Sygn. akt: KIO 39/16

WYROK
z dnia 26 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 stycznia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 stycznia 2016 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Koltech Infra Sp. z o.0.
Torprojekt Sp. z o0.0., z siedzibg dla Lidera ul. Wolnego 12, 40-857 Katowice
w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa

przy udziale wykonawcy BBF Sp. z o.0., ul. Dabrowskiego 461, 60-451 Poznan
zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: Koltech Infra Sp. z o.0. Torprojekt Sp. z 0.0., z siedzibg dla Lidera ul.
Wolnego 12, 40-857 Katowice i

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia: Koltech Infra Sp. z o0.0. Torprojekt Sp. z 0.0., z siedzibg dla
Lidera ul. Wolnego 12, 40-857 Katowice tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoiiiiiiiiinnnnns



Sygn. akt: KIO 39/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. prowadzi w trybie przetragu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na opracowanie kompletnej
dokumentacji przetargowej, niezbednej do przygotowania realziacji projektu POIiS 7.1-11.1.
pod nazwg Modernizacja linii kolejowej E30, etap Il Zabrze- Katowice- Krakdéw. Przetarg nr 2
Modernizacja odcinka Trzebinia - Krzeszowice (km 29,110 -46,700 linii nr 130). Ogtoszenie
o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich w dniu
08.07.2015 r., pod poz. 2015/S 129-237978.
W dniu 13 stycznia 2016 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéweina
— Koltech Infra sp. z 0.0. oraz Torprojekt Sp. z 0.0. (zwany dalej Odwotujgcym) wniesli do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od :

1. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, 1j. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
zastrzezonych przez BBF Sp. z o0.0. (dalej BBF) jako niejawnych: uzupetnionego
~Wykazu ustug wraz z oswiadczeniem", zobowigzania podmiotu trzeciego do
udostepnienia zasobow oraz informacji zawartych w korespondencji pomiedzy
Zamawiajgcym a Wykonawcg i pozostatej nieujawnionej czesci dokumentacji
postepowania powstatej po pierwszej ocenie ofert, pomimo ze informacje zawarte w tych
dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

2. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, tj. zaniechania wykluczenia wykonawcy BBF z postepowania na podstawie przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu,

3. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, tj. zaniechania wykluczenia wykonawcy BBF z postepowania na podstawie przepisu
art 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, pomimo iz wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje

majgce lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie niezgodnej z ustawg Pzp czynnosci

polegajgcej na wyborze oferty BBF jako najkorzystniejszej oraz wskazat na naruszenie:



1. przepisu art. 7 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust 1, ust 2 i ust. 3
ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu w/w
zastrzezonych przez BBF uzupetnionych czesci oferty oraz elementéw dokumentacji
postepowania, pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig
tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji,

2. przepisu art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania BBF, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu,

3. przepisu art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy BBF, pomimo iz wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe

informacje majace lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotfania 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, wykluczenia z postepowania BBF, odrzucenia oferty BBF, dokonanie wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wniést takze o przeprowadzenie dowodu z przestuchania $swiadkéw w
osobie/osobach, ktére podpisaty uzupetnione zobowigzanie do udostepnienia zasobéw na
okolicznos¢: a. daty sporzadzania zobowigzania do udostepnienia zasobéw, b. podpisania

zobowigzania do udostepnienia zasobow.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podnidst, ze o czynnosciach i zaniechaniach Zamawiajacego
zostat powiadomiony w dniu 8 stycznia 2016 roku, zatem odwotanie jest wniesione z
zachowaniem 10- dniowego terminu przewidzianego w ustawie, Odwotujgcy przekazat kopie
odwotania Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego zaniechania odtajnienia uzupetnionej czesci oferty BBF oraz
czesci dokumentacji postepowania, Odwotujagcy wskazat, ze w wyniku wezwania do
uzupetniania oferty w zakresie wynikajagcym z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2
listopada 2015 roku, sygn. akt KIO 2276/15, BBF ziozyt pismo, ktére nie zostato
udostepnione Odwotujgcemu. Odwotujacy kilkukrotnie zwracat sie do Zamawiajgcego o
udostepnienia wezwania skierowanego do BBF, odpowiedzi BBF, jednak do dnia 13 stycznia



2016 roku, mimo wyboru oferty najkorzystniejszej, Zamawiajgcy nie udostepnit Zzgdanych
dokumentéw.

Zdaniem Odwotujgcego nie jest mozliwe, aby cate pismo BBF wraz z catoscig wszystkich
zatgcznikdw zawierato wytgcznie informacje objete tajemnicg przedsigbiorstwa. Podkreslit,
ze zgodnie z regulacja ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji tajemnicg
przedsiebiorstwa mogg by¢ objete informacje, a nie dokumenty. Zdaniem Odwotujgcego
Zamawiajgcy w przedmiotowym stanie faktycznym w ogole nie dokonat analizy informaciji
zawartych w dokumentach i przyjgt - mimo braku podstawy prawnej - dopuszczalnosc
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentu. Na wadliwos¢ takiego zachowania sie przez
Zamawiajgcego wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku 18 wrzesnia 2015 roku, KIO
1882/15, KIO 1900/15 i KIO 1903/15, ktérego fragment Odwotujgcy zacytowat.

Ponadto Odwotujgcy podkreslit, ze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa catosci pisma wraz z
zatgcznikami jest mozliwe jedynie w przypadku wykazania przez BBF, Zze tres¢ catego
dokumentu facznie spetnia przestanki okreslone w przepisie art. 11 ust 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj. wykazania, ze dokument ten zawiera wytgcznie
informacje, ktdre tgcznie spetniajg ponizsze przestanki:

1. majg charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny przedsiebiorstwa,
2. nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej,

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

Zdaniem Odwotujgcego informacje zawarte w pisSmie BBF stanowigcym uzupetnienie nie
moga spetnia¢ tacznie wszystkich 3 przestanek ustawowej definicji tajemnicy
przedsigbiorstwa.

Po pierwsze - informacje zawarte w przedmiotowym pismie sg jawne, zostaty ujawnione do
wiadomosci publicznej, bowiem ze wzgledu na specyfike projektu referencyjnego
uzupetniany projekt musiat byt wykonany na rzecz Zamawiajgcego - PKP PLK albo tez na
rzecz zagranicznego odpowiednika PKP PLK. W kazdym przypadku jest to Zamawiajacy
publiczny, ktérego umowy sg jawne, powszechnie dostepne - tym samym nie spetniajg
przestanki braku ujawnienia do wiadomosci publicznej. A zatem uzupetniony Wykaz ustug
zawiera jawne, powszechnie dostepne informacje o ustugach wykonanych na rzecz
podmiotu publicznego.

Po drugie - BBF nie wykazat, ze podjat wszystkie niezbedne dziatania w celu zachowania
w poufnosci informaciji, ze korzysta z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego. Zdaniem
Odwotujgcego BBF w uzupetnieniu oferty nie zawart wystarczajgcych dowodéw na takie
czynnosci. Sama zas ustuga - wykonana na rzecz podmiotu publicznego -jest jawna, a BBF
czy tez podmiot uzyczajgcy w ogole nie mogli podjaé zadnych krokéw do zachowania
w poufnosci informacji o projekcie referencyjnym, gdyz jest to informacja publiczna.



Po trzecie - wspétpraca pomiedzy dwiema spoétkami w zakresie uzyczenia zasobdéw nie ma
charakteru informacji wskazanej w Ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tzn. nie
ma wartosci gospodarczej, ktéra mogtaby zostac¢ utracona lub obnizona, gdyby informacja o
takiej wspétpracy stata sie powszechnie znana. Na poparcie przywotat orzeczenie Krajowe;j
Izby Odwotawczej z 8 lipca 2015 roku, Sygn. akt KIO 1229/15, w ktérym lIzba stwierdzita, ze
sam fakt korzystania z cudzych zasob6w jest neutralny, nie ma on wartosci gospodarcze;.
Co wiecej - fakt korzystania z zasobu podmiotu trzeciego w tym konkretnym postepowaniu
musi znalez¢ sie w Formularzu ofertowym, ktory ze swej istoty jest jawny - zatem BBF
musiatby i tak wskaza¢ w tym Formularzu ofertowym nazwe i dane podmiotu uzyczajgcego
zasoby oraz rodzaj zasobdw uzyczonych, a nastepnie w oswiadczeniu o podwykonawcach -
wskazaé¢ zakres prac, ktére ma wykona¢ podwykonawca. Zdaniem Odwotujgcego BBF nie
wykazat wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji. Tymczasem na koniecznos¢
takiego wykazania wartosci gospodarczej jako warunku sine qua non mozliwosci objecia
danej informacji tajemnicg przedsiebiorstwa wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
z dnia 12 stycznia 2015 roku, Sygn. akt KIO 2784/14, ktdérego fragment Odwotujgcy
przywotat w odwotaniu.

Odwotujgcy podkreslit takze, ze same informacje zawarte w zobowigzaniu o udostepnianiu
zasobdéw w ogodle nie moga stanowié tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz tres¢ zobowigzania
stanowi wytacznie odpowiednie przetworzenie tresci Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie dokumentow, jakich moze Zzgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane - w
zakresie witasnie wymagane] tresci zobowigzania. Wskazata na to Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z 18 wrzesnia 2015 roku, Sygn. akt KIO 1882/15, KIO 1900/15 i KIO
1903/15.

Jesli nawet sam podmiot udostepniajgcy zasoby zobowigzat BBF do zachowania w
poufnosci tej okolicznosci czy tez Wykazu ustug (czego Odwotujgcy moze sie spodziewacé
biorgc pod uwage dotychczasowg polityke BBF w zakresie zastrzegania tajemnicy
przedsigbiorstwa) - to zdaniem Odwotujgcego zastrzezenie takie zostato dokonane
wytgcznie na potrzeby postepowania odwotawczego i nie ma znaczenia praktycznego. Ot6z
podmioty udostepniajgce zasoby na potrzeby wtasnie udziatu w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego muszg mie¢ swiadomosc¢, ze udziat w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego wigze sie z jawnoscig tresci ofert, a zatem z koniecznoscig
upublicznienia wielu informacji. Stad tez ewentualna klauzula, na jakg moze powotywac sie
BBF, jest wytgcznie pretekstem do uniemozliwienia Odwotujgcemu weryfikacji oferty BBF.

W ocenie Odwotujgcego dokonane przez BBF zastrzezenie jawnosci przedmiotowego
pisma bylo jest bezpodstawne. W zwigzku z powyzszym zgodnie z uchwatg Sadu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt: Il CZP 74/05) Zamawiajacy
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powinien odtajni¢ 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 réwnosci wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy podnidst, ze do pisma nie zostato dotgczone,
zgodnie z wymaganiem art. 8 ust. 3 ustawy PZP, uzasadnienie objecia informacji zawartych
w pismie tajemnicg przedsiebiorstwa. Gdyby bowiem zostaty dotagczone, to Zamawiajacy z
catg pewnoscig udostepnitby je Odwotujgcemu, gdyz takie uzasadnienie ze swej istoty nie
moze stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Jesli nawet uzasadnienie takie zostato
zamieszczone, to nie wykazuje ono, ze informacje zawarte w pismie w catosci stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 8 pazdziernika 2012
roku, sygn. akt KIO 2036/12, wskazata, jakie cechy powinno mie¢ uzasadnienie zastrzezenia
jawnosci wtasnie w zakresie zobowigzania podmiotu trzeciego. Odwotujgcy przywotat
fragment orzeczenia.

Ponadto Odwotujacy zwrécit uwage, ze przy rozpatrywaniu mozliwosci objecia danych
informacji tajemnicg przedsigbiorstwa nalezy wzig¢ pod uwage fakt, iz zasadg jest jawnosé
postepowania, za$ zastrzeganie jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentow stanowigcych
dokumentacje postepowania - jest wyjatkiem od tej zasady. Stanowisko takie jest

ugruntowane w linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odnosnie zarzutu zaniechania wykluczenia BBF z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 i 4 ustawy Pzp, mimo, ze BBF nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz ztozyt nieprawdziwe informacje, Odwotujgcy podnidst, ze jego
zdaniem, wynikajagcym ze znajomosci rynku, na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu BBF wskazato ustuge wykonang przez podmiot trzeci, ktéry to podmiot
uzyczyt BBF swoje zasoby. Z wiedzy Odwotujgcego wynika takze, ze BBF nie wykonat
samodzielnie zadnej ustugi, ktéra spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Istotng kwestig
jest to, ze w ofercie BBF nie jest w ogole przewidziane korzystanie z zasobéw podmiotow
trzecich. Otéz w punkcie 10 Formularza ofertowego na stronie 6 oferty BBF ztozyt wyrazne
oswiadczenie: ,NIE BEDZIEMY polega¢ na zasobach nastepujacych podmiotéw (na
zasadach okreslonych w art. 26 ust 2b UPZP)”, a nastepnie wykreslit dane takiego
ewentualnego podmiotu oraz wykreslit czes¢ oferty, ktéra (gdyby nie jej wykreslono) bytaby
o$wiadczeniem o poleganiu na wiedzy i do$dwiadczeniu i/lub osobach zdolnych do wykonania
zamowienia i/lub zdolnosciach finansowych oraz wykreslit oswiadczenie w zakresie tego, czy
podmiot taki bedzie czy tez nie bedzie brat udziatu w realizacji zamdwienia. Co wiecej -
Zamawiajgcy wymagat zamieszczenia w ofercie wskazania Wykazu prac przeznaczonych do
podwykonania. Oswiadczenie takie zostato przez BBF wypetnione i na stronie 43 oferty BBF

ztozyt oswiadczenie: ,Nie zamierzamy korzysta¢ z ustug podwykonawcow”.



Zdaniem Odwotujacego z powyzszego wynika, ze BBF ztozyt w ofercie oswiadczenie, ze
zarbwno ma zamiar wykona¢ przedmiot zaméwienia samodzielnie, jak i - ze nie bedzie
polega¢ na zasobach podmiotéw trzecich, tym samym samodzielnie wykaze spetnianie
warunku udziatu w postepowania. A zatem wezwanie do uzupetniania oferty w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp moze by¢ sktadane tylko w granicach tresci oferty tj. w przedmiotowym
stanie faktycznym BBF uprawnione byto do uzupetnienia tresci oferty wytgcznie o ustuge
wtasng, wykonang przez BBF. Wynika to wprost z tresci obu w/w oswiadczeh. Oswiadczenia
te stanowig bowiem tres¢ oferty, ktéra nie moze by¢ zmieniona ani uzupetniona w trybie art.
26 ust. 3 ustawy, a tym bardziej wyjasnione w trybie art. 26 ust 4 czy art. 87 ust 1 ustawy.
Zdaniem Odwotujgcego ani tre$¢ Formularza ofertowego, ani tres¢ oswiadczenia ze strony
43 oferty BBF nie moze by¢ zmieniana przez wykonawce po jego ztozeniu. Jesli zas w
wyniku uzupetnienia BBF przedstawito ustuge wykonang przez podmiot trzeci, udostepniong
jako zaséb wiedzy i doswiadczenia w trybie art. 26 ust. 2b ustawy PZP, to tym samym BBF
dopuscito sie zmiany tresci swojej oferty w w/w zakresie. Na poparcie Odwotujgcy przywotat
orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 14 pazdziernika 2014 roku Sygn. akt KIO
2012/14.

Odwotujgcy podniést takze, ze wobec faktu, ze BBF nie posiada w ogéle wtasnego
doswiadczenia i wiedzy i w catosci w tym zakresie polega na zasobach uzyczonych, to
koniecznym jest, aby podmiot uzyczajgcy zasoby byt podwykonawcg przy realizacji
zamoOwienia, bowiem tylko w taki sposdb zasoby mogag by¢ realnie udostepnione. Na
poparcie powotat orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lipca 2015 roku, Sygn.
akt KIO 1434/15, zgodnie z ktérym w kazdym przypadku udostepnienia zasobéw musi dojs¢
do realnego i rzeczywistego udostepnienia zasobdéw.

Z ostroznosci, Odwotujgcy wskazat, ze takze uzupetnione zobowigzanie do udostepnienia
zasobow nie wykazuje spetniania warunku udziatu w postepowaniu, jest ono na tyle ogéle,
ze nie wykazuje realnego, rzeczywistego udziatu podmiotu udostepniajgcego w realizacji
zamoOwienia w sposéb, kiory zapewniatby realne skorzystanie z uzyczonego zasobu.
Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, uzupetnione zobowigzanie zostato sporzadzone po dniu
wydania wyroku przez Krajowg Izbe Odwotawczg tj. pod 2 listopada 2015 roku, a jedynie
opatrzone datg wczesniejszg sprzed dnia ztozenia ofert. Twierdzenie takie wynika z zasad
doswiadczenia zyciowego, zgodnie z ktérymi zaden wykonawca nie wystepuje ,na wszelki
wypadek" do podmiotéw trzecich o uzyczenie zasobéw w przypadku, gdy nie zatgcza tych
zobowigzan do uzyczenia do oferty, a korzysta na potrzeby ztozenia oferty wytgcznie
z zasobdéw wtasnych. Na te okolicznos¢ Odwotujgcy ztozyt wniosek o powotanie dowodu
z zeznan swiadkéw w zakresie wskazanym w petitum odwotania.

Sporzadzenie zobowigzania do udostepnienia zasobédw z datg sprzed ztozenia oferty



w dacie pézniejszej, tj. po dniu 2 listopada 2015 roku i dotgczenie tego zobowigzania do
oferty w trybie art. 26 ust. 3 ustawy PZP stanowi ztozenie nieprawdziwych informacji, ktére
moga mie¢ wptyw na wynik postepowania. Co wiecej - takie antydatowane zobowigzanie nie

jest dokumentem, ktéry potwierdza spetnianie warunkéw udziatu na dzien ztozenia oferty.

W dniu 18 stycznia 2016 roku Odwotujgcy na skutek otrzymania od Zamawiajgcego
w dniu 14 stycznia 2016 roku protokotu postepowania oraz wezwania z dnia 24 listopada
2015 roku, wnidst pismo zatytutowane: ,Odwotanie wykonawcy - uzupetnienie odwotania z
dnia 13 stycznia 2016”. Wskazat, ze czynnosciami objetymi uzupetnieniem odwotania sg
niezgodne z prawem i wyrokiem z dnia 2 listopada 2015 roku Sygn. akt KIO 2276/15
wezwanie do uzupetniania przez brak wskazania w wezwaniu, ze uzupetnienie w pkt 1 moze
dotyczy¢ tylko doswiadczenia witasnego BBF. W konsekwencji Odwotujgcy zarzucit
naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez brak wskazania w wezwaniu, ze uzupetnienie w
pkt 1 moze dotyczy¢ tylko doswiadczenia witasnego BBF. W zwigzku z powyzszym
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wezwania do uzupetnienia z dnia 24 listopada 2015 roku w zakresie, w jakim nie
zawiera ono wskazania, ze uzupetnienie w pkt 1 moze dotyczy¢ tylko doswiadczenia
wiasnego BBF oraz dokonanie ponownej oceny ofert, uwzgledniajacej tres¢ oferty BBF,
przepisy ustawy, kryteria oceny ofert oraz zasady oceny ofert zgodne z SIWZ. W
uzasadnieniu Odwotujacy wyjasnit, ze w dniu 14 stycznia 2016 roku Zamawiajacy przekazat
Odwotujgcemu kompletne dokumenty sktadajgce sie na jawng wediug Zamawiajgcego
dokumentacje postepowania. Odwotujgcy otrzymat: wezwanie z dnia 24 listopada 2015 roku
do uzupetnienia oferty w zakresie wynikajacym ze wskazania Krajowej Izby Odwotawczej w
wyroku z dnia 2 listopada 2015 roku Sygn. akt 2276/15, odpowiedz BBF z dnia 30 listopada
2015 roku — przy czym Odwotujgcemu udostepniono samo pismo (4 strony) bez
zatgcznikdw. Do pisma dotgczono: zatgcznik nr 4 — wzor oswiadczen wykonawcy w zakresie
Potencjatu kadrowego, Zatacznik nr 5 — wzér wykazu gtéwnych ustug wykonanych przez
Wykonawce w okresie ostatnich 3 lat wraz z zatgcznikiem nr 8- Zobowigzanie do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamowienia oraz dalszymi dokumentami. Odwotujgcy podtrzymat
zarzuty odwotania, wskazujgc dodatkowo, ze uzasadnienie objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa Wykazu ustug zawarte w uzupetnieniu nie wykazuje spetnienia wszystkich
3 przestanek ustawowej definicji tajemnicy przedsigbiorstwa zawartej w ustawie o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. O ile bowiem BBF podato argumentacje odnosnie
wartosci gospodarczej informacji dotyczacej nazwy podmiotu uzyczajgcego zasobu, to BBF

nie prébowat wykazaé ziszczenia sie 2 pozostatych przestanek, tj. nie ujawnienia do
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wiadomosci publicznej oraz podjecia w stosunku do tej informacji niezbednych dziatan w
celu zachowania poufnosci. Odwotujgcy wskazat, ze BBF w uzasadnieniu wykazat jedynie
na zasadnos¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa nazwy/oznaczenia podmiotu
uzyczajgcego zasoby, nie odnidst sie w ogdle do zasadnosci zastrzezenia innych informaciji
zamieszczonych w zatgcznikach do pisma z dnia 30 listopada 2015 roku. A zatem
informacje dotyczace tresci zatgcznika nr 8 — zobowigzania podmiotu trzeciego (bez nazwy
firmy), tresci wykazu ustug oraz wskazanych w spisie zatgcznikédw dalszych dokumentéw,
winny zosta¢ przez Zamawiajgcy udostepnione. Odwotujgcy wskazat, ze dopuszczalny
zakres korzystania z zasobdw uzyczonych, zwtaszcza w potaczeniu z oswiadczeniem o
samodzielnym wykonywaniu przedmiotu zamdwienia, byt ostatnio przedmiotem 2 wnioskow
wystosowanych przez Krajowg lzbe Odwotawczg do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w trybie pytan prejudycjalnych: sprawa C-324/14 wniosek z dnia 7 lipca 2014
roku — Partner A. przeciwko Zarzadowi Oczyszczania Miasta, sprawa C-387/14: wniosek z
dnia 14 sierpnia 2014 roku - Esaprojekt Sp. z 0.0. przeciwko Wojewddztwu tdédzkiemu. Oba
wnioski zawierajg pytania prejudycjalne, ktére dotyczg rozstrzyganej sprawy, do dnia
dzisiejszego zaden z wnioskOw nie zostat rozstrzygniety przez TSUE. Zadaniem
Odwotujgcego rozstrzygniecie w kazdym w obu przypadkéw bedzie miato bezposredni
wptyw na rozstrzygniecie niniejszego odwotania, stad Odwotujacy ztozyt wniosek o
zawieszenie postepowania do czasu rozstrzygniecia ww wnioskéw. Ewentualnie Odwotujgcy
wnidst o zwrécenie sie przez Krajowg Izbe Odwotawczg do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii

Europejskiej z tymi sami pytaniami prejudycjalnymi, ktére sg objete wskazanymi sprawami.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 21 stycznia 2016 roku ztozonym do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej, poinformowat, ze uwzglednia czesciowo zarzut zaniechania ujawnienia
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w dokumentach stanowigcych zatgcznik
do protokotu postepowania o udzielenie zamodwienia w zakresie dokumentéw: wykaz ustug
zlozony na wezwanie Zamawiajgcego zawarte w pismie z dnia 24 listopada 2015 roku,
korespondencji Zamawiajgcego w zakresie odnoszgcym sie do ustalenia, czy ustuga
wskazana w wykazie zostata wykonana nalezycie (kopia maili A. K. z dnia 10 grudnia 2015
roku, B. M. z dnia 10 grudnia 2015 roku, A. G.k z dnia 11 grudnia 2015 roku) z wytgczeniem
informacji zawartych w tych mailach na temat os6b, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoOwienia. Wyjasnit, ze w dniu 12 stycznia 2015 roku (pismo odebrane dnia 13 stycznia
2015 roku przez Odwotujgcego) Zamawiajgcy przekazat kopie protokotu postepowania wraz
z zalgcznikami tj. kopig wezwania BBF z dnia 24 listopada 2015 roku do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, kopig odpowiedzi BBF z dnia 30 listopada

2015 roku. Zatem w tym zakresie zarzuty Odwotujgcego sg bezprzedmiotowe. Zamawiajgcy

10



dodat, ze w zwigzku z faktem, ze Zamawiajagcy jest podmiotem na rzecz ktérego zostata
wykonana ustuga wskazana w uzupetnionym wykazie, wykonawca BBF nie miat obowigzku
przedktadania dowodéw na potwierdzenie, czy ustuga zostata wykonana nalezycie. Po
ponownym przeanalizowaniu wyjasnien ztozonych przez BBF w pismie z dnia 30 listopada
Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze wbrew twierdzeniom BBF, wiedza o podmiocie
trzecim, ktéry posiada doswiadczenie w realizacji zamoéwien na rzecz Zamawiajgcego nie
daje BBF przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami dziatajgcymi na rynku krajowym.
Zamawiajgcy uznajac zarzuty za zasadne, przekazat Odwotujgcemu uzupetniong kopie
wykazu ustug oraz korespondencji mailowej w zakresie odnoszgcym sie do ustalenia czy
ustuga wskazana w wykazie zostata wykonana nalezycie. Zamawiajgcy nie uwzglednit
zarzutu zaniechania ujawnienia informacji zawartych w uzupetnionym wykazie oséb,
zobowigzaniu podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow oraz korespondencji w sprawie
doswiadczenia oséb, ktdére wykonywaty przedmiot zamoéwienia. Uznat, ze wykonawca ztozyt
wraz z ofertg wyczerpujgce wyjasnienia na temat zasadnosci zastrzezenia wykazu o0so6b

oraz zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw.

W dniu 22 stycznia 2016 roku Zamawiajgcy ztozyt do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej kolejng odpowiedZz na odwotanie, zawierajgca odniesienie sie do zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp. Wskazat takze, ze zgodnie z trescig art. 192
ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. O ile w ocenie Izby nie znajdujg uzasadnienia pozostate zarzuty odwotania
odnoszace sie do spetniania przez wykonawce BBF warunkéw udziatu w postepowaniu, bez
wptywu na wynik postepowania pozostawataby ewentualna wadliwo$¢ zaniechania
ujawnienia Odwotujgcemu pozostatych zastrzezonych dokumentéw. Odnosnie zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy w sposob
btedny utozsamia zwrot ,treS¢ oferty” oraz ,zawartos¢ oferty”. Zdaniem Zamawiajgcego,
ztozone w formularzu ofertowym oswiadczenie odnosito sie jedynie do sposobu spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Tres¢ tego oswiadczenia nie moze by¢ wyktadana bez
odniesienia sie do kontekstu jego ztozenia, a zatem podjetej przez wykonawce proby
samodzielnego spetniania warunku na podstawie dokumentéw ztozonych wraz z oferts.
Oswiadczenie to, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie stanowi tresci oferty w rozumieniu
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Ztozone przez BBF oswiadczenie byto oswiadczeniem sktadanym
na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Dotyczyto sposobu
spetniania warunku podmiotowego, nie zas precyzowato tres¢ oferowanego przez

wykonawce swiadczenia. Przyjecie odmiennej wyktadni pozbawiatoby wykonawcéw prawa
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do skorzystania z dobrodziejstwa art. 26 ust. 3 ustawy Pzp pozwalajacego na uzupetnianie
dokumentoéw przedktadanych na potwierdzenie spetniania warunkéw takze w oparciu o
zasoby nowe, ktdérymi dysponowat wykonawca w dacie sktadania ofert. Ratio legis art. 26
ust. 3 ustawy Pzp dopuszcza sktadanie w wyniku uzupetnienia dokumentéw o nowej, innej
niz pierwotnie ztozona w ofercie tresci a stanowisko to jest jednolicie prezentowane w
orzecznictwie. W rozpatrywanym stanie faktycznym, nie mamy takze, zdaniem
Zamawiajgcego ze zmiang tresci oferty w rozumieniu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Sktadane
oswiadczenie byloby oswiadczeniem wiedzy na temat posiadanego przez wykonawce
doswiadczenie, nie zas oswiadczeniem woli na temat sposobu wykonywania swiadczenia.
Taki poglad jest zbiezny z rozumieniem tresci art. 56 ust. 3 nowej dyrektywy 2014/24/UE w
zakresie dotyczgcym uzupetniania dokumentow i oswiadczen. Na poparcie powotat opinie A.
S. . W ocenie Zamawiajgcego brak takze koniecznosci przedtozenia przez wykonawce
nowego formularza ofertowego, ustawa Pzp nie zobowigzuje do przedktadania
samodzielnego oswiadczenia w sprawie sposobu spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu. Z tresci ztozonych dokumentéw jednoznacznie wynika, ze wykonawca

potwierdza spetnienie warunku udziatem podmiotu trzeciego.

Odnosnie zarzutu podania nieprawdziwych informacji, Zamawiajgcy wskazat, ze nie miat
zadnych przestanek, aby kwestionowaé sposéb spetniania warunku udziatu w postepowaniu
przez BBF. Zamawiajagcy nie posiadat i nie posiada zadnej wiedzy na temat ewentualnego
podpisania zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdéw po uptywie terminu
sktadania ofert, takze Odwotujgcy w odwotaniu zadnych dowodéw w tym zakresie nie
przedstawia. Sg to jedynie przypuszczenia Odwotujgcego, nie poparte zadnym dowodem. Za
bezzasadny Odwotujgcy uznat wniosek o powotanie dowodu z zeznah 0so6b, kitdre ztozyty
oswiadczenie o udostepnieniu zasobdéw. Zeznania takie miatyby jedynie zmierza¢ do
potwierdzenia przez sktadajgcych oswiadczenie okolicznosci ujawnionych w przedtozonym
zamawiajgcemu  oswiadczeniu. Dowéd  taki  wobec  braku  jakiegokolwiek
uprawdopodobnienia  nieprawdziwosci  zlozonego oswiadczenia  stuzytby  jedynie

przewlektosci postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy podniost takze, ze pismem z dnia 18 stycznia 2016 roku, Odwotujgcy dokonat
rozszerzenia zarzutow odwotania, podnoszac dodatkowo zarzut naruszenia art. 26 ust.3

ustawy Pzp przez niezgodne z prawem wezwanie BBF do uzupetnienia dokumentéw.

Zadaniem Zamawiajgcego nie zachodza takze przestanki do odroczenia rozprawy do czasu

wydania orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci UE w sprawach C-324/15 oraz C-387/15 ani

12



tez okolicznosci uzasadniajgce ztozenie pytania prejudycjalnego do TSUE. Dotychczasowe
orzecznictwo pozwala TS pozwala na stwierdzenie, iz w analizowanej sprawie
dopuszczalnym jest powotywanie sie przez BBF na zasoby podmiotu trzeciego. Powotat
fragment opinii wyrazonej w wyroku Trybunatu z dnia 10 pazdziernika 2013 roku w sprawie
C-336/12.

Odwotujgcy w dniu 25 stycznia 2016 roku ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
pismo procesowe, w ktorym odniést sie polemicznie do argumentacji Zamawiajgcego,
zawartej w odpowiedzi na odwotanie a takze w pkt VI pisma, dokonujgc analizy referencyjnej
ustugi wykonanej przez ERG, wskazat na brak wykazania przez BBF spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu.

W dniu 25 stycznia 2016 roku wykonawca przystepujacy po stronie Zamawiajgcego - BBF
Sp. z 0.0. zlozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej pisemne stanowisko w sprawie,

wnoszac o0 oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorac pod uwage stanowiska stron i
uczestnika zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Wyrokiem z dnia 2 listopada 2015 roku Sygn. akt KIO 2276/15 Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednita odwotanie wniesione przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zaméwienia: Koltech sp. z 0.0. oraz Torprojekt sp. z 0.0. i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia
8 pazdziernika 2015 r., powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert w tym wezwanie
Wykonawcy BBF Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia, a takze
nakazata odtajnienie wykazu ustug oraz oswiadczenia Wykonawcy BBF Sp. z o.0.
(z wylaczeniem informacji o wynagrodzeniu) i korespondencji dotyczacej referencyjnej
ustugi. W pozostatym zakresie Izba zarzutdéw odwotania nie uwzglednita.

Wykonujgc przywotane wyzej orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej, Zamawiajagcy w
dniu 24 listopada 2015 roku wezwat wykonawce BBF sp. z 0.0. do uzupetnienia
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udzialu w zakresie wymaganego
doswiadczenia. W odpowiedzi, w dniu 30 listopada wykonawca BBF sp. z 0.0. uzupetnit
oferte przez wskazanie nowej ustugi na zasadzie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp
potwierdzajgcej posiadanie wiedzy i doswiadczenia oraz wskazanie nowych osob na
stanowisko: Koordynator Projektu, Projektant branzy torowej, Projektant branzy mostowe;j.

Jednoczesnie wykonawca poinformowat, iz zastrzega dokumenty, bedace zatgcznikami
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do pisma jako tajemnice przedsigbiorstwa tj. zatgcznik nr 4- oswiadczenie wykonawcy w
zakresie Potencjatu Kadrowego, zatgcznik nr 5 — wykaz gtéwnych ustug wykonanych w
okresie ostatnich 3 lat, zatacznik nr 8 — zobowigzanie do oddania do dyspozyciji
wykonawcy niezbednych zasobéw wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zaméwienia wraz z dalszymi dokumentami. Odnosnie zastrzezenia
wykazu oséb wraz z oswiadczeniem o posiadaniu uprawnien, BBF sp. z 0.0. odwotat sie
do argumentacji, ktérg ztozyt wraz z pierwotng ofertg. Odnosnie wykazu ustug, w pismie z
dnia 30 listopada 2015 roku, wskazano, ze cyt. ,BBF w celu wykazania posiadania wiedzy
i doswiadczenia positkuje sie na zasadzie wyrazonej w art. 26 ust. 2 b wiedzg
i doswiadczeniem podmiotu trzeciego. W tym przypadku tajemnice przedsiebiorstwa
w chwili skfadania oferty stanowig nie os$wiadczenie o udostepnieniu wiedzy o
doswiadczenia, czy tez dokumenty korporacyjne podmiotu udostepniajgcego, badz
referencje tego podmiotu, lecz sama informacja o tym podmiocie — jego nazwa, co
implikuje koniecznos¢ utajnienia tych wszystkich dokumentow”. W dalszej czesci
uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu ustug, BBF wskazato, ze
tajemnice przedsigebiorstwa moze stanowi¢ portfolio klientéw oraz portfolio innych niz
klienci podmiotow wspdtpracujacych z wykonawca, badz tez wspotpracownikow. Wiedza
o podmiocie trzecim, kt6ry posiada doswiadczenie w realizacji podobnych zamowien oraz
referencje potwierdzajgce ten fakt dajg wykonawcy przewage konkurencyjng nad innymi
podmiotami dziatajgcymi na krajowym rynku. W interesie wykonawcy lezy, aby
wiadomo$¢ o podmiocie dysponujgcym niezbednym doswiadczeniem nie zostata
powzieta przez konkurencje, poniewaz podmioty konkurencyjne mogtoby czyni¢ starania
w celu uzyskania wsparcia od podmiotu uzyczajgcego wiedze i doswiadczenie w
przypadku rozpisania kolejnego przetargu o przedmiocie i warunkach uczestnictwa
zblizonych do przedmiotowego postepowania.

Niespornym jest, ze Zamawiajgcy w dniu 12 stycznia 2015 roku (pismo odebrane dnia 13
stycznia 2015 roku przez Odwotujacego) przekazat kopie protokotu postepowania wraz z
zatgcznikami tj. kopie wezwania BBF z dnia 24 listopada 2015 roku do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, kopie odpowiedzi BBF z dnia 30 listopada
2015 roku (udostepniono 4 strony pisma bez zatgcznikéw). Z kolei w dniu 21 stycznia
2015 roku, uwzgledniajgc czedciowo =zarzut odwofania dotyczacy zaniechania
udostepnienia dokumentacji postepowania, Zamawiajgcy udostepnit Wykaz ustug ztozony
na wezwanie z dnia 24 listopada 2015 roku, korespondencje w zakresie odnoszacym sie
do ustalenia, czy ustuga wskazana w wykazie zostata wykonana nalezycie (kopia maili A.
K. z dnia 10 grudnia 2015 roku, B. M. z dnia 10 grudnia 2015 roku, A. G. z dnia 11
grudnia 2015 roku) z wytaczeniem informacji zawartych w tych mailach na temat oséb,

ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia.

14



Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Odwotujacy, jako podmiot ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia
publicznego niewatpliwie legitymuje sie interesem we wniesieniu odwotfania a na skutek
dziatan zamawiajgcego moze ponies¢ szkode w postaci braku mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia, co powoduje, ze zostaty spetnione przestanki z art. 179 ust. 1

ustawy Pzp, uprawniajgce Odwotujgcego do wniesienia odwotania.

Izba objeta zakresem rozpoznania zarzuty podniesione przez Odwotujacego w odwotaniu
z dnia 13 stycznia 2016 roku, tj.

1. zarzut dotyczacy zaniechania odtajnienia i udostepnienia zastrzezonych przez BBF
jako niejawnych: uzupetnionego Wykazu ustug wraz z oswiadczeniem, zobowigzania
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow oraz informacji zawartych w
korespondencji i pozostatej nieujawnionej czes$ci dokumentacji postepowania
powstatej po pierwszej ocenie ofert.

2. zarzut zaniechania wykluczenia BBF z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
i 4 ustawy Pzp, mimo, ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz ztozyt nieprawdziwe informacje majgce lub mogace mie¢ wptyw
na wynik prowadzonego postepowania.

Pozostate zarzuty podniesione przez Odwotujgcego:

1. w piSmie z dnia 18 stycznia 2016 roku pn. ,Odwotanie wykonawcy - uzupetnienie
odwotania z dnia 13 stycznia 2016 roku” tj. naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
przez niezgodne z prawem i wyrokiem z dnia 2 listopada 2015 roku Sygn. akt KIO
2276/15 wezwanie BBF do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunku doswiadczenia,

2. w pisSmie procesowym Odwotujacego z dnia 25 stycznia 2016 roku - w pkt VI
dotyczace braku wykazania przez BBF spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
i analizy ustugi wykonanej przez ERG na rzecz Zamawiajgcego,

jako wykraczajgce poza zakres odwotania, 1zba pozostawita bez rozpoznania.

Zakres rozpoznania odwotania wyznacza przepis art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, zgodnie z
ktorym Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Granice

rozpoznania przez Izbe odwotania sg Scisle okreslone przez zarzuty zawarte w odwotaniu,
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kiére z kolei oparte sg na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej i prawnej.
Odwotujgcy nie moze w toku postepowania odwotawczego modyfikowa¢ czy powotywac
nowych zarzutéw, zmieniajac tym samym zakres zaskarzenia. W konsekwencji zarzuty nie
zgtoszone w odwotaniu z dnia 13 stycznia 2016 roku nie moga by¢ w ogdle przedmiotem
rozpoznania przez lzbe.

Wskaza¢ takze nalezy, ze objete pierwotnie tajemnicg przedsigbiorstwa dokumenty:
wezwanie BBF z dnia 24 listopada 2015 roku do uzupetnienia dokumentéw, odpowiedz BBF
z dnia 30 listopada 2015 roku, uzupetniony Wykaz ustug oraz korespondencja
Zamawiajgcego dotyczgca ustalenia czy wykazana ustuga zostata wykonana nalezycie -
zostaty udostepnione Odwotujgcemu kolejno w dniach 14 i 21 stycznia 2016 roku. Z uwagi
na powyzsze, argumentacja Odwotujgcego dotyczaca zaniechania odtajnienia tych
dokumentow jest juz bezprzedmiotowa. W zwigzku z tym, iz sg to nowe czynnosci
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, to Odwotujgcemu przystuguje
ustawowy termin na zakwestionowanie tresci dokumentow, z ktérymi sie zapoznat. Przyjecie
za stuszne odmiennego stanowiska i rozpatrzenie zarzutow zawartych w pismach
Odwotujgcego z dnia 18 i 25 stycznia, w ktérych kwestionuje on tres¢ samego wezwania do
uzupetnienia oraz tre$¢ Wykazu ustug bytoby niedopuszczalnym rozszerzeniem granic

odwotania wniesionego w dniu 13 stycznia 2016 roku.

Zamawiajgcy kolejno w dniach 12 i 21 stycznia, uwzgledniajac czesciowo zarzut odwotania
dotyczacy zaniechania odtajnienia dokumentacji postepowania przetargowego udostepnit
Odwotujgcemu szereg zadanych dokumentéw, za wyjatkiem zobowigzania podmiotu
trzeciego oraz Wykazu oséb. W tym zakresie Zamawiajgcy uznat zasadnos¢ poczynionego
przez wykonawce BBF zastrzezenia, oceniajac wyjasnienia Odwotujgcego z dnia 30
listopada 2015 roku co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa tych dokumentéw za
skuteczne. Istotnie Odwotujgcemu znana jest juz nazwa podmiotu udostepniajgcego zasoby
w postaci wiedzy i doswiadczenia. Nazwa ta zostata ujawniona na skutek przekazania
Odwotujgcemu Wykazu Ustug — zatgcznik nr 5, gdzie w kolumnie ,Nazwa (firma)
podwykonawcy, na ktérych zasoby Wykonawca powotuje sie (..)” wskazano ERG Polska sp.
Z 0.0., sp.k. Tajemnica przedsiebiorstwa pozostajg nadal objete informacje na temat zasad i
sposobu wspétpracy obu podmiotow BBF oraz ERG Polska Sp. z 0.0. Sp.k, zawarte w tresci
uzupetnionego zobowigzania podmiotu trzeciego.

Zwrdci¢ nalezy uwage, ze zasada jawnosci postepowania 0 zamowienie publiczne jest jedng
z fundamentalnych zasad systemu zaméwien publicznych. Pojecie tajemnicy
przedsiebiorstwa, jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania o zamowienie publiczne
ma charakter wyjatkowy i powinno by¢ interpretowane $cisle. Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy

16



Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepis6w o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca nie pézniej niz w terminie
sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie
mogg by¢ one udostepnione oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Przywotany przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp naktada z jednej strony na
wykonawce obowigzek wykazania, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust 4 ustawy z dnia ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, z drugiej zas strony zobowigzuje
Zamawiajgcego do weryfikacji czy zastrzezone przez wykonawce informacje majg charakter
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Izba przychyla sie do stanowiska Sgdu Najwyzszego, wyrazonego w uchwale z dnia 21
pazdziernika 2005 r. (Sygn. akt Il CZP 74/05), ktéry stwierdzit, iz ,w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez
oferenta (...) zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych
spetnienie  wymagan wynikajagcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96 ust. 4 tej
ustawy, jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji." Stanowisko to, mimo
uchylenia art. 96 ust. 4 ustawy Pzp, zachowuje petng aktualnos¢ na gruncie obecnie
obowigzujgcych przepiséw prawa.

W analizowanym stanie faktycznym, uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
uzupetnionych dokumentow, ztozone w dniu 30 listopada 2015 roku odnosi sie do Wykazu
0sOb wraz z oswiadczeniem o posiadaniu uprawnien oraz do Wykazu ustug. Zgodzi¢ sie
nalezy ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze w tresci tego uzasadnienia wykonawca BBF nie
wykazat skutecznie przestanek objecia tajemnicg przedsiebiorstwa samych zasad
wspotpracy z podmiotem trzecim udostepniajgcym zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia.
Wyjasnienie wykonawcy BBF odnosi sie do koniecznosci zachowania w poufnosci informacji
dotyczacej samej nazwy podmiotu udostepniajgcego zasoby, wskazujgc ze wiedza o
podmiocie trzecim, ktoéry posiada wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie oraz
stosowne referencje daje wykonawcy przewage nad innymi podmiotami dziatajgcymi na
rynku krajowym. W uzasadnieniu brak podania jakichkolwiek przestanek co do objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa samych zasad wspotpracy miedzy podmiotami, co oznacza, ze
wykonawca BBF nie podjgt w stosunku do tych informacji niezbednych dziatah w celu
zachowania ich w poufnosci. Ponadto zasady wspétpracy miedzy podmiotami, jak stusznie
zauwazyt Odwotujacy, zostaty juz czesciowo ujawnione, bowiem w Wykazie ustug,
udostepnionym Odwotujgcemu w dniu 21 stycznia 2016 roku wskazano, ze ,Wykonawca nie

przewiduje powierzenia zadnej czesci zamoOwienia do podwykonania”. Dodatkowa
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argumentacja przedstawiona przez Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego w ztozonych
pismach procesowych, odnoszgca sie do wykazania skutecznosci objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa zobowigzania podmiotu trzeciego, nie moze by¢ wzieta pod uwage przez
Izbe z uwagi brzmienie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym obowigzek wykazania ze
dane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa winien nastgpi¢ nie pdzniej niz w dniu
sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W konsekwencji, skoro informacja na temat podmiotu udostepniajacego wiedze i
doswiadczenie zostata juz przez Zamawiajgcego podana do wiadomosci publicznej w dniu
21 stycznia 2016 roku, a w zakresie samych zasad wspoétpracy brak skutecznego
uzasadnienia co do objecia tych informacji tajemnicg przedsigbiorstwa, to uznac nalezy, ze
cata tres¢ zobowigzania podmiotu trzeciego ma charakter jawny i winna by¢ udostepniona
Odwotujgcemu.

Przywota¢ w tym miejscu nalezy takze stanowisko lzby, wyrazone w orzeczeniu z dnia
2 listopada 2015 roku Sygn. akt KIO 2276/15, ktére zostato wydane w tym postepowaniu o
zamoéwienie publiczne, zgodnie z ktérym ,zastrzeganie informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa nie moze mie¢ na celu wytgcznie utrudnienie innym wykonawcom
weryfikacji czynnosdci Zamawiajgcego w postepowaniu, a jedynym uzasadnieniem dla
utrzymania klauzuli poufnosci dokumentéw sktadanych w publicznym postepowaniu o
udzielenie zaméwienia jest wykazanie przez nanoszgcego klauzule, spetnienia przestanek
wskazanych w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji”.

Za zasadne natomiast Izba uznata objecie tajemnicg przedsiebiorstwa uzupetnionego
Wykazu Osob, zgodnie z wyjasnieniem wykonawcy BBF w pismie z dnia 30 listopada 2015
roku, w ktérym odsyta on do wyjasnienia zastrzezenia tych informacji ztozonego wraz z
ofertg. Informacje na temat oséb biorgcych udziat w realizacji zamowienia mogg podlegac
ochronie jako informacje o charakterze organizacyjnym. Spetnione zostaty takze przestanki
co do braku ich podania do wiadomosci publicznej oraz podjecia niezbednych dziatan w celu
zachowania ich w poufnosci, co przesgdza o spetnieniu przestanek z art. 11 ust. 4 uznk.
Podnies¢ nalezy, ze skutecznos¢ poczynionego zastrzezenia w zakresie danych i
doswiadczenia 0sOb, biorgcych udziat w realizacji zaméwienia nie byta wczes$niegj
kwestionowana przez Odwotujgcego (na etapie pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej)
i zachowuje ona swojg aktualnos¢ odnosnie uzupetnionego Wykazu oséb. Ponadto
zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy zaréwno w tresci odwotania jak i w pozniejszych pismach
procesowych nie polemizuje z wyjasnieniami wykonawcy BBF odnosnie zastrzezenia

dotyczacego Wykazu osob.
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Za niezasadny Izba uznata zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia BBF z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na brak potwierdzenia
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

W pkt 10 Formularza ofertowego na stronie 6 oferty wykonawca BBF ztozyt oswiadczenie o
tresci: ,, oswiadczamy, iz wykazujgc spetnienie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy (...) Nie bedziemy polega¢ na zasobach nastepujgcych podmiotéw (na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2 b UPZP”. Na stronie 42-43 oferty BBF ,Wykaz prac
przeznaczonych do podwykonania”, wykonawca ztozyt oswiadczenie o tresci:
.Nie zamierzamy korzysta¢ z ustug podwykonawcéw”.

W wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia, wykonawca BBF na
zasadzie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, wykazat ustuge wykonang przez podmiot trzeci, ktdry
udostepnit BBF swoje zasoby, sktadajgc w tym zakresie stosowne zobowigzanie.

Zdaniem lIzby, niezasadne jest twierdzenie Odwotujacego, ze skoro wykonawca BBF
w Formularzu oferty ztozyt oSwiadczenie o nie poleganiu na zasobach podmiotu trzeciego, to
nie moze tego oswiadczenia zmieni¢ i w konsekwencji w wyniku wezwania do uzupetniania
dokumentéw i oswiadczen nie moze wykaza¢ celem potwierdzenia spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia, ze dysponuje zasobami podmiotu trzeciego. Zgodzi¢ nalezy sie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze o$wiadczenie o samodzielnym
wykazaniu sie wiedzg i doswiadczeniem, jest sktadane celem potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, nie jest to, jak twierdzi Odwotujgcy - okreslenie sposobu
wykonania zaméwienia, nie stanowi ono takze tresci oferty. Dodatkowo o charakterze tego
oswiadczenia nie swiadczy miejsce jego ztozenia, jak wskazuje Odwotujacy, ale raczej cel w
jakim jest ono skfadane. Tres¢ oswiadczenia, ztozonego w Formularzu oferty, na ktére
powotuje sie Odwotujgcy nalezy odczytywacé, majgc na uwadze dany kontekst, w jakim
zostato ono ztozone - to jest nalezy je odnosi¢ do sytuacji samodzielnego wykazania
potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, ktdérego prébe podjat
wykonawca BBF w ztozonej ofercie. W sytuacji zakwestionowania, ze wykazana przez
wykonawce BBF ustuga nie spetnia wymagan Zamawiajgcego w zakresie wiedzy i
doswiadczenia i wezwania, zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej, wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie, oczywistym jest w przypadku skorzystania z
dyspozycji art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp pierwotne oswiadczenie o samodzielnym
potwierdzeniu spetniania wymagan traci sens. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Odwotujgcego, ze uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp mozna dokonywaé
wytgcznie w granicach tresci pierwotnej oferty tj., ze w omawianym stanie faktycznym
mozliwie byto uzupetnienie wytgcznie o ustuge wiasng. Takie rozumienie dyspozycji art. 26
ust. 3 ustawy Pzp oraz 26 ust. 2 b ustawy Pzp stanowitoby w istocie ograniczenie mozliwosci
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skorzystania przez wykonawcédw z sanowania brakéw swojej oferty wytacznie do
uzupetniania dokumentow i oswiadczen w sposOb zgodny z uprzednio poczynionym
o$wiadczeniem o poleganiu lub nie poleganiu na zasobach podmiotu trzeciego. Zgodnie z
ugruntowanym stanowiskiem doktryny i orzecznictwa w wyniku wezwania do uzupetnienia
dokumentéw i oswiadczen w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dopuszcza sie ztozenie
nowego, nie prezentowanego wczesniej w ofercie wykazu wykonanych ustug. Skoro tak to
przyja¢ takze nalezy, ze przepisy ustawy Pzp nie zabraniajg, aby w ramach uzupetnienia
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu skorzystac¢ z
dyspozycji art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp i wykaza¢, ze wykonawca celem potwierdzenia
spetniania wymagan bedzie polegat na zasobach podmiotu trzeciego.

Odnoszac sie merytorycznie do zarzutédw dotyczacych tresci samego zobowigzania
podmiotu trzeciego, Izba na wstepie zgadza sie z Odwotujgcym, ze udostepnienie zasobéw
w postaci wiedzy i doswiadczenia musi mieC charakter realny i rzeczywisty. Niewatpliwie
udziat podmiotu trzeciego w charakterze podwykonawcy czesci zadania w sposob
najbardziej petny wskazuje na realno$¢ udostepnienia zasobdéw, niemniej jednak nalezy
pamieta¢ ze nie jest to jedyny mozliwy sposdb wykazania rzeczywistego udostepnienia
zasobow. Oceny realnosci wykorzystania udostepnionego zasobu nalezy dokonywac w
konkretnych okolicznosciach sprawy, majac na uwadze przedmiot zaméwienia publicznego
oraz charakter udostepnionych zasobow. Sam charakter powigzan prawnych miedzy
wykonawcg a podmiotem trzecim, na ktérych zamierza on polegaé, jest bez znaczenia,
niemniej wykonawca musi by¢ zdolny dowies¢ zamawiajgcemu, ze rzeczywiscie dysponuje
wszelkimi $rodkami niezbednymi do realizacji zamdwienia. Takie stanowisko zostato
wyrazone w opinii Rzecznika Generalnego TSUE N. J. odnosnie sprawy o Sygn. C -324/14
Partner A. D. przeciwko Zarzadowi Oczyszczania Miasta, w ktorej Krajowa Izba Odwotawcza
wystosowata pytania prejudycjalne. Nie mozna zatem podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego,
ze realnos$¢ udostepnienia zasobow zachodzi wytgcznie przez udziat podmiotu trzeciego w
realizacji zaméwienia publicznego w charakterze podwykonawcy. W przypadku ustug
projektowych, jakie sg przedmiotem tego zaméwienia, bedacych ustugami intelektualnymi
nosnikiem wiedzy i doswiadczenia jest przede wszystkim czynnik ludzki. Oznacza to, ze
przekazanie wiedzy i doswiadczenia moze odbyé sie przez udostepnienie potencjatu
kadrowego tj. osob, ktdre bedg fizycznie zaangazowane w realizacje projektu, wykorzystujac
podczas jego realizacji zdobytg wiedze i doswiadczenie.

W tredci zobowigzania wskazano, ze podmiot trzeci oddeleguje do wykonawcy szereg
personelu w celu wykonywania ustug projektowych tj. koordynatora w branzy konstrukcyjno-
budowlanej, koordynatora w branzy urzadzen zabezpieczenia i sterowania ruchem

kolejowym, koordynatora w branzy sieci trakcyjnej i zasilania, koordynator w branzy
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telekomunikacyjnej, koordynator w branzy sieci i instalacji elektroenergetycznych. Osoby te,
posiadajgce doswiadczenie w wykonywaniu ustug projektowania, bedg wykonywac
czynnosci projektowe pod bezposrednim nadzorem i kierownictwem wykonawcy i w ramach
jego zespotu projektowego. W ocenie Izby, zobowigzanie podmiotu trzeciego ztozone przez
wykonawce BBF w wyniku wezwania do uzupetnienia, wskazuje, ze zaséb w postaci wiedzy i

doswiadczenia zostat udostepniony w sposob rzeczywisty.

Zarzut dotyczacy antydatowania zobowigzania podmiotu trzeciego nie zostat w zaden
spos6éb uprawdopodobniony przez Odwotujgcego. Zarzutu tego nie uprawdopodabnia
okolicznosé, ze wykonawca BBF nie wykazat juz na etapie sktadania ofert, ze korzysta z
udostepnionych mu zasobéw podmiotu trzeciego. Decyzja o sposobie wykazania
potwierdzenia spetniania wymagan Zamawiajacego to strategia biznesowa kazdego z
wykonawcow. Brak podstaw, aby twierdzi¢, ze z uwagi na brak ztozenia w ofercie informaciji
0 poleganiu na zasobach podmiotu trzeciego, takie zobowigzanie nie istnialo w dacie
sktadania ofert. Zobowigzanie podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoéb w postaci wiedzy
i doswiadczenia odnosi sie do sytuacji, ktéra obiektywnie istniata przed uptywem sktadania
ofert, dlatego tez brak jakichkolwiek podstaw aby kwestionowac¢ ztozony dokument jako
wystawiony po terminie sktadania ofert.

Izba oddalita wniosek Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z przestuchania swiadkow
w osobach, ktére podpisalty zobowigzanie do udostepnienia zasobdéw wskazujac, ze
okolicznosci, na jakie zostat powotany ten dowdd - data i okolicznosci sporzadzenia
zobowigzania - wynikajg z tresci samego dokumentu. Brak jakichkolwiek przypuszczen, aby
twierdzi¢, ze zobowigzanie mogto zostato podpisane w dacie innej niz wynikajgca z tresci
samego dokumentu. W tym stanie rzeczy, przeprowadzenie wnioskowanego przez

Odwotujgcego dowodu prowadzitoby jedynie do przewlektosci postepowania odwotawczego.

Izba oddalita wniosek Odwotujgcego o zawieszenie postepowania odwotawczego do czasu
wydania orzeczenia przez Trybunat Sprawiedliwosci UE i udzielenia odpowiedzi na pytania
prejudycjalne wystosowane w sprawach C -324/14 oraz C-387/14 a takze wniosek o ztozenie
pytania prejudycjalnego do TSUE wskazujgc, ze w tym stanie faktycznym, majac na uwadze
dotychczasowe orzecznictwo sgdéw powszechnych, Trybunatu oraz poglady doktryny nie

zachodzi potrzeba zawieszenia postepowania odwotawczego.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie wytgcznie jesli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania o

udzielenie zamowienia. Uznanie za zasadny zarzutu zaniechania odtajnienia zobowigzania
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podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobéw w postaci wiedzy i doswiadczenia, nie
powoduje jednak uwzglednienia catego odwotania, albowiem zdaniem Izby, wykazane
naruszenie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, w Swietle uznania za niezasadne zarzutéw dotyczgcych
treSci samego zobowigzania oraz zaniechania wykluczenia wykonawcy BBF z udziatu w
postepowaniu, pozostaje bez wptywu na wynik przedmiotowego postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego.
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Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 31 § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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

PrzewodniczacCy: ......c.ccevieiriinnnninnns
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