco w
kryteriach pozacenowych - Doswiadczenie zawodowe Specjalisty nr 1 -
Kierownika Personelu Inzyniera - Inzyniera Rezydenta oraz Doswiadczenie
zawodowe Specjalisty nr 2 - Zastepcy Kierownika Personelu Inzyniera -

Zastepcy Inzyniera Rezydenta,

pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa

W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

3)

zaniechania czynnosci, do ktorej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy, tj. zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu dokumentacji postepowania w
czesci dotyczgcej oceny oferty Odwotujgcego w kryterium pozacenowym
Doswiadczenie zawodowe Specjalisty nr 2 - Zastepcy Kierownika Personelu

Inzyniera - Zastepcy Inzyniera Rezydenta,

z ostroznosci procesowe:

4)

5)

6)

zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy, tj. zaniechania odrzucenia oferty Sweco, pomimo ze oferta ta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a Sweco nie ztozyt odpowiednich
wyjasnien, zas ztozone wyjasnienia nie potwierdzajg, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny;

niezgodnej z przepisami Ustawy oceny wyjasnien ztozonych przez Sweco w trybie
art. 90 ustawy,

zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy, tj. zaniechania wykluczenia wykonawcy Sweco z postepowania, pomimo iz
wykonawca ten nie wykazat warunkéw podmiotéw udziatu w postepowaniu oraz
wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki
udziatlu w postepowaniu oraz wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przedstawiajgc
informacje moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu niezgodng z przepisami czynnosci Zamawiajgcego

polegajgcej na wyborze oferty Sweco jako oferty najkorzystniejszej i naruszenie:

przepisu art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3
ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy, przez
zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu  w/w

zastrzezonych przez Sweco, czesci ofert oraz wskazanych elementéw dokumentacji

4



postepowania, pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji,

— naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow (w
zwigzku z naruszeniem przepiséw ustawy wskazanych w odwotaniu),

z ostrozno$ci procesowej

— naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy przez
nieprawidiowg ocene ztozonych przez Sweco wyjasnien, podczas gdy z tresci
ztozonych wyjasnieh wynika, ze oferta zawiera cene razgco niska;

— naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty Sweco, pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia, zas wykonawca Sweco nie ztozyt wyjasnien
spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1-3 ustawy;

— naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 ustawy przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Sweco z postepowania, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wprowadzit Zamawiajgcego w
btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz
wprowadzit Zamawiajgcego w btad przedstawiajgc informacje mogace miec istotny

wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wniost 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia

czynnosci oceny ofert, uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odtajnienia
dokumentéw wskazanych w odwotaniu, dokonania ponownej oceny ofert, uwzgledniajgcej
kryteria oceny ofert oraz zasady oceny ofert zgodne z SIWZ, odrzucenia oferty Sweco,
wykluczenia wykonawcy Sweco oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art.
179 ust 1 ustawy oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy. Odwotujgcy jest wykonawcg w rozumieniu
art. 2 pkt 11) ustawy i ubiega sie o udzielenie zamdwienia. W wyniku bezprawnych czynnosci
Zamawiajgcego wskazanych powyzej Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwo$ci uzyskania
zamoéwienia. Oferta Odwolujgcego jest ofertg najkorzystniejszg sposrod ofert

niepodlegajgcych odrzuceniu. Ponadto - w wyniku w/w naruszen przepisow ustawy moze



dojs¢ do nastepczego uniewaznienia postepowania - co takze narazitoby Odwotujgcego na

poniesienie szkody.

Odwotujacy nastepujgco uzasadniat:

|. Zarzut zaniechania odtajnienia czesci oferty Sweco oraz czesSci dokumentacji

postepowania.
Objecie tajemnicg przedsiebiorstwa jakichkolwiek informacji jest mozliwe jedynie

w przypadku wykazania przez wykonawce, ktory dokonuje takiego zastrzezenia, fgcznego
ziszczenia sie przestanek okreslonych w przepisie art. 11 ust. 4 UoZNK, tj. wykazania,
ze dana informacja:

1) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Iub organizacyjny

przedsiebiorstwa,

2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze informacjami organizacyjnymi
sg dane uzywane w biezgcej dziatalnosci przedsiebiorstwa, z kolei informacjami
technicznymi czy technologicznymi sg informacje dotyczace procesu produkcji czy tez ustug
Swiadczonych przez przedsiebiorce - przy czym kazda taka informacja musi mie¢ wartos¢
gospodarczg.

Odnosnie warunku drugiego (ij. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje sie, ze
informacja (wiadomo$¢) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja, ktéra nie
jest znana ogo6towi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawdd sg
zainteresowane jej posiadaniem. Informacja ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie o
niej drogg zwyklg i dozwolong. W szczegodlnosci przestanka ta wytgcza mozliwos¢ uznania
za tajemnice przedsiebiorstwa informacji, ktére mozna uzyska¢ w zwyktej drodze, w
szczegolnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie odrebnych
przepisow prawa lub gdy sg publikowane w powszechnie jawnych rejestrach.

Odnosnie za$ warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych dziatan
w celu zachowania poufno$ci) - nalezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatan w celu
zachowania poufno$ci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej chroniona informacja nie
moze dotrze¢ do wiadomosci osob trzecich w normalnym toku zdarzen, bez Zzadnych
specjalnych staran z ich strony. W szczegoélnosci za podijecie takich dziatan mozna uznac
zawarcie odpowiednich uméw o poufnosci lub umieszczenie stosownych klauzul

w umowach.



Odwotujgcemu udostepniono uzasadnienie zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa
czesdci oferty oraz wyjasnien razgco niskiej ceny. W ocenie Odwotujgcego dokonane przez
Sweco zastrzezenie jawnosci czesci oferty oraz ztozonych wyjasnien byto i jest
bezpodstawne. Zawarte w tych dokumentach informacje nie realizujg bowiem tgcznie w/w
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W zwigzku z powyzszym zgodnie z uchwatg Sgdu Najwyzszego z dnia 21
pazdziernika 2005 roku (sygn. akt: Ill CZP 74/05) Zamawiajgcy powinien odtajnic¢
zastrzezone informacje, czego jednak nie uczynit. Zamawiajgcy naruszyt wiec przepisy
ustawy, w szczegdlnosci zasade jawnosci postepowania jak i wyrazone w art. 7 ust. 1
ustawy zasady rownosci wykonawcow i uczciwej konkurencji. Odwotujagcy wskazuje,
ze Zamawiajgcy nie dokonat rzeczywistego badania wykazania przez Sweco spetienia sie
w/w przestanek definicji ustawowej, a jedynie formalnie uznat zastrzezenie za prawidiowe
na podstawie samego ztozenia oswiadczenia przez Sweco.
Dokument ,Informacja o tajemnicy przedsiebiorstwa" - strony 19-26 oferty
Zdaniem Odwolujgcego wykonawca Sweco w dokumencie ,Informacja o tajemnicy
przedsiebiorstwa" w ogdle nie wykazat spetnienia w/w przestanek, w tym nie odnidst sie do
wartosci gospodarczej informacji zastrzeganych, pomijajgc w ogole ten niezbedny element
albo tez nie wykazujgc w sposéb nalezyty tej gospodarczej wartosci. Odwotujgcy wskzat, ze
koniecznos¢ takiego wykazania wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 12
stycznia 2015 roku sygn. akt KIO 2784/14. Za informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg
dla danego wykonawcy mozna uznac tylko takie informacje, ktére stanowig wzglednie staty
walor wykonawcy, dajgcy sie wykorzystaé wiecej niz raz - a nie zbiér okreslonych danych,
zebranych na potrzeby danego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem. Skoro
Sweco nie wykazat w uzasadnieniu tej niezbednej przestanki, juz samo to jest podstawg
bezzasadnosci uznania przez Zamawiajacego skutecznosci zastrzezenia czesci oferty.
Ponadto w przedmiotowym uzasadnieniu Sweco nie wykazat tez, ze podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci zastrzeganych informacji. Skuteczne wykazanie musi
bowiem zawiera¢ zaréwno wskazanie tych krokéw, jak i przedtozenie dowoddéw, no. kopie
umow zawierajgcych odpowiednie klauzule o poufnosci, itp. Odwotujgcy podnidst,
ze zafgczenie dowoddéw jest niezbedne - na co wskazata Krajowa lIzba Odwotawcza
w wyroku z dnia 17 maja 2017, sygn. akt KIO 864/17 i 872/17.
Uzasadnienie tajemnicy w wyjasnieniach
Sweco w prowadzonej z Zamawiajagcym korespondencji zawarto nastepujgce uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa:

1) z dnia 15 marca 2018 roku, znak GP/SZ/O/MC/08/2018



.Na wstepie wskazujemy, iz Oswiadczenia podmiotéw trzecich, na ktérych zasobach
polega wykonawca w celu potwierdzenia spetnienia warunkdéw udziatu w
postepowaniu wraz z wszystkimi dokumentami dotyczacymi tych podmiotéw zostaty
przez nas skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa na etapie
sktadania oferty. W zwigzku z tym zwracamy sie z prosbg o potwierdzenie i
zapewnienie, ze w przypadku udostepniania dokumentacji postepowania stronom
trzecim, informacje znajdujace sie w ww. wezwaniu, a takze niniejszej odpowiedzi,
dotyczgce podmiotdéw trzecich i udostepnionych przez nich zasobéw zostang przez
Zamawiajgcego przekazane w sposdb umozliwiajgcy utrzymanie informacji jako
objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, np. poprzez zaczernienie nazw wtasnych oraz
wszelkich informaciji o podmiotach, ktérych dotyczy wezwanie."

W tym miejscu wskazujemy, iz informacje dotyczace osob, ktére beda braty udziat w
realizacji zamowienia zostaly przez nas skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa na etapie skifadania oferty, dlatego nie mogg by¢ udostepnianie
stronom trzecim."

,Ponadto, majgc na uwadze, ze wszystkie narzedzia, wyposazenie zakfadu i
urzagdzen technicznych w zakresie opisanym w rozdziale V ust. 3 pkt 3 litera c) sg
sprzetami, ktérymi wykonawca dysponuje na podstawie uzyczenia przez podmioty
trzecie, ktore bedg braty udziat w realizacji zaméwienia oraz, ze wszystkie informacje
dotyczgce podmiotéw trzecich zostaty przez nas skutecznie zastrzezone na etapie
sktadania oferty -wskazujemy, iz informacje zawarte w czesci IV sekcja C punkt 3)
JEDZ w zakresie opisanym w rozdziale V ust. 3 pkt 3 litera c¢) nie mogg byc¢
udostepnianie stronom trzecim, bowiem stanowig tajemnice przedsigbiorstwa prawnie
chroniona, ktérg zastrzegt wykonawca w dacie sktadania oferty."

~Wskazujemy, iz wszystkie informacje dotyczgce podmiotéw trzecich zostaty przez
nas skutecznie zastrzezone na etapie skftadania oferty, dlatego petnomocnictwa
dotyczgce tych podmiotéw, zawierajace konkretne dane na ich temat, nie mogg by¢
udostepnianie stronom trzecim."

~Wskazujemy, iz wszystkie informacje dotyczgace podmiotéow trzecich zostaty przez
nas skutecznie zastrzezone na etapie sktadania oferty, dlatego majgc na uwadze, ze
w tresci petnomocnictwa znajdujg sie konkretne informacje dotyczgce tych podmiotéw
- nie moze by¢ ono udostepnianie stronom trzecim."

,<Zgodnie z zastrzezeniem znajdujgcym sie w ofercie wykonawcy, ponizej zbiorczo
podaje dane i informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, ktére nie

moga by¢ ujawniane podmiotom trzecim:



¢ informacje na temat personelu Wykonawcy w zakresie opisanym w rozdziale
V ust. 3 pkt 3 litera b) zawarte sie w czesci IV sekcja C punkt 2) formularza
JEDZ wykonawcy Sweco oraz w przypadku zastosowania przez
Zamawiajgcego wezwania w trybie art. 26 ust. 1 Pzp - w wykazie osdéb,
e informacje na temat narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzadzen technicznych
w zakresie opisanym w rozdziale V ust. 3 pkt 3 litera c) zawarte w czesci IV
sekcja C punkt 9) JEDZ wykonawcy Sweco oraz w przypadku zastosowania
przez Zamawiajgcego wezwania w trybie art. 26 ust. 1 Pzp - w wykazie
sprzetu,
o wszystkie informacje dotyczace podmiotéow trzecich, na zasobach ktérych
polega Sweco:
e formularze JEDZ;
¢ informacje, tj. firmy, imiona i nazwiska oraz adresy, czy dane identyfikujgce
podmioty trzecie udostepniajgce zasoby.
e oswiadczenia o udostepnieniu zasobow;
e petnomocnictwa dotyczace tych podmiotéw, zawierajgce konkretne dane na
ich temat;
o wszystkie dokumenty podmiotowe i przedmiotowe przedktadane w przypadku
zastosowania przez Zamawiajgcego wezwania w trybie art. 26 ust. 1 Pzp.”
1) z dnia 4 kwietnia 2018 roku, znak GP/SZ/0/MC/10/2018
.,Na wstepie przypominamy, iz Oswiadczenia podmiotéw trzecich, na ktérych zasobach
polega wykonawca w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu wraz
z wszystkimi dokumentami dotyczgcymi tych podmiotéw zostaty przez nas skutecznie
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa na etapie sktadania oferty. W zwigzku z tym
zwracamy sie z prosbg o potwierdzenie i zapewnienie, ze w przypadku udostepniania
dokumentacji postepowania stronom trzecim, informacje znajdujgce sie w ww. wezwaniu, a
takze niniejszej odpowiedzi, dotyczace podmiotéow trzecich i udostepnionych przez nich
zasobow zostang przez Zamawiajgcego przekazane w sposéb umozliwiajgcy utrzymanie
informacji jako objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, np. poprzez zaczernienie nazw
wiasnych oraz wszelkich informacji o podmiotach, ktérych dotyczy wezwanie."
2) z dnia 27 kwietnia 2018 roku, znak GP/SZ/0/MC/13/2018
- LW tym miejscu podkre$lamy, iz w zlozonej ofercie (strony 23-30) wskazalismy,
iz w przypadku zastosowania przez Zamawiajgcego wezwania w trybie art 26 ust. 1
Ustawy Pzp, m.in. Informacje zawarte w Wykazie oséb stanowi¢ bedg TAJEMNICE
PRZEDSIEBIORSTWA w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 marca 1993 r.



o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 roku nr 153 poz. 1503 z poéz.
zm.).
W zwigzku z tym przekazujemy je w oddzielnej, odpowiednio oznaczonej kopercie i
oswiadczamy, iz naszg wolg jest, aby informacje zawarte w ww. zatgczniku pozostaty
nadal zastrzezone i to zastrzezenie musi by¢ przez Zamawiajgcego respektowane.
Ponadto, majgc na uwadze, ze wszystkie narzedzia, wyposazenie zaktadu i urzgdzen
technicznych w zakresie opisanym w rozdziale V ust. 3 pkt 3 litera c) sg sprzetami,
ktorymi wykonawca dysponuje na podstawie uzyczenia przez podmioty trzecie, ktore
bedag braty udziat w realizacji zamowienia oraz, ze wszystkie informacje dotyczace
podmiotéw trzecich zostaty przez nas skutecznie zastrzezone na etapie sktadania
oferty - wskazujemy, iz informacje zawarte w Wykazie sprzetu, bedace bezposrednio
zwigzane z informacjami zawartymi w czesci IV sekcja C punkt 3) JEDZ w zakresie
opisanym w rozdziale V ust. 3 pkt 3 litera c) nie mogg by¢ udostepnianie stronom
trzecim, bowiem stanowig tajemnice przedsiebiorstwa prawnie chroniong, ktérg
zastrzegt wykonawca w dacie sktadania oferty."
— ,Przypominamy, iz Oswiadczenia podmiotéw trzecich, na ktérych zasobach polega
wykonawca w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu wraz
z wszystkimi dokumentami dotyczgcymi tych podmiotéw zostaty przez nas skutecznie
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa na etapie sktadania oferty. W zwigzku
z tym zwracamy sie z prosbg o potwierdzenie i zapewnienie, ze w przypadku
udostepniania dokumentacji postepowania stronom trzecim, informacje znajdujgce
sie w ww. wezwaniu, a takze niniejszej odpowiedzi, dotyczgce podmiotéw trzecich
i udostepnionych przez nich zasobow zostang przez Zamawiajgcego przekazane
w sposéb umozliwiajgcy utrzymanie informacji jako objetych tajemnica
przedsiebiorstwa, np. poprzez zaczernienie nazw wtasnych oraz wszelkich informaciji
o podmiotach, ktérych dotyczy wezwanie."
4) z dnia 14 maja 2018 roku, znak GP/SZ/0/MC/14/2018

.Przypominamy, iz OsSwiadczenia podmiotéw trzecich, na ktérych zasobach polega

wykonawca w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wraz

z wszystkimi dokumentami dotyczacymi tych podmiotow zostaty przez nas skutecznie

zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa na etapie sktadania oferty".
Odwotujgcy podnidst, ze z powyzszego wynika zatem, iz celem wykonawcy Sweco

jest wytgcznie utrudnienie innym wykonawcom dostepu do ztozonych przez Sweco

dokumentéw. Z zadnego fragmentu w/w korespondencji nie wynika, iz zostaty spetnione

przestanki prawidtowego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
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Co wiecej - Zamawiajgcy udostepnit samg tres¢ pism Sweco oraz swoich wezwan - a zatem
nie uznat, aby w tym zakresie w pismach byty zawarte jakiekolwiek informacje bedace
tajemnica przedsiebiorstwa.
Jednoczesnie Zamawiajagcy nie udostepnit zatgcznikow do w/w pism. Wskazuje to na brak
konsekwencji w zachowaniu Zamawiajgcego. Z jednej strony udostepnia same pisma,
zawierajgce w swej tresci informacje zastrzezone, z drugiej - nie udostepnia zatgcznikéw do
pism.
Uzasadnienie tajemnicy w wyjasnieniach razgco niskiej ceny
Odwotujgcy zauwaza, iz w wyjasnieniach z dnia 16 lutego 2018r, sformutowane przez Sweco
uzasadnienie utajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny nie spetnia wymagan
wynikajgcych z art. 8 ust. 3 ustawy oraz ugruntowanego stanowiska Krajowej lzby
Odwotawczej, natomiast charakteryzuje sie duzg doza ogdlnosci.
Uzasadnienie wskazuje jedynie na wypetnienie wszystkich przestanek wynikajgcych z art. 11
ust 4 UOZNK oraz powotuje sie na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO
791/16 oraz KIO 484/17.
Sweco samo podaje przestanki zastrzezenia, podkreslajgc, iz niniejsze pismo w zakresie
wyjasnien razgco niskiej ceny zawiera:
L,uszczegotowienia wyjasSnienn razgco niskiej ceny, w tym m. in. dokfadne
wyartykutowanie i opisanie danych wchodzgcych i wychodzgcych z systemoéw
informatycznych, jak réwniez poprzez wskazanie w pismie miejsc przenikania tych
systemow, oraz z uwagi na fakt, iz dwa sposrod opisywanych systemoéw yo autorskie
rozwigzania wfasne - prawnie chronione;

— Iinformacje o firmach (nazwach firm) podmiotow trzecich i sposobie uzyczenia
zasobow podmiotéw trzecich, na zdolnoSciach ktérych wykonawca polega w celu
wykazania spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu, wraz z ofertami tych
podmiotéw, z ktérych wynika m.in. koszt ustug zleconych do podwykonania oraz
Sposob realizacji umowy w przypadku pozyskania zamowienia;

— wole podmiotéw ftrzecich, na zdolnoSciach ktérych polega wykonawca w celu
wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, aby wszelkie informacje ich
dotyczgce pozostaty zastrzezone (co jednoznacznie wynika z oSwiadczen, ktore
przedktadany wraz z niniejszym pismem);

— wole podmiotdow wyrazong wyzej odnoszgcg sie rowniez wprost do wysokoSci
wynagrodzen wypfaconym osobom, ktére dany podmiot trzeci ,uzycza" Wykonawcy
Sweco.

Nasze zastrzezenie j.w musi by¢ respektowane."
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Odwotujg argumentowat, ze juz przedmiotowe wyjasnienie nie sg zgodne ze stanem
faktycznym. Odwotujgcy po zapoznaniu sie z dokumentacjg z przedmiotowego
postepowania, jest w posiadaniu wiedzy o co najmniej 3 z 4 wskazanych punktéw.
Odwotujgcy zna wszystkie podmioty trzecie, na zasoby ktérych powotuje sie Sweco,
elementy ktére bedzie wykonywaty oraz stanowiska udostepnionego personelu, co juz we
wskazanym przypadku eliminuje zarowno charakter gospodarczy informacji oraz jej wartosc,
jak i przestanke braku dostepu do informacji przez osoby trzecie.

Zgodnie z powyzszym, nie mozna mowi¢ o wypetnieniu warunku drugiego, (tj. nieujawnienie
do wiadomosci publicznej) - przyjmuje sige, ze informacja (wiadomos¢) "nie ujawniona
do wiadomosci publicznej" to informacja, ktéra nie jest znana ogotowi, innym
przedsiebiorcom Ilub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawdd sg zainteresowane
jej posiadaniem. Informacja ujawniona do wiadomosci publicznej traci ochrone prawna,
gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie o niej drogg zwykig
i dozwolong. W szczegolnosci przestanka ta wylgcza mozliwos¢é uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa informacji, ktére mozna uzyska¢ w zwyklej drodze, w szczegdlnosci
w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie odrebnych przepiséw prawa
lub gdy sg publikowane w powszechnie jawnych rejestrach.

Ponadto w przedmiotowym uzasadnieniu Sweco nie wykazato tez, ze podjeto niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci zastrzeganych informacji, skoro przedmiotowa
informacja juz jest ujawniong do wiadomosci publicznej. Tymczasem wykazanie takich
okolicznosci oraz zatgczenie dowoddéw jest niezbedne na co wskazata Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku o sygn. akt KIO 864/17 i 872/17.

Odnoszgc sie do poszczegdinych dokumentdw, ktérych nie udostepniono Odwotujgcemu —
Odwotujgcy podnidst:

<Wykazy doswiadczenia 0osob"- wedtug terminologii Sweco

Informacje zawarte w w/w zatgcznikach wcale nie spetniajg przestanek definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa. Sweco wskazat, iz informacje w tych wykazach ,majg charakter techniczny
i organizacyjny dla Wykonawcy oraz posiadajg warto$¢ gospodarczg’.

Odnosnie zas informacji zawartych w Zatgczniku nr 1 do Formularza oferty Sweco wskazato,
Ze przyczyng objecia ich tajemnicg przedsigbiorstwa jest fakt, ze majg ,warto$¢ wymierng
polegajgcg na ilosci punktéw przyznanych Wykonawcy". Zadnego innego uzasadnienia w
ofercie nie zawarto.

Sweco nie wykazat zadnej wartosci gospodarczej informacji zawartych w tych dokumentach,
podczas gdy, wilasnie wartos¢ gospodarcza jest niezbednym elementem - tak orzekfa
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 17 maja 2017, sygn. akt KIO 864/17 i 872/17.
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Nie wykazano réwniez, aby zastrzegane informacje, w tym wymagane przez postanowienia
SIWZ osoby i ich doswiadczenie, miaty charakter wyjatkowo specjalistyczny, unikalny,
usprawiedliwiajgcy przypuszczenie, ze na rynku moze istnie¢ praktyka pozyskiwania takich
osob. Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotowe wykazy nie zawierajg tresci unikalnych, czy tez
specyficznych wytgcznie dla w/w wykonawcow. Tre$¢ wykazow jest bowiem determinowana
przez tre$¢ SIWZ - SIWZ wyraznie okresla, jakie informacje majg sie znalez¢ w wykazach.
Zwrocita na to uwage Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 marca 2017 roku, KIO
385/17.
Co wiecej - informacje zawarte w tych dokumentach stang sie jawne po podpisaniu umowy.
Zatem Sweco zdaje sobie sprawe, ze nie bedg one niedostepne po zawarciu umowy. Samo
Sweco wskazuje na to w uzasadnieniu i nie jest to sporne. A zatem zastrzezenie jawnosci
informaciji na etapie badania i oceny ofert, podczas gdy beda one jawne po zawarciu umowy,
stanowi oczywiste naruszenie =zasady jawnosci. Celem Sweco bylo wylgcznie
uniemozliwienie konkurentom zapoznania sie z trescig oferty.
Odwotujgcy wskazat réwniez, ze analogiczna kwestia skutecznosci zastrzezenia wykazow
0s6b jako tajemnicy przedsiebiorstwa przez Sweco byt juz przedmiotem badania przez Izbe -
i Izba wskazata, ze Sweco dokonato tego zastrzezenia z naruszeniem przepiséw prawa. Tak
w wyroku z dnia 24 pazdziernika 2017 roku, sygn. akt KIO 2087/17. Istotnym jest tez fakt, ze
treS¢ uzasadnienia zastrzezenia jawnosci informacji podawana przez Sweco w obu
sprawach byta analogiczna. Tym samym Zzgdanie udostepnienia informacji zawartych w
przedmiotowych Zatgcznikach jest zasadne.
Wykaz sprzetu dostepnego wykonawcy w celu wykonania zamowienia wraz z informacjg
0 podstawie dysponowania tymi zasobami - wg zat. 6 do SIWZ.
Odwotujgcy wskazuje, ze informacje zawarte w w/w zatgczniku nie spetniajg przestanek
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. Sweco w uzasadnieniu tajemnicy przedsigbiorstwa
zatgczonym do oferty wskazat, iz wykaz sprzetu nie moze byé udostepniony - z uwagi na
jego warto$¢ gospodarczg, ktéra jest udostepniony sprzet (str. 22 oferty). Dodatkowo
wskazat, iz informacje te mogg sta¢ sie jawne w przysziosci, podczas realizacji zaméwienia
publicznego. Brak takze jest uzasadnienia nieujawnienia tychze informacji do wiadomosci
publicznej oraz brak jest dowoddéw na kroki podejmowane przez Sweco w celu zachowania w
poufnosci tychze danych.
Zastrzezenie wykazu sprzetu jest o tyle nieuzasadnione, iz Zamawiajgcy w SIWZ
w Rozdziale V, pkt. 3 c) wskazat, jakim konkretnie sprzetem ma dysponowa¢ wykonawca:

— jednostkg ptywajgcq kontrolno-inspekcyjng posiadajgcg co najmniej klase lodowg

(umoZliwiajgcg samodzielng zegluge w pokrytych luzng krg strefach przybrzeznych

i pozwalajgcg na jednoczesny transport pracownikow Zamawiajgcego w liczbie co
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najmniej trzech oraz Personelu inzyniera w liczbie pozwalajgcej na nalezyte
wykonanie zleconych Ustug), dysponujgcg systemem hydrograficznym w oparciu o
echosonde wielowigzkowg i system RTK,

— bazg nurkows, tj. jednostkg ptywajgcg z wiasnym napedem, spetniajgcg warunki
bezpieczenstwa dla ekipy nurkowej okreSlone w Rozporzgdzeniu Ministra
Infrastruktury z dnia 19 maja 2004 r. w sprawie bezpieczeristwa i higieny pracy przy
wykonywaniu prac podwodnych (Dz. U. Nr 116, poz. 1210),

— tachimetrem elektronicznym,

— niwelatorem cyfrowym,

— zestawem pomiarowym RTK,

— Systemem Kkomputerowym wraz z oprogramowaniem umozliwiajgcym wydrukKi
w zakresie: obliczen geodezyjnych i tworzenia map numerycznych, opracowywania
pomiaréw satelitarnych, przeliczania wspotrzednych miedzy uktadami stosowanymi
w pomiarach wykonywanych przy projektowaniu i realizacji inwestycji - to jest: 2000,
UTM/GRS’80 i WGS'84 (UTM strefa 33 N)."

Zamawiajgcy wymagat podania w zatgczniku nr 6 do SIWZ - wykazu sprzetu (nazwa) i
podstawy dysponowania. Trudno w tych danych dopatrzyé sie elementéw tajemnicy
przedsiebiorstwa. Sam wykaz sprzetu jest jedynie powtorzeniem tresci SIWZ, a zatem nie
zawiera zadnych innych informaciji, ktére nie bytyby jawne i powszechnie dostepne.

Z kolei Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu petng liste podmiotéw uzyczajgcych Sweco
w/w sprzet. Zatem przedmiotowa lista nie zawiera zadnych informacji, ktére nie bytyby jawne
i dostepne. Sweco de facto w formularzu wykaz sprzetu byt zobowigzany do zamieszczenia
informacji czy dysponuje, czy tez bedzie dysponowat danym sprzetem. Z informaciji
umieszczonych w ofercie Sweco w zakresie podwykonawstwa - wiadomo, iz caty wymagany
sprzet bedzie Sweco udostepniony przez firmy trzecie, ktdérych nazwy zostaty przez
Zamawiajgcego udostepnione. Zaniechanie przez Zamawiajgcego udostepnienia
przedmiotowej listy jest catkowicie nieuzasadnione.

Jak wynika z treSci uzasadnienia w ofercie Sweco nie wykazato Zzadnej wartosci
gospodarczej informacji zawartych w przedmiotowym wykazie, podczas gdy, wtasnie wartos¢
gospodarcza jest niezbednym elementem - tak orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
z dnia 17 maja 2017, sygn. akt KIO 864/17 i 872/17. Nie wykazano réwniez, aby zastrzegane
informacje, w tym wymagany przez postanowienia SIWZ wykaz sprzetu miat charakter
wyjatkowo specjalistyczny, unikalny, usprawiedliwiajgcy przypuszczenie, ze dobdr sprzetu
stanowi know-how wykonawcy. Zamawiajgcy nie pozostawit wykonawcy swobody
w konfigurowaniu, dobieraniu sprzetu. Konkretny wymagany sprzet jest wskazany w SIWZ.

Zatem przedmiotowy wykaz nie zawiera tresci unikalnych, czy tez specyficznych wytgcznie
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dla Sweco. Tres¢ wykazu jest bowiem determinowana przez tres¢ SIWZ - SIWZ wyraznie
okresla, jakie informacje majg sie w nim znalez¢. Tym samym Zzgdanie udostepnienia
informacji zawartych w Zatgczniku nr 6 jest zasadne.

Oswiadczenia o udostepnieniu zasobow podmiotow trzecich (podwykonawcow),
na zasobach ktorych potega wykonawca w cefu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu oraz Formularze JEDZ dotyczace w/w podmiotéw trzecich wraz
z petnomocnictwami i wszystkimi dokumentami podmiotowymi dotyczacymi w/w podmiotow
trzecich,

W dniu 22 maja 2018 roku Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu:

1) wezwanie z dnia 6 marca 2018 roku, w ktorym wskazano, iz Sweco korzysta z
zasobow nastepujgcych firm:

w tym miejscu odwofania podano nazwy poszczegdinych pieciu firm;

2) Pismo Sweco z 15.03.2018r., z ktérego wynika, ze wykonawca w celu wykazania
warunkéw udziatu w postepowaniu korzysta z zasobow podwykonawcéw, firm
wskazanych w pkt 1 lit a;

3) Pismo Zamawiajgcego z dnia 29.03.201Sr,, w ktérym wskazano, iz Sweco korzysta z
zasobow nastepujgcych firm:

w tym miejscu odwofania podano nazwy poszczegolnych dwoch firm;

4) Pismo Sweco z 04.04.2018r., z ktérego wynika, ze wykonawca w celu wykazania

warunkow udziatu w postepowaniu korzysta z zasoboéw podwykonawcow, firm

wskazanych w pkt 3 lit a -b.

Odwotujgcy wskazat, ze informacje o podmiotach, z ktérych zasobow Sweco
nie sg co najmniej od dnia 22 maja 2018 roku tajemnicg przedsiebiorstwa, gdyz sg one
powszechnie dostepne, w tym sg znane Odwotujgcemu.

Wobec faktu, ze powszechnie znane jest juz, z kim Sweco ma zamiar wspotpracowac przy
realizacji przedmiotu zamowienia oraz na czyich zasobach opiera wykazanie spetniania
warunku udzialu w postepowaniu - kolejnym krokiem Zamawiajgcego powinno by¢
udostepnienie dokumentéw dotyczgcych w/w podmiotdw, tj. zaréwno dokumentéw JEDZ, jak
i oSwiadczen o udostepnienia zasobow. Podkreslic nalezy, ze w dokumencie JEDZ poza
nazwg podmiotu udostepniajgcego zasoby nie znajdujg sie zadne informacje mogace
spetniac przestanki definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym Zzadanie odwotania jest
zasadne.

Z kolei zastrzezenie cafosci oswiadczen o udostepnienie zasobdw stanowi oczywiste
naruszenie prawa. Jak juz wskazywano zastrzec mozna informacje, a nie cate dokumenty.

Tymczasem Sweco zastrzegto cate dokumenty, zas Zamawiajgcy bezkrytycznie, nie
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analizujgc zasadnosci zastrzezenia, uznat to zastrzezenie za skuteczne. Tymczasem nie jest
mozliwe, aby cate os$wiadczenie zawierato wylgcznie informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Sweco nie wykazato w uzasadnieniu, ze dokument zawiera wylgcznie
tamie informacje. Wrecz przeciwnie - argumentacja Sweco de facto ogranicza sie twierdzen,
ze wolg Sweco i w/w podmiotow jest, aby fakt wspodtpracy nie byt jawny i znany
powszechnie. Tymczasem - jak juz wskazano - fakt tej wspoétpracy jest juz obecnie jawny.
Zatem cata argumentacja podana przez Sweco stata sie bezprzedmiotowa, zas innej
argumentacji w uzasadnieniu Sweco nie wskazato. Takze zatem w tym zakresie zgdanie
odwofania jest zasadne.

Wyjasnienia ztozone w trybie art. 90 ust 1 ustawy

Odwotujgcemu nie udostepniono istotnej czesci wyjasnien ztozonych przez Sweco w trybie
art. 90 ustawy, a jedynie wezwanie do wyjasnien w tym zakresie wystosowane przez
Zamawiajgcego oraz jawng czes¢ wyjasnien - uzasadnienie zastrzezenia jawnosci
dokumentu.

Zdaniem Odwotujgcego przedmiotowe uzasadnienie nie wykazuje ziszczenia sie wszystkich
trzech przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, a zatem sama merytoryczna tres¢ wyjasnien
nie mogta zostac skutecznie zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Wskaza¢ nalezy, ze zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa podlegajg informacje, a
nie dokumenty. A zatem wadliwe jest zastrzeganie catosci dokumentow, jesli niektére czesci
dokumentéw nie sg informacjami, w stosunku do ktérych zastrzezenie moze w ogole mieé
miejsce. Wskazaé tutaj nalezy na cytowanie pogladéw orzecznictwa czy doktryny, ogdine
informacje o danym wykonawcy czy tez ogolne informacje o rynku ustug nadzoru i inne
podobne. Takie czesci pism zawsze powinny by¢ udostepnione.

Odwotujgcy wskazuje tez, ze wedlug niego Sweco nie wykazat tez, ze informacje zawarte w
wyjasdnieniach majg wartos¢ gospodarczg czy tez, ze sg informacjami organizacyjnymi jego
przedsiebiorstwa. Opierajgc sie na doswiadczeniu wynikajgcym z dotychczas sktadanych
przez Sweco wyjasnien mozna stwierdzi¢, ze przedmiotowe wyjasnienia sg ogélnikowe i w
ogole nie odnoszg sie do tresci konkretnej oferty ztozonej w tym postepowaniu.

Nalezy zatem uznaé, ze wykonawca Sweco nie spetnit wymagan skutecznego zastrzezenia
ztozonych wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa, zas Zamawiajgcy bezkrytycznie uznat
samg czynnoS¢ zastrzezenie za skuteczng, nie badajac w ogole, czy zostaty spetnione
wymagania ustawowe. Zarzut naruszenia prawa w zakresie odmowy udostepnienia
przedmiotowych wyjasnien zastuguje zatem na uwzglednienie.

Odwotujgcy wskazat, ze w w/w wyroku sygn. akt KIO 2087/17 Izba badata takze zasadnos$¢
objecia catosci wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny jako tajemnica przedsiebiorstwa i

takze w tym przypadku stwierdzita, ze wyjasnienia te nie mogg zosta¢ uznane w catosci za
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informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, dokonujgc szczegdtowej analizy tresci
wyjasnien, wskazujac na ich ogolnikowos¢ i brak konkretow: ,Wykonawco S., w jego punkcie
t - Informacje wstepne -polemizuje z tresScig wezwania zwraca uwage na ogolnikowosé
wezwania, powotuje sie na komentarze do ustawy oraz orzecznictwo, na zakonczony
przetarg, na doswiadczenie wykonawcy (str. 2 do 7). W cz. Il - oznaczonej jako
"Szczegotowe wyjasnienia dotyczgce zaoferowanej ceny" - ponownie zapowiada
szczegoOtowos¢ wyjasnien i wskazuje od str 8 na wymagane elementy kalkulacyjne wedtug
SIWZ, ustawe o minimalnym wynagrodzeniu za prace i zapewnia, ze przyjete koszty nie sg
nizsze niz to wynagrodzenie oraz, ze w cenie uwzgledniono wszystkie wymagane koszty
realizacji zamowienia. W Kkolejnych punktach w tej czesci ponownie zapewnia,
ze uwzgledniono catosciowo koszty zatrudnienia kluczowych zespotow (Statego
i Zmiennego), wskazuje na kadre i jej stabilno$¢ oraz lokalizacje biur projektowych
w regionach i wspotpracujgcych, zasady zatrudniania, takze personelu administracyjnego.
Na str. 11 przykladowo wskazuje na metodologie obliczania zryczattowanych kosztow
za realizacje obowigzkéw w odniesieniu do zadania nr 1, nr 2 i nr 3 - czyni to opisowo
z komentarzem, ktére roboty mogg wystgpic incydentalnie lub, ktére sg w jego ocenie drobne
oraz, ktére mogg powodowac zmniejszenie zaangazowanie oséb na stanowisku inspektora
drogowego oraz kolejowego. W dalszej czesci tego punktu wskazuje ogdlnie na zagadnienie
opiniowania dokumentacji na doswiadczenie personelu, co ma minimalizowa¢ ryzyka,
na mozliwos¢ zatrudnienia dodatkowych ekspertow z osdb miejscowych, innych niz etatowi
pracownicy wykonawcy. Nadmienia takze o posiadaniu certyfikowanego systemu
zarzagdzania jakoscig. W punkcie 2 tej czesci ["Sprzyjajgce warunki wykonywania
zamowienia"] wskazuje na: 2.1. Doswiadczenie na podobnym projekcie inwestycyjnym i 2.2.
Posiadane zasoby na rynku lokalnym — inne czynniki cenotworcze. W tym obszarze znowu
postuguije sie ogodlnikami wskazuje na §9 Warunkéw Umowy i na pkt 4.2.1 OPZ, takze na pkt
3.2.1 przypisujgc do zadan lokalizacje 4 biur. Takze co do kosztow finansowych wyjasnienia
odnosi do ogodlnych stwierdzen i zapewnien, (tak do str 18). W punkcie 3 tej czesci wbrew
zapowiedzi w jego tytule - "Specjalizacja i efekt skali - w zakresie kosztéw ogdinych
i kosztow administracyjnych" - dalej omawia charakterystyke firmy powotujgc korzysci
z funkcjonowania S. w ramach Grupy Kapitatowej S. AB, wskazuje ogdlnie na korzysci
wynikajgce z wykorzystywania systeméw informatycznych do zarzgdzania projektami
opierajgcy sie na orzecznictwie KIO w innych sprawach i uznajg, ze taka informacja
zastuguje na kwalifikacje nowoczesnych metod zarzadzania i nowoczesnej technologii oraz
zaliczenia ustug projektowych do ustug intelektualnych. Dalej podaje jakie korzysci dzieki tym
systemowym mozna osiggngc: cyt "dzieki temu praca jest wielokro¢ bardziej efektywna i

skuteczna". (str 20). Wskazuje w 5 punktach na Gtowne zalety systemu informatycznego
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stosowanego przez S.. W reasumpcji zapewnia, ze te opisane w pisSmie nowoczesne
technologie i narzedzia informatyczne do zarzadzania czasem personelu i kosztow
funkcjonujgcych w firmie 5. (...) nalezg one do grupy czynnikow (majgcych wptyw na cene)
osiggalnych i charakterystycznych li tylko dla S. — czynniki te, sg niedostepne dla innych
wykonawcow", (str. 22). Dalej zapewniajgc realnos¢ ceny powotuje sie na opinie UZP wyrok
1028/07. Wreszcie na str. 23 wskazuje na zaktadany % zysku. (...) Izba stwierdza, ze tresé
uzasadnien dla tych zastrzezenh nie pozwala uznaé, ze zawarte w nich informacje zastugujg
na ochrone. (...) lzba stwierdza, ze w powyzszym zakresie wyjasnienia z pisma z 4/07/2017
w ieao pozostatej czesci nieujawnionej - z wytgczeniem danej o zaktadanym procencie zysku
oraz dokumenty bankowe informujgce o stanie konta wykonawcy S. - takze nie zastugujg na
ochrone. Jak wskazano pismo to zawiera ogolniki, a w przypadku stosowanych systemach
informatycznych, o ile wykonawca zada ich poufnosci powinien wykazac z jakiego powodu
same nazwy zastugujg na taka szczegolna ochrone."

Dokumentacja postepowania w czeSci dotyczgcej oceny oferty Sweco w kryteriach
pozacenowych - Doswiadczenie zawodowe Specjalisty nr 1- Kierownika Personelu inzyniera
- inzyniera Rezydenta oraz Doswiadczenie zawodowe Specjalisty nr 2 - Zastepcy Kierownika
Personelu Inzyniera - Zastepcy Inzyniera Rezydenta.

Odwotujgcy nie otrzymat dokumentacji dotyczgcej oceny oferty Sweco w kryteriach
pozacenowych. Z tresci protokotu nie wynika, czy taka dokumentacja w ogole istnieje.
Jednakze Zamawiajgcy musiat oceni¢ oferty w kryteriach pozacenowych - a zatem z takiej
oceny, zgodnie z zasadg okre$long w art. 8 ust. 3 ustawy - musiat tez sporzadzi¢
dokumentacjg: np. protokét z obrad komisji, notatki z prac komisiji, itp. Odwotujgcy nie ma
wiedzy, czy Zamawiajgcy w ogole dokonat jakiejs oceny ofert w tym zakresie.

Z kolei brak udostepnienia takich dokumentéw uniemozliwia Odwotujgcemu sprawdzenie,
czy oferta Sweco zostata prawidtowo oceniona.

Nie jest mozliwe, aby dokumenty takie zawieraty wylgcznie informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa.

Ciezar dowodu

Podkreslana powyzej kwestia precyzyjnego wykazania przez Sweco ziszczenia sie
przestanek definicji legalnej jest powigzana z kwestig cigzaru dowodu. Ot6z cigezar dowodu
w zakresie zasadnego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa cigzy na tym wykonawcy,
ktory takg tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegt. Poglad ten Odwotujgcy opiera zaréwno
na zasadzie zdrowego rozsadku - tylko ten, kto zastrzega tajemnice przedsiebiorstwa wie,
jakie sg podstawy tego zastrzezenia - jak i na dotychczasowym orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej oraz brzmieniu przepisu art, 8 ust. 3 ustawy. W sytuacji takiej jak niniejsza

Odwotujgcy nie moze przedstawi¢ dowodow, ze jakies informacje zostaty bezzasadnie objete
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tajemnicg przedsiebiorstwa, gdyz Odwotujacy - nie znajgc ich tresci - nie moze wskazac
zadnych argumentoéw czy tez dowoddéw. Moze powotywacé sie wytgcznie na ogdlne zasady -
co tez uczynit w odwotaniu. Odnoénie ciezaru dowodu w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa
Krajowa lzba Odwotawcza wypowiadata sie wielokrotnie, przyktadowo w wyroku z dnia 17
maja 2017, sygn. akt KIO 864/17 i 872/17, wyroku z dnia 21 marca 2012 roku sygn. akt KIO
457/12, w wyroku z dnia 5 marca 2012 roku sygn. akt KIO 331/12 i 33/12.

Odwotujgcy podniost, ze przy rozpatrywaniu mozliwosci objecia danych informacji zawartych
w ofercie tajemnicg przedsiebiorstwa nalezy wzig¢ pod uwage fakt, iz zasada jest jawnosé
postepowania, za$ zastrzeganie jako tajemnicy przedsigbiorstwa dokumentéw stanowigcych
dokumentacje postepowania - jest wyjagtkiem od tej zasady. Stanowisko takie jest
ugruntowane w linii orzeczniczej Krajowej lzby Odwotawczej — odwotujgcy wskazatl na
orzeczenia: wyrok sygn. akt KIO1016/12, wyrok sygn. akt KIO 457/12, wyrok sygn. akt KIO
223/12, KIO 248/12 i KIO 261/12.

Skoro zatem objecie czesci oferty oraz dokumentacji tajemnicg przedsiebiorstwa jest
wyjatkiem od podstawowe] zasady zamowieh publicznych - to nalezy w tym zakresie
stosowa¢ zasade exceptiones non sunt extendendae - czyli zasade zakazu wykiadni
rozszerzajgcej wyjatkdw. Tym samym kazde odejscie od zasady jawnosci postepowan
0 udzielenie zaméwienia powinno by¢ traktowane bardzo wasko, z koniecznoscig
przedstawienia przez podmiot zastrzegajgcy jawnosc¢ oferty szczegdtowego uzasadnienia
oraz wykazania tgcznego spetniania 3 przestanek ustawowych dla kazdego przypadku
objecia danego dokumentu tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie moze byé mowy o zadnym
»-<domniemaniu" tajemnicy, czy tez przyjeciu przez Zamawiajgcego ,nha stowo", ze przestanki
sg spetnione. Jesli dany wykonawca obejmujacy jakgs cze$¢ dokumentacji postepowania
tajemnicg przedsiebiorstwa nie wykazat spetniania przestanek oraz nie przedstawit dowodow
- to Zamawiajgcy (w trakcie oceny ofert) powinien udostepni¢ takie dokumenty pozostatym
wykonawcom lub tez Izba (na etapie postepowania odwotawczego) powinna nakazaé

Zamawiajgcemu takie odtajnienie i udostepnienie.

Il. Zaniechanie odrzucenia oferty Sweco - razgco niska cena w stosunku do przedmiotu

zamowienia, brak ztozenia wyjasnienn potwierdzajacych, ze oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny i obalajgcych domniemanie razaco niskiej ceny,

nieprawidfowa ocena przez Zamawiajgceqo ztozonych wyjasnien.

Odwotujgcy wskazat, ze zarzut ztozenia nieprawidtowych wyjadnien oraz zarzut
nieprawidtowej oceny tych wyjasnien przez Zamawiajgcego, a w konsekwencji zarzut
zaniechania odrzucenia oferty Sweco, moze zosta¢ oceniony dopiero po uzyskaniu przez

Odwotujgcego dostepu do wyjasnien. W zwigzku z powyzszym przedmiotowy zarzut
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podnoszony jest jedynie z ostroznosci procesowej. Odwotujgcy wskazuje, ze zarzut
naruszenia art. 90 ust. 1 - 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy powinien bra¢ swéj poczatek w
wyjasnieniach (w tresci wyjasnien).
Odwotujgcy wnidst o nie rozpatrywanie przedmiotowego zarzutu (jako przedwczesnego) w
przypadku, gdy Izba uzna za zasadny zarzut wskazany w pkt 1 uzasadnienia powyze;.
Odwotujgcy wskazat na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lutego 2017 roku,
sygn. akt KIO 242/17. Odwotujgcy wskazat, ze podobnie Krajowa Izba Odwotawcza orzekta
w wyroku z dnia 4 wrzesnia 2017 roku, sygn. akt KIO 1713/17, w ktérym Izba uwzglednita
odwotanie i nakazata uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci oceny i badania ofert oraz udostepnienie wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny wraz z uzasadnieniem objecia tych wyjasnien tajemnicg - reszte
zarzutdw pozostawiajgc bez rozpoznania jako przedwczesne. Odwotujgcy podat, ze
ponizsza argumentacja wskazywana jest jedynie z ostroznosci procesowe;.
Brak ztozenia wyjasnien potwierdzajgcych, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny i
obalajgcych domniemanie razgco niskiej ceny; nieprawidtowa ocena przez Zamawiajgcego
ztozonych wyjasnien.
W dniu 6 lutego 2017 roku Zamawiajacy w trybie art. 90 ust. 1, la i 2 ustawy wezwat Sweco
do zlozenia wyjasnien, w tym zlozenia dowoddéw, dotyczgcych elementéw oferty majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny. Oprécz ogdélnego wezwania stanowigcego powtérzenie brzmienia
art. 90 ustawy Zamawiajgcy wskazat, ze wymaga wskazania w wyjasnieniach ,elementow
kalkulacyjnych i konkretnych zatozen, z uwzglednieniem danych liczbowych odnoszgcych sie
w szczegdlnosci do kosztéw wykonania zamdowienia takich jak:

— Kkoszty pracy oséb zaangazowanych w wykonanie zamowienia,

— koszty dojazdu do migjsca wykonania zamowienia,

— koszty zakwaterowania,

— koszty zorganizowania i statego utrzymania biura na terenie miasta Szczecin,

— koszty biurowe,

— koszty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i koszty OC,

— koszty zwigzane ze $wiadczeniem ustug przez personel Wykonawcy,

— inne koszty dodatkowe, w tym réwniez koszty zwigzane z powierzeniem wykonania

cze$ci zamowienia podwykonawcom."

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze do wyjasnien musza zosta¢ dotgczone dowody.
Odwotujgcy podkreslit, ze nie mdgt zapoznacé sie z trescig ztozonych przez Sweco wyjasnien.
Odwotujgcemu udostepniono jedynie jawng cze$S¢ wyjasnien, obejmujgcg uzasadnienie
zastrzezenia jawnos$ci wyjasnien oraz informacje dotyczgce wczesniejszych postepowan o

udzielenie zaméwienia publicznego. Jednakze opierajgc sie na doswiadczeniu w zakresie
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wyjasnien skfadanych w innych postepowaniach przez Sweco mozna przyjaé, ze takze
przedmiotowe wyjasnienia nie zawierajg zadnych obiektywnych czynnikdéw uzasadniajgcych
zaoferowanie tak niskiej ceny oferty oraz nie zawierajg elementow kalkulacyjnych dla
wszystkich pozycji kosztowych ceny oferty. Zdaniem Odwotujgcego Sweco nie wskazat w
wyjasdnieniach zadnych czynnikéw, ktore nie istniejg w stosunku do Odwotujgcego, a ktére
mogtyby uzasadnia¢ zaoferowanie tak niskiej ceny, jakg zaoferowat Sweco.
Powyzsze stanowisko potwierdza takze treS¢ wyjasnien w czesci udostepnionej - Zamiast
odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego zawiera ona wytgcznie:
- kwestionowanie sposobu oszacowania przez Zamawiajgcego wyceny przedmiotu
zamoéwienia: ,wartym podkreslenia jest fakt, iz wycenia przedmiotu zamdwienia dokonywana
przez Zamawiajgcego, co do zasady (jak podkreslajg to Komentatorzy Pzp, jak i
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotgwczej) jest liczona dla standardowego, przecietnego
wykonawcy."
- polemike z trescig wezwania - juz w tym pismie Sweco wskazuje, ze wezwanie to zawiera
.2gdanie przedstawienia wyjasnien w zakresie czesci kosztow, ktdére wykonawca bedzie
musiat ponies¢ w trakcie realizacji zamowienia, a ktore nie stanowig wszystkich kosztéw,
jakie zostaty przewidziane w budzecie ofertowym", oraz ,Oznacza to, ze Zamawiajgcy
pozostawit Wykonawcy swobode i dowolnosé w zakresie samej formy wyjasnien, wyboru
i opisania tych elementéw oferty, ktére zdaniem Wykonawcy majg istotny wptyw
na zaproponowang cene, jak réwniez - co bardzo wazne - stopnia szczegotowosci kalkulaciji
ceny ofertowej."
- zgadywanie podstaw dziatania Zamawiajgcego: ,Powyzsze w ocenie Wykonawcy oznacza,
ze podstawg dziatania Zamawiajgcego nie sg faktyczne i obiektywne watpliwosci tegoz
Zamawiajgcego, czy nasza firma bedzie w stanie wykona¢ to zamodwienie
za zaproponowang cene. W ocenie Wykonawcy Zamawiajgcy wykonuje li tylko obowigzek
narzucony na niego przez ustawodawce wynikajgcy z tresci ort. 90 ust la pkt 1 Pzp
- zestawienie cen w innych postepowaniach, z ktérych Zadne nie jest podobne
do przedmiotowego postepowania.
Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie dokonat odpowiedniej analizy ztozonych
wyjasnien, analizy tresci i ewentualnych dotgczonych dowodow. Jest to zaniechanie
Zamawiajgcego, ktore narusza przepisy ustawy. Wskazat na orzeczenie Sgdu Okregowego
w Warszawie wyroku z dnia 5 stycznia 2007 roku, sygn. akt VV Ca 2214/06.
Odwotujgcy podnidst, ze w cenie oferty wykonawca Sweco nie ujgt miedzy innymi ponizej
wskazanych czynnikdw cenotworczych, {j.:

— zapewnienia w wymaganej przez Zamawiajgcego dostepnosci jednostki ptywajacej

klasy lodowej,
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— kosztéw monitoringu przyrodniczego,

— kosztéw nadzoru srodowiskowego,

— kosztéw nadzoru saperskiego i archeologicznego,

— kosztéw badan geochemicznych oraz monitoringu parametrow fizykochemicznych,

— kosztéw zabezpieczenia oznakowania nawigacyjnego,

— kosztéw szczegdtowego Raportowania i materiatdéw wymaganych do pozyskania,

— kosztéw zawiadamiania, opiniowania i rekomendowania rozwigzan w zakresie
wszelkich kwestii budowlanych, inzynieryjnych lub ekonomicznych wyniktych w
trakcie realizacji Inwestycji wraz z podejmowaniem stosownych decyzji w Scistej
wspétpracy z Zamawiajgcym opracowane przez specjalistbw nie wymienionych w
ramach personelu podstawowego,

— brak uwzglednienia sprzetu do fotograficznego dokumentowania budowy,

— kosztéw pracy personelu,

— ryzyka koniecznosci zmiany personelu do 14 dni od wezwania,

— kosztéw dojazdu do miejsca wykonania zaméwienia,

— kosztow zakwaterowania,

— kosztéw zorganizowania i statego utrzymania biura na terenie miasta Szczecin,

— kosztoéw biurowe,

— kosztéw zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i koszty OC,

— kosztéw zwigzanych ze swiadczeniem ustug przez personel Wykonawcy,

— kosztow  zwigzanych z  powierzeniem  wykonania cze$ci zamowienia
podwykonawcom.

— kosztéw zawieszenia realizacji ustugi i zwigzanego z nim rozwigzania umowy bez
wynagrodzenia.

Dowodem na brak ujecia powyzszych kosztow w cenie oferty jest fakt, ze koszty
te nie zostaty wskazane w przedmiotowych wyjasnieniach. Sam brak ktéregokolwiek z w/w
kosztow w wyjasnieniach wskazuje wprost, ze cena oferty Sweco jest ceng razgco niska,
gdyz nie obejmuje wszystkich kosztéw, ktdre nalezy ponie$s¢ w toku realizacji przedmiotu
zamowienia.

Domniemanie zaistnienia razgco niskiej ceny

W przedmiotowym postepowaniu powstato domniemanie prawne zaistnienia razgco niskiej
ceny w ofercie Sweco - wynika to wprost zarébwno z poréwnania ceny ofert z szacunkowg
warto$cig zaméwienia, jak i ze $rednig ceng ofert — podat w tym zakresie orzeczenie Sadu
Okregowy w Warszawie wyrok z dnia 25 sierpnia 2015 roku, sygn. akt XXIIl 1072/15.
Wartos¢ zaméwienia podana przez Zamawiajgcego w Protokole postepowania (pkt 2 druku

ZP-PO) to kwota 24.654.471,54 ztotych bez VAT (z zamdéwieniami dodatkowymi). Z kolei
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bezposrednio przed otwarciem ofert jak kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na realizacje

zamdéwienia Zamawiajgcy wskazat kwote 30.325.000 ztotych.

Odwotujgcy przedstawit stosunek cen ofert brutto do szacunkowej wartosci zamowienia
brutto:
— Sweco — cena oferty brutto 11 562 000,00 zt brutto; procent szacunkowej wartosc
zamowienia 38%,
— Odwotujgcy - cena oferty brutto 20 899 815,60 zt brutto; procent szacunkowej
wartosci zamowienia 69%.
Srednia cena ofert to 16 230 907,80 zt brutto, a stosunek ceny ofert do $redniej ceny ofert
WYNosi:
— Sweco - cena oferty brutto 11 562 000,00 zt brutto; procent sredniej ceny ofert 71 %,
— Odwotujgcy - cena oferty brutto 20 899 815,60 zt brutto; procent sredniej ceny ofert
129 %.
Zgodnie z rozktadem ciezaru dowodu, to wykonawca wezwany w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
do zlozenia wyjasnien zobowigzany jest do wykazania, ze zaoferowana przez niego cena nie
jest ceng razgco niskg, ze obejmuje wszystkie elementy przedmiotu zamdwienia oraz ze
gwarantuje nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia. Tak przyktadowo Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z dnia 18 kwietnia 2017 roku, KIO 613/17. Odwotujgcy
argumentowat, ze jak wynika z argumentacji przedstawionej powyzej - Sweco nie sprostat
cigzagcemu na nim obowigzkowi wykazania dowodowemu, za$ ztozone wyjasnienia s3g
nieprecyzyjne, niekonkretne i ogdlnikowe. Wskazat orzeczenie Sadu Okregowego w

Warszawie, wyrok z dnia 14 marca 2017 roku, sygn. akt XXIIl Ga 967/16.

Il. Zaniechanie wykluczenia Sweco na podstawie przepisu art. 24 ust 12,16 i 17 ustawy.

Podanie nieprawdziwych informacji w zakresie dysponowania sprzetem

Sweco wskazato, ze specjalistycznym sprzetem niezbednym do wykonania zamowienia
bedzie dysponowac w oparciu o podwykonawcow.

Wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego wskazani podwykonawcy nie posiadali na dzien
ztozenia ofert przedmiotowego sprzetu, wskazanego w Rozdziale V, pkt. 3 ¢) SIWZ. Sweco
byt zobowigzany sprawdzi¢ prawdziwos¢ oswiadczen podwykonawcow, w tym - czy
rzeczywiscie posiadajg specjalistyczny sprzet wymagany przez Zamawiajgcego.

Brak wskazania przez Sweco na okoliczno$¢ uprzedniego wprowadzenia w bigd przy
dostarczaniu informacji Zamawiajgcemu

Sweco na str, 10 JEDZ w czesci Il Podstawy wykluczenia w pkt C ,Podstawy zwigzane
z niewyptacalno$cia, konfliktem intereséw lub wykroczeniem zawodowym" w ostatniej pozycji

tabeli zaznaczyt ,TAK". A zatem Sweco ztozylo oswiadczenie, ze potwierdza, ze nie jest
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winne powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu informacji wymaganych do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetniania warunkéw kwalifikacji.
Oswiadczenie to nie jest zgodne ze stanem faktycznym, a tym samym Sweco wprowadzit
Zamawiajgcego w btad - i podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i/lub 17
ustawy.

Sweco zatait przed Zamawiajagcym fakt, ze w postepowaniu prowadzonym przez PKP
Polskie Linie Kolejowe SA na ,Zarzadzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadan
inwestycyjnych w ramach projektu ,Poprawa bezpieczenstwa na skrzyzowaniach linii

kolejowych z drogami - Etap | - czes¢ przejazdowa™ wprowadzit Zamawiajgcego w btad
poprzez podanie nieprawdziwych informacji odnoédnie dysponowania osobg specjalisty,
niezbedng do wykazania spetniania warunkéw w postepowaniu. Okoliczno$¢ ta zostata
potwierdzona wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 pazdziernika 2017 roku, sygn.
akt KIO 2087/17. Odwotujgcy wskazuje, ze w/w wyrok lzby nie zostat zaskarzony w w/w
czesci, w szczegolnosci Sweco w ogole nie wniosto skargi na przedmiotowy wyrok Izby - tym
samym nalezy uznac¢, ze Sweco uznato przedmiotowy wyrok za prawidlowy. Zatem nalezy
uznaé, ze przedmiotowy element stanu faktycznego jest bezsporny pomiedzy stronami.
Sweco - poprzez niewniesienie skargi - przyjeto za prawidtowe ustalenie Izby, ze Sweco
wprowadzito zamawiajgcego PKP PLK SA w btad w sposéb zawiniony.

Skutkiem powyzszego powinno by¢ wskazanie przez Sweco w przedmiotowej czesci JEDZ,
iz wprowadzito juz uprzednio Zamawiajgcego w btad przy dostarczaniu informacji
do weryfikacji spetniania kwalifikacji. Brak takiego wskazania wskazuje na okolicznosé, iz
zamiarem Sweco jest dalsze wprowadzenie Zamawiajgcych w bfgd, w tym w szczegolnosci
ukrywanie przez Zamawiajgcym informaciji, ze Krajowa lzba Odwotawcza orzekta juz wobec
Sweco naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Zdaniem Odwotujgcego powinno to sie
wigza¢ z podjeciem przez Sweco na etapie sktadania ofert procedury samooczyszczenia.
Zaniechanie zastosowania takiej procedury na etapie sktadania oferty powoduje, ze nie jest
juz obecnie mozliwe jej zastosowanie. A to wobec faktu, ze procedura taka skutecznie moze
by¢ zastosowania wylgcznie z inicjatywy wiasnej wykonawcy. Préba wszczecia takiej
procedury w momencie, gdy fakt podania informacji wprowadzajgcych w bfgd zostat
wskazany przez innego wykonawce czy tez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat na poglady Krajowej Izby Odwotawczej odnosnie terminu
na przeprowadzenie procedury samooczyszczenia: wyrok z dnia 18 kwietnia 2017 roku,
sygn. akt: 576/17, wyrok z dnia 13 lutego 2018 roku, sygn. akt KIO 185/18, wyrok z dnia 2
lutego 2018 roku, sygn. akt KIO 113/18, KIO 116/18, wyrok z dnia 28 lutego 2018 roku, sygn.
akt KIO 274/18. Podobnie w wyroku z dnia 2 maja 2018 roku, sygn. akt KIO 596/18

(tak w ustnych motywach rozstrzygniecia, brak uzasadnienia na pismie).
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i uczestnika postepowania
odwolawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron oraz uczestnika postepowania odwolawczego Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze
zmianami; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej 28 maja 2018 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity

na posiedzeniu z ich udziatem.

|zba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okreSlone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma Ilub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie, a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie

w trakcie rozprawie, do protokotu.

Izba uwzglednita rowniez stanowiska pisemne zawarte w:
— piSmie Zamawiajgcego z dnia 13 czerwca 2018 roku OdpowiedZz Zamawiajgcego
na odwofanie, oraz w piSmie z dnia 20 czerwca 2018 roku Pismo Zamawiajgcego

z zatgczonymi dowodami, ktore |zba dopuscita w poczet materiatu dowodowego,
— pismie Odwotujgcego z dnia 12 czerwca 2018 roku Pismo procesowe Odwotujgcego

oraz pismo z dnia 21 czerwca 2018 roku Pismo procesowe - stanowisko koricowe

Odwotujgcego,
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— pismie uczestnika postepowania odwotawczego z dnia 14 czerwca 2018 roku Pismo

procesowe Przystepujgcego oraz pismo z dnia 21 czerwca 2018 roku Pismo

procesowe Przystepujgcego.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i zlozone w trakcie rozprawy przez uczestnika

postepowania odwotawczego:

dowdd nr 1 - dokumenty Sweco Consulting spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Poznaniu odtajnione z postepowania na Petnienie nadzoru nad
projektem i realizacjg Robot oraz zarzgdzanie Kontraktem pn.: ,Usprawnienie
potaczenia komunikacyjnego pomiedzy wyspami Uznam i Wolin w Swinouj$ciu —
budowa tunelu pod Swing”,

dowdd nr 2 - wyjasnien odnoszace sie do zaoferowanej ceny, ujawnione, ztozone
przez Sweco Consulting spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez PKP PLK S.A..

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i zlozone w trakcie rozprawy przez uczestnika

postepowania odwotawczego:

dowdéd nr 3 — objety Tajemnicg Przedsiebiorstwa — dokument zawierajgcy

szczegdtowy raport dotyczacy zysku Sweco Consulting spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu (dalej: ,Sweco”) w realizacji ustugi
Petnienia funkcji inzyniera w rozumieniu Warunkéw Kontraktowych FIDIC oraz
wykonanie w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego czynnosci i /lub obowigzkéw
Monitoringu Przyrodniczego dla Inwestycji pod nazwg ,Modernizacja toru wodnego
Swinouj$cie — Szczecin (Kanat Piastowski i Mielinski) etap Il, strona wschodnia i
zachodnia”,

dowdd nr 4 — objety Tajemnicg Przedsiebiorstwa — dokument zawierajgcy dwa

o$wiadczenia oraz o$wiadczenie w formie graficznej,

dowdd nr 5 — materiaty: zawiadomienie z dnia 23 lutego 2018 roku o ponownym
wyborze oferty najkorzystniejszej, Referencje z dnia 31 maja 2016 roku, komplet
zdje¢ dotyczacych biura w Szczecnie, ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia nr 2017/S
217-452097, umowa nr 90/109/0008/18/ Z/| na Zarzadzanie i sprawowanie nadzoru
na d realizacjg zadan inwestycyjnych w ramach Projektu ,Poprawa bezpieczenstwa

na skrzyzowaniach linii kolejowych z drogami — etap | — cze$¢ przejazdowa”.
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Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron i uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Il

Izba wskazuje, ze na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze
za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy
— Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody
do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzenn lub odparcie twierdzenn strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogg przedstawiac az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada
na Strony postepowania obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania
dowodow na stwierdzenie faktéw, z ktérych wywodza skutki prawne. Postepowanie przed
Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego postepowania
wynika, ze spér toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,
z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14
ustawy do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6
Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego
wywodzi skutki prawne nalezy wskazaé, iz wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1
ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogodlne reguty, a mianowicie
wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie
okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie
osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat
(na tym cigzy dowod kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).
Ponadto, co dla rozpoznania tej sprawy jest niewatpliwie istotne, zgodnie z przepisem art.
190 ust 1a ustawy dotyczgcym postepowania odwotawczego, wprowadzajgcym szczegolng
regulacje dotyczacg spraw o0 cene razgco niskg - ciezar dowodu, Ze oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktory jg ztozyl, jezeli jest strong albo
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uczestnikiem postepowania odwotawczego; 2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt

oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.

V.

W zakresie poszczegolnych zarzutdw odwotania:

W _zakresie zarzutu zaniechanie wykluczenia Sweco na podstawie przepisu art. 24

ust 12, 16 17 ustawy — lzba uznata zarzut za niezasadny.

W zakresie podniesionego przez Odwotujgcego naruszenia w zakresie podania
nieprawdziwych informacji w zakresie dysponowania sprzetem — Izba uznata, ze Odwotujgcy
nie wykazat w swoim odwotaniu poniesienia tego zarzutu.

Uzasadnienie faktyczne odwotania, czyli kluczowy element zarzutu odwotania, w zakresie
zaniechania wykluczenia Swecko jest lakoniczne, jednozdaniowe i oparte o ,jakas” wiedze
Odwotujgcego. Odwotujacy nie wskazat niczego co pozwalatoby na analize tego twierdzenia.
Wiedza Odwotujgcego, a tym bardziej najlepsza jego wiedza, niewatpliwie stanowi dobro,
ktérego nie sposéb oceni¢ — jednakze dla budowania zarzutu odwotania samo takie
stwierdzenie nie jest wystarczajgce. Gdyby przyjg¢ tak konstruowane ,zarzuty” za poprawng
praktyke to w zasadzie kazde lakoniczne, ogdlne, niczego nie obrazujgce stwierdzenie
nalezatoby poddawac ocenie — to natomiast sprowadzitoby sie do kuriozalnych czynno$ci
poszukiwania przez Izbe argumentacji popierajgce twierdzenia odwotujgcych. Izba
rozpoznaje odwotanie w zakresie podniesionych zarzutéw odwotania, ktére to zarzut poza
podaniem podstawy prawnej dla jego skutecznosci wniesienia wymagajg uzasadnienia
faktycznego, doktadnego, szczegétowego i dajgcego sie poddac ocenie.

W rozpoznawanym przypadku Odwoltujgcy znat, wiedziat jakiego sprzetu wymagat
Zamawiajgcy w dokumentacji postepowania oraz, jak podnosit to w trakcie rozprawy i podat
w odwotaniu, wszedt w posiadanie wiedzy o firmach podwykonawcow, tym samym miat
mozliwos¢ jednoznacznego okreslenia rodzajow sprzetow, ktérych wedtug jego najlepszej
wiedzy podmioty te nie posiadaty. W ugruntowanym orzecznictwie lzby wskazywane byto
wielokrotnie znaczenie uzasadnienia faktycznego podnoszonych naruszeh prawa, a jego
brak uznany kazdorazowo jest za brak okreslenia zarzutu odwotania (tak np. wyrok sygn. akt
KIO 179/17 lub wyrok sygn. akt KIO 1075/18).

Odnosnie naruszenia wskazanych przez Odwotujgcego przepiséw ustawy w zakresie

braku wskazania przez Sweco informacji w Jednolitym Europejskim Dokumencie
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Zamowienia (dalej: ,JEDZ) i uprzedniego wprowadzenia Zamawiajgcego w btad przy
dostarczaniu informacji — w ocenie Izby zarzut ten jest niezasadny.

Zgodnie z trescig formularza JEDZ wynikajaca z rozporzgdzenia wykonawczego Komisji
(UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgcego standardowy formularz jednolitego
europejskiego dokumentu zamowienia (Dz. Urz. UE nr L 3 z 6.1.2016, str. 16) w czesci lll
litera C wykonawca sktadajgcy dokument musi oswiadczy¢: Czy wykonawca moze
potwierdzi¢, ze: a) nie jest winny powaznego wprowadzenia w bigd przy dostarczaniu
informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji
spetnienia kryteriow kwalifikacji; b) nie zatait tych informacji; c) jest w stanie niezwtocznie
przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce wymagane przez instytucje zamawiajgcq lub podmiot
zamawiajgcy; oraz d) nie przedsiewzigt krokéw, aby w bezprawny sposob wplyngc¢ na proces
podejmowania decyzji przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy, pozyskac
informacje poufne, ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, lub wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w btgd informacje, ktére
mogg miec¢ istotny wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia
zamowienia? Wykonawca skiadajgc oswiadczenie obowigzany jest zaznaczy¢ ,Tak” lub
.Nie”. Sweco znaczyt w ztozonym formularzu JEDZ — Tak, czyli wskazato, ze nie jest winne
powaznego wprowadzenia w bigd przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji
braku podstaw wykluczenia lub weryfikacji spetnienia warunkéw  kwalifikaciji

z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Izba wskazuje, ze w dokumencie Instrukcja wypetnienia Jednolity Europejski Dokument
Zamowienia JEDZ (European Single Procurement Document ESPD) przedstawionym
na stronie internetowej Urzedu Zamdwien Publicznych, w sposéb jednoznaczny okreslono
W tym miejscu formularza wykonawca sktada oSwiadczenie odnoSnie wprowadzenia w bigd
zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. Tym samym w sposoOb jednoznaczny zostato
przesgdzone, ze informacje, co do ktoérych wypowiada sie wykonawca dotyczg
prowadzonego przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
w ktérym sktadane jest oswiadczenie JEDZ.

Odwotujgcy stara sie wywieS¢ w swojej argumentacji, ze wykonawca powinien przedstawi¢
informacje ,uprzedniego wprowadzenia w btad”, jednakze w ocenie Izby, dane czynnosci
wykonawcy w innym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego, prowadzonego
przez innego zamawiajgcego, ktére w uzasadnieniu tego zarzutu podnosi Odwotujacy, nie
stanowig prawidtowej argumentacji. Odwotujgcy odnosi sie do zupetnie innego postepowania
0 udzielnie zamowienia publicznego oraz zdarzen jakie miaty miejsce w wyniku

prowadzonego postepowania odwotawczego oraz postepowania skargowego i stara sie
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wykazaé, ze uprzednio podejmowane decyzje przez wykonawce, w innym postepowaniu,
majg znaczenie dla obecnie prowadzonej procedury zamdéwieniowej.

Podkreslenia wymaga, ze Odwotujgcy nie wskazat przyczyny jakie w przedmiotowym,
a nie uprzednim postepowaniu - w jego ocenie - powinny stanowi¢ podstawe wykluczenia
wykonawcy Sweco z postepowania. Nie wykazat jakiegokolwiek tozsamego, zbieznego
zaistnienia faktow, ktéore mogty by lec u podstaw oceny wypetnienia przestanek
podnoszonych przez Odwotujgcego przepisow.

Proba wyktadni obowigzkéw sktadania oswiadczenia i idgcych za tym konsekwenciji jakich
zada Odwotujgcy w stosunku do wykonawcy Sweco nie miesci sie w obowigzujgcej regulaciji
prawnej, jak réwniez w ocenie Izby, przyjecie takiego sposobu rozumowania wprowadzitoby
dotychczas nieznang, bo odnoszacg sie do innych postepowan, podstawe ewentualnego
wykluczania wykonawcy w prowadzonym obecnie przez danego Zamawiajgcego
postepowaniu o0 udzielnie zamdwienia publicznego.

Prowadzitoby réwniez do kuriozalnego obowigzku poszukiwania przez Zamawiajgcego
informacji na temat ewentualnych wykluczeni wykonawcdéw w innych postepowaniach
o0 udzielnie zamdéwienia publicznego (zaréwno tych zaskarzonych jak i nie skarzonych
w postepowaniu odwotawczym), co wynika chociazby z obowigzku nalezytego prowadzenia

postepowania przez Zamawiajgcego

Izba wskazuje, ze Odwotujgcy w zadne sposob nie wykazat, aby Sweco byto winne
powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikaciji
braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji w niniejszym
postepowaniu. Reasumujgc powyzsze Izba uznata, ze nie doszto do naruszenia wskazanych

przez Odwotujgcego przepisdw ustawy art. 24 ust 12, 16 i 17 ustawy.

W zakresie zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwiazku z art. 90 ust. 3

ustawy przez nieprawidlowg ocene ztozonych przez Sweco wyjasnien, podczas gdy z tresci

zlozonych wyjasnien wynika, ze oferta zawiera cene razgco niskg oraz zarzutu naruszenia

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwiazku z art. 90 ust. 3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia

oferty Sweco, pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia, za$ wykonawca Sweco nie ziozyt wyjasnien spetniajgcych wymagania

okreslone w art. 90 ust. 1-3 ustawy — lzba zarzut uznata za niezasadny.

Izba ustalita:
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Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1, 1a i 2 ustawy, za pismami z dnia 6
lutego 2018 roku wezwat wykonawce Sweco do udzielenia wyjasnien, w tym do ztozenia
dowoddw dotyczgcych zaoferowanej ceny oferty ztozonej przez Sweco.

Zamawiajgcy odwotat sie do tresci powotanych przepiséw ustawy (powotujgc tres¢ art. 90
ust. 1 ustawy) oraz wskazat, ze ,wyjasnienia powinny zawiera¢ elementy kalkulacyjne i
konkretne zatozenia, z uwzglednieniem danych liczbowych odnoszgcych sie w szczegolnosci
do kosztéw wykonania zamowienia takich jak:

— koszty pracy osob zaangazowanych w wykonanie zamdéwienia,

— koszty dojazdu do miejsca wykonania zamowienia,

— koszty zakwaterowania,

— koszty zorganizowania i statego utrzymania biura na terenie miasta Szczecin,

— koszty biurowe,

— Kkoszty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i koszty OC,

— koszty zwigzane ze swiadczeniem ustug przez personel Wykonawcy,

— inne koszty dodatkowe, w tym roéwniez koszty zwigzane z powierzeniem wykonania

czesci zaméwienia podwykonawcom."

Sweco za pismem z dnia 16 lutego 2018 roku zlozytlo wyjasnienia dotyczace
zaoferowanej w postepowaniu ceny oferty. Wyjasnienia zostaty ztozone w czesci jawnej oraz
w czesci niejawnej, jak rowniez do wyjasnien zostaty zatgczone dokumenty, réwniez

w czeSci jawnej oraz w czesci niejawne;.

Izba zwazyia:

Podniesiona w odwotaniu argumentacja Odwotujgcego (jak w czesci historycznej
wyroku odnoszgcej sie tresci odwotania) poprzedzona zostata wywodem na temat
nierozpoznawania zarzutu w przypadku, gdy argumentacja Odwotujgcego podniesiona w
zarzucie odnoszgcym sie do naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1, 2, 3 w zw. z
naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy, jak réwniez wskazaniem, ze zapoznat sie jedynie z
czescig jawng przedstawionych Zamawiajgcemu przez Sweco wyjasnien i opierajgc sie na
doswiadczeniu z innych postepowan, w ktérych brato udziat Sweco przyjat, ze wyjasnienia
ztozone przez tego wykonawce nie zawierajg zadnych obiektywnych czynnikow
uzasadniajgcych zaoferowanie tak niskiej ceny oferty oraz nie zawierajg informacji dla
wszystkich pozycji kosztowych ceny oferty. Wskazat Odwotujacy, cytujac fragmenty czesci
jawnej zlozonych wyjasnien (jak w czesci historycznej wyroku odnoszgcej sie tresci

odwotania), ze wyjasnienia zawierajg wytgcznie polemike ze sposobem oszacowania
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wartosci przedmiotu zamowienia, polemike z trescia wezwania, zgadywanie podstaw
dziatania Zamawiajgcego oraz zestawienie cen w innych postepowaniach, z ktorych kazde
nie jest podobne do przedmiotowego postepowania.

Wykonawca w kolejnych 19 punktach wskazat czynniki cenotworcze jakie nie zostaly ujete
przez Sweco (jak w czesci historycznej wyroku odnoszacej sie tresci odwotania), bowiem
nie zostaty ujete w wyjasnieniach tego wykonawcy, a brak ktéregokolwiek z nich
w wyjasnieniach wskazuje, ze cena oferty Sweco jest razgco niskg, gdyz nie obejmuje

wszystkich kosztéw, ktére nalezy ponies¢ w toku realizacji przedmiotu zamowienia.

W tym miejscu koniecznym jest odniesienie sie do kwestii konstrukcji zarzutow
odwotania oraz kwestii domniemania zaistnienia razgco niskiej ceny w postepowaniu
i ciezaru dowodu w przypadku zarzutow dotyczgcych razaco niskiej ceny oferty zlozonej

w postepowaniu.

W ocenie Izby, majgc na uwadze tres¢ art. 90 ust. 1la pkt 1 ustawy w przypadku,
gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zaméwienia
powickszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert, Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1
powotanego wyzej przepisu, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére
nie wymagajg wyjasnienia.

Tres¢ przepisu wskazuje w sposob oczywisty i jednoznaczny, ze zasada, czyli natozonym
na Zamawiajgcego obowigzkiem, jest kazdorazowe wzywanie wykonawcy do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu oferty, w przypadkach, gdy cena tej oferty
jest nizsza o co najmniej 30 % od warto$ci zamdwienia lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert. Taka regulacja przepisu, naktadajgca na
Zamawiajgcego skonkretyzowany obowigzek wynikajgcy jedynie z arytmetyki i nie tworzy
domniemania zaistnienia razgco niskiej ceny. Gdyby uznaé, ze powstaje takie domniemanie
to za niezasadne nalezatoby przyjg¢ stanowisko prawodawcy wyrazone w dalszej czesci art.
90 ust. 1a pkt 1 ustawy pozwalajgce na odstgpienie Zamawiajgcemu do wyzwania
wykonawcy do ztozenie wyjasnien, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych,
ktére nie wymagajg wyjasnienia dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu oferty, w przypadku
gdy ta rozbieznoS¢ wynika z niewymagajgcych wyjasnienia oczywistych okolicznosci.
Nadmieni¢ nalezy rowniez, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy zawsze, gdy
uzna , ze zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razaco

niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg jego watpliwosci co do mozliwosci
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wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie 2z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, moze zwréci¢ sie do wykonawcy
o udzielenie wyjasnien w tym zakresie. Regulacja ta jest zasadna, bowiem nalezyte
i poprawne prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przez
Zamawiajgcego jest jego obowigzkiem, a znajduje réwniez uzasadnienie w orzecznictwie
Izby, gdzie poglad ten wydaje sie by¢ ugruntowany. W orzecznictwie podkredla sie rowniez,
ze procedura wezwania do ztozenia wyjasnien z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy stanowi
obowigzek Zamawiajgcego, z jednym wskazanym przez ustawodawce wyjatkiem.

Istotnym rowniez dla tego problemu jest fakt, ze nie istniejg sztywne kryteria, jakie winny
zosta¢ spetnione, aby wyjadnienia udzielone przez wykonawcdédw na zapytanie
zamawiajgcego uznane zostaty za wystarczajgce, a ocena w kazdym konkretnym przypadku
dokonywana jest przez Zamawiajgcego, natomiast tres¢ takich wyjasnieA musi byc
postrzegana przez pryzmat zapytania.

Wykonawca zobowigzany jest zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy do wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, winien to uczyni¢ z uwagi na konsekwencje jakie
w przypadku niewykazania bedzie musiat ponie$¢ tj. odrzucenia oferty z postepowania.
Niemniej, odrzucenie oferty z postepowania przez Zamawiajgcego rowniez wymaga
uzasadnienia, w obowigzujgcym stanie prawnym aktualnym pozostaje bowiem ciezar
wskazania przez Zamawiajgcego przyczyn, dla ktérych uznaje wyjasnienia za

niedostateczne, w tym réwniez nie poparte dowodami (jezeli takowe mogg byé pozyskane).

Wykonawca  skladajgc  odwotanie = w  postepowaniu  zobowigzany jest
do przedstawienia w odwotaniu zarzutow odwotania. Izba wskazuje, ze w ramach Srodkow
ochrony prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym trescig zarzutéw odwotania - kontrola
poprawnosci dziatania Zamawiajgcego (podejmowanych przez niego czynnosci
w postepowaniu badz bezprawnych zaniechan), pod wzgledem zgodnoéci z przepisami
ustawy.

Zakres rozstrzygniecia — zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy wyznacza tres¢ odwotania —
kwestionowana w nim czynnos¢, oraz przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie
z trescig tego przepisu, lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byly zawarte
w odwotaniu. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy (analogicznie stanowi § 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpatrywaniu odwotan), odwotanie powinno wskazywaé czynnos¢ lub
zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy,
zawieraC zwiezle przedstawienie zarzutdéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci

faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym samym nalezy podkresli¢,
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ze wtasnie okreslone w ww. przepisie wymogi konstrukcyjne odwotania przesgdzaja, ze tresé
zarzutu nie jest ograniczona wylgcznie do twierdzen zawartych we wstepnej czesci
odwotania (petitum), a dotyczy réwniez okolicznosci faktycznych zawartych w sformutowane;j
przez Odwotujgcego argumentacji. Odwotanie powinno wyrazaC zastrzezenia wobec
dokonanych przez Zamawiajgcego czynnos$ci lub zaniechan, co oznacza obowigzek
zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale
przede wszystkim argumentacji odnoszgcej sie postulowanej oceny. Oznacza to zatem
konieczno$¢ odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego, jak roéwniez podjetych
czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposéb, ktéry pozwoli na uznanie, ze
podniesione zostaly konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych

Zamawiajgcemu.

Powyzsze wskazuje jednoznacznie, ze odwofanie powinno konkretyzowa¢ wskazane
naruszenie danego przepisu ustawy oraz zawiera¢ uzasadnienie wskazujgce argumentacje
faktyczng pozwalajgcg na zapoznanie sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, jego

twierdzeniami i przyczynami, dla ktérych twierdzi, ze takie stanowisko zastuguje na aprobate.

Orzecznictwo sgdéw powszechnych jak réwniez Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje na
potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalnosc
wykraczania poza jego tre$¢. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w
Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,JeSli wiec strona nie odwotuje sie do
konkretnych okolicznosci faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich
wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowaé okre$lonej,
wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe $Scistego traktowania pojecia
zarzutu wskazat rowniez Sgd Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18
kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,Z analizy powyzszych przepiséw mozna
wyciggnaé dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po pierwsze, zaréwno granice
rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sgd sg $cisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte
na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad w postepowaniu toczacym sie na
skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi w odwotaniu zarzutami i
wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.” W orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej rowniez ugruntowany jest poglad, ze dla oceny zrzutu kluczowe znaczenie ma
podanie w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego
argumentacje pozwalajacg na ocene poprawnosci zachowan (czynno$ci, zaniechan)
Zamawiajgcego, ktore kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy. W orzecznictwie

Sadu Najwyzszego wskazuje sie rowniez, ze ,powdd nie jest obowigzany do wskazania w
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pozwie podstawy prawnej swego roszczenia. ,Zgodnie z zasadg da mihi factum, dabo tibi ius
— wynikajgcg w polskim prawie procesowym z natozenia na powoda jedynie obowigzku
przytoczenia okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych Zzgdanie — konstrukcja prawna
podstawy rozstrzygniecia nalezy do sadu.” (wyrok Sgdu najwyzszego z dnia 26 czerwca
1997 roku sygn. akt | CKN 130/97). Sad Najwyzszy podkresla w swoim orzecznictwie, ze
obligatoryjnym  elementem pozwu jest przytoczenie okolicznosci  faktycznych
uzasadniajgcych zadanie pozwu (art. 187 par. 1 ust. 2 KPC), okolicznosci te stanowig
podstawe faktyczng powddztwa (causa petendi) — tak Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 2
maja 1957 roku sygn. akt Il CR 305/57. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej rowniez
ugruntowany jest poglad, ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze
przesgdzaé¢ kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby
nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okreslong norme prawng, natomiast kluczowe
Zznaczenie ma podanie w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego
i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnosci,

zaniechan) Zamawiajgcego, ktore kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujacy.

Izba wskazuje, ze poczyniona przez Odwolujgcego w czesci odwotania zawierajgcej
uzasadnienie, a odnoszacej sie do rozpoznawanego zarzutu argumentacja faktyczna jest
ogolna i nie odnoszacg sie do zadnych konkretéw. Odwotujgcy przedstawiajgc okolicznosci
faktyczne dotyczgce ztozonej oferty nie wskazat Zzadnych sprecyzowanych informaciji jakie —
co nalezy podkresli¢ — przedstawit na pdzniejszym etapie postepowania, to jest juz w czasie
prowadzenia rozprawy. Odwotujgcy pismem z dnia 12 czerwca 2018 roku przedstawit
szerokg argumentacje odnoszgcg sie do kazdego z 19 punktéw kolejno wyliczajgcych
czynniki cenotwércze jakie, w ocenie Odwotujgcego nie zostaly ujete przez Sweco,
a do pisma tego zatgczyt réwniez dowody. Tym samym Odwotujgcy dat wyraz tego, ze nie
stanowito dla niego problemu przedstawienie argumentacji faktycznej (bowiem w odwotaniu
zawarto jedynie spis tresci przysziej argumentacji) odnoszacej sie do podniesionego
naruszenia prawa. W ocenie lzby przedstawiona na rozprawie przez Odwotujgcego
argumentacja jak rowniez pismo procesowe stanowig nowa, niezawartg w odwotaniu
argumentacje, uzasadnienie faktyczne podniesionych we wstepnej czesci odwofania
naruszen przepisow. Zaznaczy¢ nalezy, ze to wiasnie argumentacja faktyczna, czyli
merytoryczna argumentacja odnoszgca sie do istoty sprawy stanowi uzasadnienie faktyczne
podnoszonych naruszen w zakresie poszczegolnych przepisow, w sumie tworzgc zarzuty

odwotania.
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Przedstawienie dopiero na rozprawie danej argumentacji faktycznej — czy to do protokotu,
czy tez w piSmie procesowym stanowi w zasadzie zbudowanie nowego zarzutu, nie sposob
bowiem uznac¢ przedstawionych przez Odwotujacego w ww. piSmie informacji, argumentaciji
za uzasadnienie wczesniej wykazanych i wywiedzionych w odwotaniu naruszen, lecz
w istocie jest to dopiero przedstawiona argumentacja Odwotujgcego. Uznanie argumentacji
zawartej w pisSmie ztozonym przez Odwotujgcego i przedstawionej na rozprawie w ocenie
Izby prowadzitoby do przywrécenia Odwotujgcemu terminu na przedstawienie zarzutow
(uzasadnienia faktycznego podniesionego napuszenia prawa), co jest niedopuszczalne
w Swietle obowigzujgcych przepiséw, bowiem termin na wniesienie odwofania jest

nieprzywracalny.

Podkreslic nalezy, ze to Odwotujgcy wyznacza zakres rozpoznania sprawy, skfadajgc
odpowiedni wniosek o charakterze dyspozytywnym (na gruncie postepowania cywilnego -
pozew, lub wniosek w postepowaniu nieprocesowym, a w postepowaniu przed Krajowa lzbg
Odwotawczg - odwotanie). Ten wniosek rozpoczynajgcy spor miedzy stronami wyznacza
zakres rozstrzygniecia postepowania, zakresla jego ramy, wskazujgc zarazem intencje
Odwotujgcego. Poznanie petnej, wlasciwej tresci zarzutéw, zadan, okolicznosci faktycznych i
prawnych oraz zatgczonych dowodow zawartych w odwotaniu ziozonym w terminie
zakreslonym przez prawo, pozwala na prawidtowg ocene wskazywanych uchybien, ktore w

takich okoliczno$ciach mozna traktowac jako zarzut odwotania.

W ocenie Izby, przepisom wymienionym powyzej, a odnoszgcym sie do prawidtowe;j
konstrukcji zarzutéw odwotania nie przeczg i nie stojg w opozyciji przepisy dotyczace ciezaru
dowodu. Zgodnie z przyjetg regulacjg prawng w art. 190 ust. 1a ustawy ciezar dowodu, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na: wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest
strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego Ilub Zamawiajgcym, jezeli
wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania. Z przepisu tego
w sposob jednoznaczny wynika, ze reguluje kweste ciezaru dowodu w zakresie zarzutéw
odnoszacych sie do razgco niskiej ceny. Przepis ten nie odnosi sie¢ do samej konstrukgji
odwofania zwalniajgc Odwotujgcego z przedstawienia w uzasadnieniu odwotania
argumentacji faktycznej, lecz naktada na odpowiednie wskazane w przepisie podmioty
obowigzek dowodzenia, ze oferta ceny razgco niskiej nie zawiera. Umiejscowienie ww.
ustepu 1a w ramach przepisu art. 190 wigze sie z obowigzkiem twierdzenia i dowodzenia
tych wszystkich okolicznosci, ktére mogg by¢ przedmiotem dowodu w ramach tego przepisu.
Tak wiec na etapie postepowania odwotawczego toczonego przed lzbg, na rozprawie,

wiasciwe podmioty okreslone ustawg winny dowodzi¢ zasadnosci wczesniej zapadtych
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decyzji. Ustawowe okreslenie obowigzku dowodzenia nie zwalnia natomiast Odwotujgcych,
kwestionujgcych wybdr danej oferty, z uksztaltowania, podniesienia zarzutow odwotania

zgodnie z okreslonymi wymaganiami, wskazaniem uzasadnienia faktycznego.
Majgc na uwadze powyzej wyartykutowane stanowisko Izby, Izba wskazuje,

ze pomineta, przy rozpoznaniu tego zarzutu odwotania, wszystkie dowody ztoZzone przez

strony i Sweco jako nieprzydatne do rozpoznania zarzutu odwotania.

W zakresie zarzutu odwotania naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku

Z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3

zdanie drugie ustawy, przez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia

Odwolujgcemu wymieniony na wstepie odwotania zastrzezonych przez Sweco, czesci ofert

oraz wskazanych elementéw dokumentacji postepowania, pomimo ze informacje zawarte

w_tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba zwazyta:

Na wstepie Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy nie ujawnia sie informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisdéw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca
nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie
odpowiednio do konkursu. Przepis ten zostat znowelizowany ustawg z dnia 29 sierpnia 2014
roku o ziemnie ustawy — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2014 poz. 1232) i wprowadzit
istotng zmiane w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Zgodnie z brzmieniem przepisu
wykonawca, ktory zastrzega informacje jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
obowigzany jest wykazac jednoczes$nie, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa.

Ustawodawca w art. 8 ust. 3 ustawy odestat do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2003 nr 153, poz. 1503) w zakresie okreslenia tajemnicy przedsigbiorstwa.
Tajemnicg przedsiebiorstwa zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o z zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji sg ,nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
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technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania

ich poufnosci.”

Z przytoczonej definicji wynika, ze aby dang informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa
niezbedne jest spetnienie dwoch warunkow: po pierwsze spetnione muszg zostac przestanki
w zakresie charakteru informacji, a po drugie muszg zosta¢ przez przedsiebiorce podjete
dziatania w celu ochrony danych. Podkreslenia wymaga, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesénie.

Izba wskazuje, ze to Zamawiajgcy obowigzany jest do badania skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Niemniej to na wykonawcy obecnie cigzy obowigzek wykazania,
ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, tym samym
uksztattowany w ustawie (Prawo zamowien publicznych) obowigzek nalezy odczytywacé jako
podjecie przez wykonawce niezbednych dziatan w celu utrzymania niejawnosci ztozonych
informacji, co stanowi réwniez wymoég konieczny, zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, do uznania, ze informacje objete tajemnica

przedsiebiorstwa takg tajemnice stanowia.

Pamieta¢ bowiem nalezy, ze to na podmiocie zastrzegajgcym tajemnice przedsiebiorstwa
cigzy obowigzek do dbania o zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w kazdym przypadku
dziatalnosci tego podmiotu. Natomiast zaniedbanie przez wykonawce obowigzku utrzymania
poufnosci danych informacji uniemozliwia powotywanie sie na ochrone wynikajacg z
przepisow. Jezeli wykonawca nie wykonat cigzgcych na nim obowigzkéw zgodnie z art. 8
ust. 3 ustawy to brak uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zwalnia
Zamawiajgcego z obowigzku zachowania poufnosci wskazanych informacji. Aktualne
brzmienie przepisu art. 8 ust. 3 ustawy nie pozostawia réwniez watpliwosci, ze inicjatywa w
powyzszym zakresie nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktory w odpowiednim momencie
postepowania winien bez wezwania udowodni¢ Zamawiajgcemu zasadnosS¢ poczynionego
zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie wyjasnien ogodlnikowych - rownoznaczne
wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, musi by¢ traktowane jako rezygnacja z
przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 ustawy ochrony, co aktualizuje po stronie
Zamawiajgcego  obowigzek  ujawnienia  nieskutecznie  zastrzezonych  tajemnicg

przedsigbiorstwa informaciji.
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Podkreslic nalezy, ze to nie jakiekolwiek wyjasnienia ztozone przez wykonawce stanowig
podstawe do uznania skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz takie,
ktorymi wykonawca wykazuje wypetnienie przestanek, ktore warunkujg skutecznosc¢ takiego
zastrzezenia. Pamieta¢ nalezy, ze zasadg jest jawno$¢ postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, a wiec wykonawca, skifadajac poufng informacje ryzykuje, ze
zostanie ona ujawniona, jezeli nie podota obowigzkowi wykazania, ze dana informacja

rzeczywiscie zastuguje na ochrone, jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Pod pojeciem ,wykazania”, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy, rozumieé¢ zatem nalezy
ztozenie o$wiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jak
réwniez mogg (nie muszg) zosta¢ przedstawione stosowne dowody na jego potwierdzenie.
Oczywiscie nie mozna w tym upatrywa¢ bezwzglednego obowigzku dowiedzenia zaistnienia
przestanek wymienionych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Poszukiwanie dowodow potwierdzajgcych okolicznos¢ negatywng, {j. nieujawnienia
informacji do publicznej wiadomosci, wydaje sie problematyczne. Inaczej ocenia¢ nalezy
jednak chociazby kwestie wykazania, ze podjete zostaly niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci, ktore przybierajg najczesciej materialng posta¢, ktérg wykonawcy

sg w stanie zaréwno o$wiadczy¢ jak rowniez mogg wykazaé odpowiednimi dowodami.

Wykonawca Swecko przedstawit odwiadczenia, w ktérych zawart argumentacje
dotyczacag tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie jak rowniez zawart takg argumentacje

w innych dokumentach, ktére wskazat Odwotujgcy w tresci uzasadnienia odwotania.

Do istotnych przestanek warunkujgcych efektywng ochrone prawng tajemnicy
przedsiebiorstwa nalezy zatem: uprzednie wyodrebnienie okreslonej wiadomosci jako
poufnej informacji, doniostos¢ poufnej informacji dla majatkowych intereséw przedsiebiorcy,
podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci, brak okolicznoéci uwalniajgcych
od obowigzku dochowania tajemnicy. Tym samym nie mogg to by¢ informacje wybrane
przez Wykonawce jako niejawne dla potrzeb konkretnego postepowania, lecz ujawniane i
powszechnie dostepne w innych postepowaniach, o ktorych zainteresowany podmiot mogt
powzig¢ wiadomos$¢ na zwyktej i dozwolonej drodze. Okreslona informacjg przestaje byc¢
tajemnicg przedsiebiorstwa, jezeli kazdy konkurent moze sie o niej dowiedzie¢ na
dozwolonej drodze (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 kwietnia 2002 roku sygn. akt V KKN
22312000).
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Wykonawca Sweco w zatgczonym do oferty dokumencie przedstawit uzasadnienie
do zastrzezenia przedstawionych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Podkresli¢
nalezy, ze ochronie w tym zakresie podlegajac nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg. W ocenie Izby przedstawiona argumentacja Sweco
wskazuje, ze objete tajemnicg przedsiebiorstwa dokumenty stanowig takie wiasnie dobra,

ktére tej ochronie podlegaja.

Wykonawca Sweco podjgt stosowane dziatania w celu zabezpieczenia informaciji
stanowigcych jego tajemnice przedsiebiorstwa. Fakt przekazania Odwotujgcemu przez
Zamawiajgcego informaciji jakie objagt tajemnicg przedsiebiorstwa i chronit Sweco, nie moze
by¢ uznane za niewypetnienie przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W sktadanych pismach wykonawca ten wskazywat, ze informacje te objat
tajemnicg przedsiebiorstwa, w zadnym dokumencie nie ujawnit tej tajemnicy i nie udostepnit
zadnym podmiotom. Odwotujgcy nie wykazat aby informacje o podwykonawca uzyskat
w jakikolwiek inny, publiczny, powszechny sposdb. Omytkowe podanie informacji przez
Zamawiajgcego nie moze by¢ utozsamiane z ich upublicznieniem, fakt, ze dany
Zamawiajgcy przekazat informacje nie stanowi o tym, ze staje sie ona jawna. Odwotujgcy
sam wskazuje na poszczegodlne pisma kierowane przez Sweco do Zamawiajgcego oraz
przytacza w tresci odwotania fragmenty tych pism, z ktérych w sposéb jednoznaczny wynika
wola Sweco w chronieniu tajemnicg przedsiebiorstwa informacji o podmiotach trzecich,
na ktérych zasobach polega wykonawca Sweco. W ocenie Izby potwierdza to, ze wolg
wykonawcy byto nieujawnianie tych informacji do wiadomosci publicznej. Izba nie zgadza sie
z argumentacjg Odwotujgcego, ze w zakresie podmiotéow trzecich udostepniajgcych zasoby
i zwigzanych z tym informacji, odwiadczen wykonawca nie wykazat spetnienia ustawowych
przestanek, zaréwno argumentacja przedstawiona w ofercie jak réwniez zawarta
w poszczegoélnych pismach sumarycznie daje podstawe do uznanie, ze stanowig informacje
organizacyjng przedsiebiorstwa, dang dla tego konkretnego zamoéwienia oraz catosciowo
podlegajgce ochronie z uwagi na ich w ten sposob postrzegang wartoS¢ gospodarcza.
Bezposrednio z tymi danymi powigzat Sweco informacje na temat sprzetu dostepnego
wykonawcy w celu wykonania zaméwienia (wraz z informacjg o podstawie do dysponowania
tym sprzetem), ktéry powigzany jest z podwykonawcami i bezposrednio okreslonymi
zakresami ich dziatalnosci. Sweco w kilku miejsca wskazywato na konieczno$¢ ochrony tych
informacji. Wskazat wykonawca, ze informacje te, miedzy innymi dotyczgce sprzetu za
pomocg ktérego bedg wykonywane ustugo mogtoby stanowi¢ podstawe do wywiedzenia jak

bedzie organizacyjnie bedzie realizowane zaméwienie, co w przypadku ustug stanowi
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niewatpliwie organizacyjng wartos¢ przedsiebiorstwa majgcg rowniez znaczenie
gospodarcze. W przypadku zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest ustuga niewatpliwie

znaczenie gospodarcze ma sposob organizacji realizacji tej ustugi.

Zastrzezenie informacji odnoszacych sie do doswiadczenia osdb wskazanych w wykazie
os6b, w zatgczniku do formularza oferty znajduje uzasadnienie w tresci pisma zawartego w
ofercie, wyjasnia, ze ujawnienie doswiadczenia poszczegdlnych oséb stanowi podstawe do
wywiedzenia jak organizowano zamowienia, a ta wiedza stanowi informacje zaliczajgce sie
do grupy informacji o sposobie organizacji kadrowego zaplecza wykonawcy. Jak stwierdzit
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku sygn. akt V Ca 421/07, ,wykaz osob, ktére bedag
wykonywaé zamowienie, wraz z informacjami o ich kwalifikacjach i zakresie wykonywanych
czynnos$ci oraz dokumenty merytoryczne mogg stanowic tajemnice przedsiebiorstwa. Wykaz
taki stanowi informacje o niewatpliwej wartosci dla firmy, biorgc zwlaszcza pod uwage
sytuacje na rynku pracy i zwigzane z tym ryzyko ,podbierania” personelu. Informacje nalezy
brac pod uwage jako cato$é, co oznacza, ze przyktadowo jawnosS¢ dokumentéw
potwierdzajgcych wymagane uprawnienia niweczytaby zastrzezenie poufnosci wykazu
0sob”.

Informacje zawarte w ofercie w dokumencie ,Informacja o tajemnicy przedsiebiorstwa”
nalezy w ocenie lzby czyta¢ tgczenie z poszczegdinymi wyjasnieniami sktadanymi przez
Sweco. Kazda z korespondenciji Sweco kierowana do Zamawiajgcego odwotywata sie do
poczynionych w ofercie zastrzezen podtrzymujgc i popierajgc dotychczasowe stanowisko
Sweco.

Wykonawca Sweco zastrzegt réwniez wyjasnienia ztozone w trybie art. 90 ust. 1 ustawy,
przedstawiajgc szczegdtowe uzasadnienie do zastrzezenia przedstawionych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Wyjasnienia poczynione przez wykonawce przedstawione sg
zarbwno w czesSci jawnej, jak rowniez w czesci niejawnej (objetej tajemnica
przedsiebiorstwa). Nie ulega watpliwosci, ze w wyjasnieniach ztozonych w tym trybie zawarte
sg istotne informacje handlowe, organizacyjne i technologiczne dotyczace tego
przedsiebiorstwa, ktére sg chronione przez wykonawce przed dostepem do nich przez osoby
trzecie. Z punktu widzenia wykonawcy majg one znaczng wartos¢ gospodarczg, a co za tym
idzie, ich ujawnienie skutkowatoby narazeniem wykonawcy na wymierne straty. lzba
wskazuje, ze Odwotujgcy w tresci odwotania podnosit, ze zna podmioty trzecie oraz
elementy ktore bedzie wykonywata oraz stanowiska udostepnionego personelu — i wywodzi
to z przytoczonego fragmentu uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy wyjasnien razaco niskiej
ceny dostepnego Odwotujgcemu. Jednakze jezeli sie czytaC w treS¢ przytoczong przez

Odwotujgcego to nie sposob wysnuc takie wniosek, chyba réwniez Odwotujgcy nie wysnut
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takich wnioskdéw, bowiem nie przytoczyt zadnych szczegdtowych informacji o elementach
jakie bedzie wykonywat podwykonawca w ramach propozycji realizacji ustugi przez Swecko
oraz na jakich stanowiskach bedzie wykonywat zadania udostepniony personel zgodnie
z ofertg Sweco. W ocenie I1zby wykonawca nie zna tych danych, gdyby je znat to postuzytby
sie nimi tak jak zrobit to w przypadku firm podwykonawcéw, o ktorych wiedze uzyskat
z dokumentdéw przekazanych przez Zamawiajgcego, wbrew woli Swecko co do ujawniania

informacji odnoszacych sie do okreslonych zastrzezonych danych.

W zakresie nieprzekazanej dokumentacji postepowania w czesci dotyczacej oceny ofert
Sweco w kryteriach pozacenowych, Izba wskazuje, ze sam Odwotujgcy podat, ze z tresci
Protokotu nie wynika, czy taka dokumentacji w ogole istnieje. W ocenie Izby argumentacja
Odwotujgcego jest sprzeczna sama w sobie, bo twierdzi, ze nie wie czy istnieje jakakolwiek
sporzgdzona dokumentacja i czy Zamawiajgcy w ogoéle dokonat jakiejs oceny ofert w tym
zakresie, a jednoczesnie twierdzi, ze brak udostepnienia takich dokumentéw mu dokonanie
oceny czy oferta zostata prawidtowo oceniona. Ocena tak postawionego zarzut,
z lakonicznym i bardzo nieprecyzyjnym uzasadnieniem nie moze by¢ pozytywna. Odwotujgcy
nie wyjasnit, nie wykazat czy o takg wtasnie dokumentacje wnioskowat do Zamawiajgcego
i jej nie otrzymal, a zalozyt, ze dokument ten zostat w catosci objety tajemnicg

przedsiebiorstwa, co jak stusznie wskazat Odwotujgcy nie jest zasadne.

W zakresie zarzutu odwotania naruszenia przepisu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy

przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem przepisOw ustawy

wskazanych w odwotaniu) — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba uznata, majgc na uwadze calg powyzszg argumentacje, ze ze dziatanie
Zamawiajgcego nie byto niezgodne z obowigzujgcymi przepisami i nie naruszato zasad
okreslonych art. 7 ust. 1 ustawy, czyli zasady rownego traktowania wykonawcow i
zachowania uczciwej konkurencji proporcjonalnosci i przejrzystosci. Natomiast w odniesieniu
do zasada udzielenia zamoOwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy
okreslona w art. 7 ust. 3, uwzgledniajgc znaczenie powyzej przywotanych zasad oraz
racjonalnosc¢ przepisow, dotyczy zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia dtugow na
rzecz podmiotow lub przez podmioty nieuczestniczace w postepowaniu o zamowienie
publiczne. Tym samym Zamawiajgcy, wywodzgc to z =zasady legalizmu dziatania

Zmawiajgcego, zobowigzany jest do udzielenia zamdwienia wykonawcy, ktory uczestniczyt w
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postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego oraz zostat wybrany zgodnie z przepisami

ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniCzacCy: ......c.cociiiiiiiiiiiiiinirrr e
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