Sygn. akt: KIO 512/17

WYROK
z dnia 29 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 marca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 marca 2017 r. przez wykonawce P. B. K.
P.S.A,, (...) w postgpowaniu prowadzonym przez T. W. S.A,, (...)

przy udziale wykonawcéw Konsorcjum Firm: 1) K. — P. B. S. S.A. (Lider); 2) F. P. Sp. z
0.0., (...); z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: (...) zgtaszajgcych swoje
przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza P. B. K. P. S.A., (...) i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce P.
B. K. P. S.A,, (...) tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcy P. B. K. P. S.A, (...) na rzecz T. W. S.A,
(...) kwote 4 289 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie osiemdziesigt dziewiec
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika, kosztéw dojazdu na rozprawe oraz optat od
przedtozonych petnomocnictw.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 512/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego pn.: ,Roboty budowlane wykonywane przez Generalnego Wykonawce Etapu
| budowy Szybu G. wraz z budowg infrastruktury powierzchniowej dla T. W. S.A.”, nr
referencyjny 2016/TWD/TWD/01276/L-83/P/MNI, zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku
Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wsp6lnot Europejskich za numerem 2016/S 165-113803 z
02.04.2016 r., przez T. W. S.A., (...) zwang dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 08.03.2017 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej: Konsorcjum Firm: 1) K. — P. B. S. S.A. (Lider); 2) F. P. Sp. z 0.0, (...);
z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: (...) zwane dalej: ,Konsorcium K.” albo

~Przystepujacym’.

W dniu 17.03.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) P. B. K. P. S.A,, (...)
zwana dalej: ,P. B. K. P. S.A.” albo ,,Odwotujgcym” wniosto odwotanie na w/w czynnosc¢ z

08.03.2017 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 15.03.2017 r. (faxem). Zarzucit
naruszenie:
1) art. 7 w zw. z art. 8 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” oraz
art. 180 ust. 1 Pzp - poprzez prowadzenie postepowania w sposéb, ktéry nie zapewnia
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow oraz niezgodnie
z zasadg przejrzystosci, a to bezzasadne ograniczenie Odwotujgcemu dostepu do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego  wskutek
nieudostepnienia Odwotujgcemu tresci pisma z 27.02.2017 r. konsorcjum zawierajgcego
wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum wraz z wigkszoscig zatgcznikow, co w konsekwencji
prowadzi do pozbawienia lub co najmniej ograniczenia prawa Odwotujacego do skorzystania
ze srodka ochrony prawnej jaki jest odwotanie,
2) art. 24 ust 2 pkt 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp poprzez uznanie za wazng oferty
Konsorcjum i zaniechanie wykluczenia tych wykonawcow z postepowania, pomimo iz K. brat
udziat w przygotowaniu postepowania.

Wskazujgc na powyzsze, wnosit 0 nakazanie:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru i oceny ofert,
2) uniewaznienia czynnosci utajnienia tresci wyjasnien Konsorcjum z 27.02.2017 r. wraz

Z zatgcznikami,



3) odtajnienia zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa tresci wyjasnien Konsorcjum
z 27.02.2017 r. wraz z zatgcznikami,

4) dokonania ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum,

5) wykluczenia z postepowania Konsorcjum,

6) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Wnosit o:

1) przeprowadzenie dowodu z catosci dokumentacji postepowania oraz przeprowadzenie
dowodu z tejze dokumentacji na okolicznos¢ ich tresci oraz wszystkie okolicznosci istotne dla
sprawy, w szczegoblnosci wskazane w tresci niniejszego odwotania, oraz dowoddw
zatgczonych do odwotania na okolicznosc¢ ich tresci oraz wszystkie okolicznosci istotne dla
sprawy,

2) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego w wysokosci 3.600 zt i zwrotu kosztow
dojazdu.

I. UTAJNIENIE TRESCI WYJASNIEN

1. Na wstepie Odwotujgcy wskazuje, ze niniejsze odwotanie sie¢ drugim odwotaniem
wniesionym przez Odwotujgcego, a dotyczgcym Postepowania. Pierwsze odwotanie zostato
ztozone w dniu 25 listopada 2016 r. i zakonczyto sie wydaniem przez lzbe wyroku w dniu
09.12.2016 r. (KIO 2228/16).

2. Podniesiony w niniejszym odwotaniu zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z art.
7 ust. 1 i ust. 3 Pzp poprzez uznanie za wazng oferty Konsorcjum i zaniechanie wykluczenia
tych wykonawcow z postepowania, pomimo iz K. brat udziat w przygotowaniu postepowania,
byt juz rozpoznawany przez Izbe, ktéra uznata go za zasadny.

3. Pierwszym i najwazniejszym ustaleniem poczynionym przez Izbe w toku pierwszego
postepowania odwotawczego jest to, ze K. brat udziat w przygotowaniu postepowania (str.
14-15 uzasadnienia wyroku Izby z dnia 09.12.2016 r.). Powyzsze ustalenie ma istotne
znaczenie dla Postepowania, poniewaz przesgadza ono, ze zastosowanie bedzie miat art. 24
ust. 2 pkt 1 Pzp, ktéry stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
rowniez  wykonawcow,  ktorzy — wykonywali  bezposrednio  czynnos$ci  zwigzane
z przygotowaniem prowadzonego postepowania (...), chyba ze udziat tych wykonawcow
w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji; przepisu nie stosuje sie do wykonawcdw,
ktorym udziela sie zamdwienia na podstawie art. 62 ust 1 pkt 2 lub art. 67 ust. 1 pkt 1i2;

4. W dalszej kolejnosci lzba stwierdzita w uzasadnieniu wyroku z 09.12.2016 r., ze
.Zamawiajgcy, ktory ustali, ze oferte ztozyt mu wykonawca, ktory brat bezposrednio udziat
w przygotowaniu postepowania, nie moze pozostawac bierny, gdyz jest uprawniony do
rezygnacji z obowigzku wykluczenia tylko wtedy, gdy ustali, ze taka sytuacja nie utrudnia

uczciwej konkurencji. To zamawiajgcy zobowigzany jest poczyni¢ ustalenia, co do istnienia
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przestanki negatywnej” Dalej lzba stwierdzita, ze ,na moment wyrokowania nie zostato
jednoznacznie dowiedzione, aby udziat przystepujgcego [tj. Konsorcjum - przyp. autora] nie
utrudniat uczciwej konkurencji."

5. Powyzsze ustalenia Komisji znalazty odzwierciedlenie w tresci sentencji wyroku lzby
z 09.12.2016 r., ktéra w pkt 1 uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powt6rzenie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcoéw K. oraz F. do wykazania, ze ich udziat w
postepowaniu nie utrudnia uczciwej konkurenciji.

6. Odwotujacy nie widzi potrzeby szczegdtowego przytaczania w tym miejscu wytycznych
Izby odnosnie do zagadnien, ktére miatyby by¢ wyjasnione przez Konsorcjum, a powyzszy
opis zostat przedstawiony w celu naswietlenia izbie kontekstu catej sprawy, albowiem to
wiasnie przedmiotowe wyjasnienia zostaty utajnione przez Zamawiajgcego.

7. Z dokumentacji postepowania wynika, ze Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do ztozenia
wyjasnien pismem z dnia 17.01.2017 r. wyznaczajgc termin do 28.02.2017 r. W tym tez dniu,
co wynika z pieczeci biura podawczego Zamawiajgcego, wptynety wyjasnienia wraz
z pismem przewodnim, w ktérym K. zastrzegt, ze ztozone wyjasnienia stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa.

8. W dniu 10.03.2017 r. upowazniony pracownik P. przejrzat dokumenty Postepowania i
stwierdzit, Ze rzeczone wyjasnienia wraz z zatgcznikami (z wyjgtkiem zatgcznika nr 1) nie
zostaty mu udostepnione.

9. Odwotujacy stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy poprzez bezpodstawne utajnienie tresci
wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum naruszyt art 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 2 i 3 Pzp poprzez
bezzasadne ograniczenie = Odwotujgcemu  dostepu do informacji  zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego, podczas gdy ztozone wyjasnienia
nie mogg podlega¢ utajnieniu, a takze nie zawierajg informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. nie sg to
dane, przez ktére rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci.

10. Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp zasadg jest, ze postepowanie w sprawie zamoOwienia
publicznego jest jawne. ,Zasady jawno$ci prowadzonego postepowania o zamowienie
publiczne oraz jawnosci uméw w sprawie zamowien publicznych gwarantujg przejrzystosc
prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania, informacja jest jednym z czynnikéw
majgcych duze znaczenie gospodarcze w warunkach wolnego rynku. Gwarancja
powszechnego dostepu do informacji o prowadzonych postepowaniach pozwala na

5



urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurencji | rownosci traktowania wykonawcow”
/Dzierzanowski Wtodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata, Prawo
zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd. VI/. Zasada jawnosci moze doznawac ograniczenia
na zasadach okreslonych w art. 8 ust. 2 i 3 Pzp, przy czym wyjatki od zasady jawnosci,
nalezy zgodnie z ogo6Ing regutg interpretacyjng traktowa¢ zawezajgco. Nadmienit, ze
skorzystanie przez wykonawce z dobrodziejstwa tajemnicy wiasnego przedsiebiorstwa
wymaga od niego dochowania okreslonych w art. 8 ust. 3 aktéw starannosci, a mianowicie
»Nie ujawnia sig informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byc¢
one udostgpniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.”". Z powyzszego przepisu wynikaja zatem dwie przestanki, do ktérych
spetnienia zobowigzany jest wykonawca, {j.:

a) zastrzezenie tajemnicy w okreslonym ustawa terminie.

b) wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego zadna z tych przestanek nie zostata spetniona.

11. Co sie tyczy pierwszej z nich - art. 8 ust. 3 Pzp wyraznie zakresla termin, w ktérym
skutecznie moze zostac¢ ztozone zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce.
Tym terminem jest termin skiadania ofert bgdz wnioskédw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. W niniejszej sprawie Konsorcjum zastrzegto tajemnice przedsigbiorstwa
w pismie datowanym na 27.02.2017 r., a wiec bezsprzecznie uczynito to juz po wyptywie ww.
termindw, co juz samo w sobie stanowi o bezskutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa.

12. Z ostroznosci Odwotujgcy wskazuje, ze nie zostata spetniona réwniez druga przestanka
wynikajgca z art. 8 ust. 3 Pzp, a to Konsorcjum nie wykazato, ze tres¢ wyjasnien

0 zatgcznikéw stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W istocie, uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa sprowadza sie do ogélnikowych twierdzen, ktére nie pozwalaja
oceni¢ w rzetelny sposoéb, czy faktycznie zastrzezone informacje majg taki charakter.

13. Odwotujgcy zwraca uwage na fakt, ze Konsorcjum zastrzegto, ze catos¢ wyjasnien
zawiera informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Bazujagc na samych tylko
zasadach doswiadczenia zyciowego mozna stwierdzi¢, ze jest wysoce watpliwe, ze cata
tres¢ wyjasnien, kazdy akapit, kazde zdanie zawiera w sobie informacje poufne.
Zastrzezenie tajemnicy w odniesieniu do catej tresci wyjasnien ma w ocenie Odwotujgcego
wytgcznie uniemozliwienie P. odniesienie sie do ich zawartosci. Chodzi tu bowiem nie tylko o

merytoryczng zawarto$¢ tych wyjasnien, lecz réwniez o ich kompletnosé, to znaczy



o to, czy pokrywajg one wszystkie zagadnienia wskazane w wyroku z 09.12.2016 r. jako
konieczne do wyjasnienia.
14. Ponadto, nie mozna nie zauwazy¢ tego, ze jednym z kluczowych aspektdéw, do ktérych
miato ustosunkowac sie konsorcjum jest to ,w jaki sposob zamierza ono wykonac wskazang
wyzej cze$c¢ robdt, a takze czy a jesli tak to kiedy nabyto prawo do dysponowania wymagang
w dokumentacji projektowej liczbg i rodzajem wciggarek, w szczegdlnosci, czy prawami
takimi dysponowato ono w momencie sporzadzenia dokumentacji projektowej. “ Jest to zatem
pytanie dotyczace szeroko rozumianego usprzetowienia danego wykonawcy. W tym miejscu
Odwotujgcy podnosi, ze kwestie te byly juz omawiane (przynajmniej w czesci) w toku
rozprawy w dniu 07.12.2016 r. (KIO 2228/16), a obecny na rozprawie petnomocnik
Konsorcjum w sposob szczegotowy wypowiadat sie na temat usprzetowienia Konsorcjum nie
zastrzegajgc przy tym, ze sg to informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.

Jedynie gwoli przypomnienia Odwotujacy wskazuje, ze petnomocnik Konsorcjum
oswiadczyt, ze:
a. Wciggarki o udzwigu 45t nigdy nie byty w dyspozycji Konsorcjum,
b. Konsorcjum nie dysponuje kombajnem szybowym,
¢. Konsorcjum nie posiada sprzetu do mrozenia gérotworu.

Z calg pewnoscig wyjasnienia, co najmniej w czesci w jakiej dotyczg ww. zagadnien
(a powinny dotyczyé) nie mogg by¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa, skoro petnomocnik
Konsorcjum swobodnie wypowiadat sie na ich temat w obecnosci przedstawicieli
Odwotujgcego.
15. W tym stanie rzeczy, uzna¢ nalezy, ze utajnienie tresci wyjasnien Konsorcjum
z 27.02.2017 r. wraz z zatgcznikami nie byto zasadne.
Il. WYKLUCZENIE KONSORCJUM Z POSTEPOWANIA
1. Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, ze z naruszeniem przepisbw Pzp zaniechat
wykluczenia Konsorcjum z Postepowania, pomimo iz jeden z konsorcjantéw — K. - brat udziat
w przygotowaniu postepowania, co naruszato uczciwg konkurencje, ze wzgledu na przewage
jakg zdobyto Konsorcjum w toku przygotowywania postepowania.
2. W tym miejscu Odwotujgcy podnosi, iz uzasadnienie niniejszego zarzutu zostato
sporzgdzone w oparciu o informacje jakimi dysponuje Odwotujgcy w danym momencie,
przez co ma ono charakter wstepny. Z uwagi na to, ze Odwotujgcemu odmowiono wgladu
w wyjasnienia Konsorcjum z 27.02.2017 r., z przyczyn niezaleznych od siebie nie jest on
w stanie na tym etapie przedstawi¢ petnej argumentacji dotyczgcego tego zagadnienia.
Petnej, to znaczy takiej, ktdéra uwzgledniataby wyjasnienia Konsorcjum, ktére maja
w niniejszej sprawie charakter kluczowy. W zwigzku z tym Odwotujacy bedzie w stanie



rozwing¢ swojg argumentacje dopiero po umozliwieniu mu zapoznania sie z wyjasnieniami
Konsorcjum.

3. Odwotujgcy w dalszym ciggu podnosi, ze K. jako wspétautor dokumentacji projektowe;j
sporzadzit ja w sposOb najbardziej dla siebie dogodny, przy uwzglednieniu wilasnego
usprzetowienia.

4. Zgodnie z dokumentacjg projektowg, w szczegdlnosci:

a. Projektem technicznym wraz z technologia demontazu urzadzen na powierzchni
wykorzystywanych do gtebienia szybéw nr SG6-BP-M-0001-OP-001-R0O, pkt 5, opis
techniczny na str. 5,

b. Rysunkiem SG4-BP-W-0103-SC-001-R0,

c. Dokumentem: technologia demontazu; budowa szybu G. wraz z budowg infrastruktury
powierzchniowej - projekt techniczny wraz z technologia demontazu urzadzeh na
powierzchni wykorzystywanych do gtebienia szybu; pkt 6.4 zakres robdt,

przewidziane zostaty wciagarki wolnobiezne 45 t w ilosci 4 sztuk oraz wieksza liczba
wciggarek o mniejszym udzwigu. Tymczasem Odwotujgcy dysponuje wiekszg iloscig
wciggarek 451, nie dysponuje natomiast wymagang liczbg wciggarek mniejszych.

Faktem jest, ze Zamawiajgcy dopuszcza zmiane ww. urzadzen ale bedzie to rodzito
koniecznos¢ przeprojektowania ptyt fundamentowych i dostosowania ich do zwiekszonego
udzwigu ciezaru. To z kolei powoduje obowigzek uzyskania zamiennego pozwolenia na
budowe, co jest warunkiem rozpoczecia robot.

W ocenie Odwotujgcego, Konsorcjum uniknie powyzszych komplikacji, poniewaz

dysponuje dokumentacjg projektowg sporzgdzong pod katem wtasnego usprzetowienia.
5. Na marginesie Odwotujgcy wskazuje, ze w wyroku z 09.12.2017 r. Izba stwierdzita, ze
~Prowadzgc ustalenia zamawiajgcy moze uwzglednic takze ewentualne dowody, ktore
prowadzityby do ustalen, ze pozyskanie wiekszej liczby wciggarek mniejszych byto dostepne
dla wszystkich wykonawcdw lub nie pociggato za sobg wiekszych problemdow i naktadow

Z dokumentédw postepowania wynika, ze Zamawiajacy dokonat rozeznania rynku,
ktére zdaniem Odwotujgcego jedynie potwierdza dotychczasowe stanowisko Odwotujgcego:
a) Przedstawione zostaty oferty czterech podmiotéw: E. S.A., I. e. s.r.0., M. E. sp. z 0.0. oraz
0O.-M. GmbH, z ktérych tylko jedna — O.-M. GmbH - przedstawita oferte wynajmu maszyn, co
daje podstawy do twierdzenia, ze nie jest to ustuga powszechnie dostepna, jak probowali
argumentowa¢ Zamawiajgcy oraz Konsorcjum;

b) Niezaleznie od wybranej formy prawnej korzystania z urzadzen, istotnym czynnikiem
wptywajgcym na dostepnos¢ tego typu maszyn jest czas dostawy, ktéry w przedstawionych
ofertach wynosi od 9 do 12 miesiecy. Okres ten stanowi zatem wymierng przewage
wykonawcy dysponujacego takimi urzadzeniami nad wykonawca, ktérych takich urzadzen
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nie posiada. Nadmienic nalezy, ze wykonawca dysponujacy urzadzeniami nie bierze rowniez

na siebie ryzyka zwigzanego z ewentualnymi opéznieniami w ich dostawie.

Zamawiajgcy w dniu 17.03.2017 r. (faxem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikébw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 20.03.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum K. zgtosito

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o

oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajagcemu oraz

Odwotujgcemu.

W dniu 24.03.2017 r. (faxem, e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do
Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedZz na odwotanie,

w ktérej oddala w catosci odwotanie. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu na
posiedzeniu. Odnosnie utajnienia wyjasnien. Przystepujacy ztozyt pismo zawierajgce

wyjasnienia i dowody majgce na celu wykazanie, ze - uwzgledniajac tres$c (jak wskazata Izba
w wyroku o sygn. akt KIO 2228/16 ,ksztalt") opracowanej przez konsorcjum spétek K.- P. B.
S.SA, P.I.B.sp.zo.0.0raz B. S. i P. G. w K. sp. z 0.0. dokumentaciji projektowej, oraz fakt,
ze czes¢ dokumentacji tej stanowi opis przedmiotu zamoOwienia w postepowaniu - w
odniesieniu do Konsorcjum K.-F. zachodzi przestanka negatywna, o ktérej mowa w art. 24
ust. 2 pkt 1 Pzp, to jest, ze udziat Konsorcjum K.-F. w postepowaniu nie utrudni uczciwej
konkurencji. Wraz ze ztozonymi wyjasnieniami i dowodami Przystepujacy ztozyt
oswiadczenie, z ktérego jednoznacznie wynikato, ze tre$¢ wyjasnien wraz z zatgcznikami
(poza jednym wyszczegOlnionym w tresci pisma Przystepujgcego) stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. W oswiadczeniu Przystepujgcego: ,Przedstawione wyjasnienia stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa poniewaz zawierajg informacje dotyczgce zamierzonego
sposobu realizacji przedmiotu zamodwienia, potencjatu technicznego Spotki oraz warunkow
przedstawionych naszej Spotce przez podmioty udostepniajgce wciggarki wolnobiezne.
Informacje te nie sg powszechnie znane a dostep do nich majg tylko zainteresowane
Przedsigbiorstwa. Informacje zawarte w wyjasnieniach posiadajg dla Spotki wartosc
gospodarczg, a dofgczone umowy objete sg tajemnicg handlowg.". Dysponujac
oswiadczeniem o tresci jak wyzej, Zamawiajacy po dokonaniu analizy tresci wyjasnien oraz
dotaczonych do nich dowodoéw, nie dokonat odtajnienia dokumentéw, uznajac, ze moga one
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujacego zgodnie z jego wolg i deklaracjg. W
ocenie Zamawiajgcego, informacje zawarte w wyjasnieniach i dowodach posiadajg charakter

zar6wno organizacyjny i techniczny:



- wskazujg na zamierzony sposoOb realizacji przedmiotu zaméwienia w postepowaniu na
wykonanie dokumentacji projektowej, pokazujg pewne parametry techniczne, ich analize
oraz w konsekwencji podejscie projektanta do zastosowanych konkretnych rozwigzan
projektowych,

- wynikajg z nich kontakty handlowe Przystepujgcego oraz potencjat do uzyskania
okreslonych urzagdzen na okreslonych warunkach, jak i gospodarczy:

-z przediozonych ofert wynikajg konkretne warunki cenowe,

- umowa przedtozona wraz z wyjasnieniami dotyczy warunkéw wspotpracy pomiedzy jej
stronami, zawiera uzgodnienia cenowe, horyzont czasowy wspotpracy i de facto dotyczy
potencjatu technicznego Przystepujgcego. Sam Przystepujgcy os$wiadczyt, ze informacje
zawarte w wyjasnieniach nie sg powszechnie znane a dostep do nich ma ograniczony krag
podmiotow (spétki tworzgce konsorcjum Przystepujgcego). Tym samym nalezy uznaé, ze nie
zostaty podane do publicznej wiadomosci, a Przystepujgcy poprzez ograniczenie kregu osob
majagcych dostep do tych informacji podjat dziatania majgce na celu zachowanie ich
poufnosci. W konsekwencji informacje te nie podlegajg odtajnieniu. Ponadto, Odwotujacy
wskazat, ze art. 8 ust. 3 Pzp ,wyraznie okres$la termin, w ktorym skutecznie moze zostac
ztozone zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa przez wykonawce. Tym terminem jest
termin skiadania ofert bgdz wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.”

W dalszej czesci odwotania wskazano, ze skoro Przystepujgcy zastrzegt tajemnice
przedsiebiorstwa w pismie datowanym na dzien 27.02.2017 r., a wiec po uptywie terminu
sktadania ofert, zastrzezenie to jest nieskuteczne, gdyz zostato dokonane po terminie. Nie
zgodzit sie z takim twierdzeniem Odwotujgcego. Przyjmujgc tok rozumowania Odwotujacego,
wykonawcy w postepowaniu a priori musieliby zastrzega¢ jako objete tajemnica
przedsiebiorstwa wszelkie ewentualne dokumenty i wyjasnienia, kitére bedg sktadane po
uptywie terminu sktadania ofert (czyli np. wyjasnienia dotyczace razgco niskiej ceny,
wyjasnienia dotyczace tresci oferty, czy wyjasnienia dotyczgce dokumentéw podmiotowych i
przedmiotowych) - co bytoby absurdalne, z uwagi na fakt, iz na etapie sktadania oferty
wykonawcy nie majag wiedzy do ztozenia jakich wyjasnien i dokumentow beda wzywani,
dodatkowo nie majgc wiedzy jakie wyjasnienia i dokumenty bedg musieli ztozy¢é po uptywie
terminu sktadania ofert nie mogliby tez dokonac takiego zastrzezenia skutecznie. Zgodnie ze
stanowiskiem doktryny: ,Pomimo okre$lenia w ten sposéb terminu na zastrzezenie
okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa dopuszczalne jest zastrzezenie nig
informacji sktadanych na dalszym etapie postepowania, po terminie sktadania ofert lub
wnioskéw. Wykonawcy przystuguje bowiem prawo do zastrzegania tajemnicg
przedsiebiorstwa okre$lonych informacji na kazdym etapie postepowania, jesli tylko wykaze,

ze okreslone informacje mogg korzystac¢ z takiej ochrony. W szczegdlnosci mozliwe jest
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zastrzeganie informacji sktadanych wraz ze skiadaniem czy uzupetnianiem dokumentow
podmiotowych, sktadaniem wyjasnienn dotyczacych tresci oferty, razgco niskiej ceny Ilub
kosztu. W takim wypadku rowniez konieczne jest - nie pozniej niz z momentem ztozenia
okreslonych informacji - rownoczesne wskazanie, ktore informacje sg zastrzegane, a takze
wykazanie zasadnosci dokonywanego zastrzezenia, poprzez wykazanie spetnienia
przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 ZNKU." (Prawo zaméwien publicznych red. Marzena
Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Wydanie 1,
2017). Podobnie wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 09.02.2015 r.,
sygn. akt: KIO 165/15. A takze w wyroku z 10.07.2015 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1377/15.
Tym samym zarzut spdznionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez
Przystepujagcego nalezy uznaé¢ za catkowicie pozbawiony podstaw. Nawet gdyby uznaé,
z czym Zamawiajgcy sie nie zgadza, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez
Konsorcjum K.-F. zostato dokonane z naruszeniem przepisow Pzp, nalezy uznaé, ze nie
miato i nie mogto ono mie¢ zadnego wptywu na wynik postepowania. Dla Zamawiajgcego,
ktory jest zobligowany do obiektywnej oceny dokumentow i oswiadczen sktadanych przez
wykonawcow w toku postepowania o udzielenie zaméwienia nie ma absolutnie zadnego
znaczenia (w zakresie oceny skftadanych dokumentéw i oswiadczen), czy zostaty one
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, czy tez nie. Zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa w stosunku do pewnych dokumentéw i oswiadczen nie ma (i w tym
konkretnym przypadku nie miato) wptywu na decyzje Zamawiajgcego co do tego, ktéra z
ofert zostanie wybrana jako najkorzystniejsza. Zamawiajgcy dokonatby identycznej oceny
takze w przypadku, gdyby dokumenty i oswiadczenia nie zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Dlatego tez nawet jesli Izba uzna, ze zarzuty dotyczace naruszenia
przepiséw Pzp o zastrzeganiu tajemnicy przedsiebiorstwa sg stuszne, odwotanie nie moze
zosta¢ uwzglednione w tym zakresie, gdyz owo potencjalne naruszenie nie miato i nie mogto
mie¢ wptywu na wynik postepowania. Reasumujac, w ocenie Zamawiajgcego przedtozone
przez Przystepujgcego wyjasnienia i dowody zawierajg informacje, ktére noszg przymioty
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 8 ust. 3 Pzp, Przystepujacy dokonat
zastrzezenia w prawidtowym terminie, a Zamawiajgcy nie byt uprawniony do odtajniania tych
informacji. Nawet w przypadku, gdy lzba dojdzie do odmiennego wniosku, stwierdzone
naruszenie nie miato ani nie mogto mie¢ wptywu na wynik postepowania, w zwigzku z czym
odwotanie podlega oddaleniu w tym zakresie.

Odnosnie zaniechania wykluczenia Przystepujgcego z postepowania. Odwotujacy

zarzuca Zamawiajgcemu naruszajgce Pzp zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum K. — F., pomimo, iz jeden z wykonawcow tworzacych to konsorcjum, tj. K. — P. B.
S. Spotka Akcyjna, (...) brat udziat w przygotowaniu postepowania na ,Roboty budowlane
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wykonywane przez Generalnego Wykonawce Etapu | budowy Szybu G. wraz z budowg
infrastruktury powierzchniowej dla T. W. S.A.". Jak wskazano powyzej, przedmiotowa
kwestia byta juz rozpatrywana przez tut. lzbe (postepowanie o sygn. akt: KIO 2228/16).
Zamawiajgcy, zgodnie z wyrokiem KIO z 09.12.2016 r., w dniu 17.01.2017 r. wezwat
Przystepujacego do udowodnienia, ze - uwzgledniajac tres¢ (jak wskazata
w wyroku 10 ,ksztalt") opracowanej przez konsorcjum spétek K.- P. B. S. S.A., P. . B. sp. z
0.0. oraz B. S. i P. G. w K. sp. z 0.0. dokumentacji projektowej, oraz fakt, ze czesc
dokumentacji tej stanowi opis przedmiotu zamowienia w postepowaniu - w odniesieniu do
Konsorcjum K.-F. zachodzi przestanka negatywna, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp,
to jest, ze udziat Konsorcjum K.-F. w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurenciji.
Zamawiajgcy podkreslit, ze w tym zakresie Konsorcjum K.-F. powinno byto przedstawi¢ w
szczegOlnosci wyjasnienia oraz udowodnié, ze sktadajac oferte w postepowaniu nie
znajdowato sie ono w korzystniejszej sytuacji w stosunku do innych wykonawcow, w
szczegolnosci Wykonawcy: P. B. K. P. S.A.. Ponadto, Zamawiajacy wskazat w wezwaniu, ze
w tym zakresie Konsorcjum K.-F. powinno w szczeg6lnosci uwzgledni¢, ze Wykonawca P. w
toku rozprawy przed KIO w sprawie o0 sygn. jak wyzej oswiadczyt, ze chce wykonac
przedmiot zaméwienia w ten sposéb, ze - po zmianie projektu - wykorzysta wiekszg liczbe
wciggarek wolnobieznych 45 t i mniejszg liczbe wciggarek o mniejszym udzwigu (35t), co
jednak bedzie wymagac¢ przeprojektowania i wigzacych sie z tym kosztow. Wedtug
oswiadczenia ztozonego w trakcie rozprawy przed KIO przez Wykonawce P. zamiana ww.
urzadzehn oznacza¢ bedzie wykonanie innych fundamentéw wciggarek wolnobieznych
a nie fundamentéw wiez jak stwierdzono w wyroku Izby z 09.12.2016 r. (KIO 2228/16).
Zgodnie z oswiadczeniami Odwotujgcego sktadanymi w trakcie postepowania odwotawczego
w Xl 2016 r. zastosowanie innych wciggarek wymaga¢ bedzie przeprojektowania
fundamentéw wciggarek i dostosowania ich do zwiekszonego udzwigu. To z kolei prowadzi
do przeprojektowania robdét w zakresie wykonania tych fundamentow i uzyskania
zamiennego pozwolenia na budowe, co jest warunkiem rozpoczecia robét (z czym
Zamawiajgcy sie nie zgadza, a co zostanie udowodnione w dalszej czesci odpowiedzi na
odwotanie). Roéwnoczesnie, wykonujgc nakaz zawarty w uzasadnieniu wyroku KIO,
Zamawiajacy wezwat Konsorcjum K. — F. do udowodnienia, w jaki sposdb zamierza ono
wykona¢ wskazang wyzej czes¢ robdt, a takze czy a jesli tak to kiedy, nabyto prawo do
dysponowania wymagang w dokumentacji projektowej liczbg i rodzajem wciggarek, w
szczegOlnosci, czy prawami takimi dysponowato w momencie sporzgdzania dokumentacji
projektowej. Ponadto, z uwagi na fakt, ze Konsorcjum K. — F. w toku rozprawy przed Krajowg
lzbg Odwotawczg ztozyto o$wiadczenie, ze na rynku polskim, jak réwniez czeskim i

stowackim funkcjonujg podmioty dysponujgce wciggarkami o mniejszym niz 45 t udzwigu,

12



Zamawiajgcy wezwat to Konsorcjum takze do ztozenia wyjasnien, czy pozyskanie wiekszej
niz przewidziana w dokumentacji projektowej liczby wciggarek o mniejszym udzwigu byto
dostepne dla wszystkich wykonawcow lub nie pociggato za sobg wiekszych probleméw i
naktadéw. W przypadku ziozenia pozytywnych wyjasnien w tym zakresie Zamawiajacy
wzywa do przediozenia stosownych dowodéw na te okolicznos¢, w szczegdlnosci
Zamawiajgcy wzywa do wykazania, jakie podmioty i za jakg kwote bylyby gotowe sprzedac
lub udostepni¢ przedmiotowe wciggarki.

W odpowiedzi na opisane powyzej wezwanie Zamawiajgcego, Przystepujacy w dniu
28 lutego br. ztozyt wyjasnienia wraz z dowodami. Zamawiajgcy wykonujgc wyrok lzby
powtdrzyt czynnos¢ badania i oceny ofert z uwzglednieniem przedtozonych przez
Przystepujacego wyjasnien i dowoddw, w konsekwencji uznajac, ze udziat wykonawcy K. —
P. B. S. Spétka Akcyjna, (...), jako jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia w postepowaniu nie utrudnit uczciwej konkurencji w tym
postepowaniu. Zamawiajgcy wskazuje w tym miejscu na ustalenia Izby zawarte w wyroku z
09.12.2016 r. 0 sygn. akt KIO 2228/16, a ktére pozostajg aktualne po dokonaniu ponownego
badania i oceny ofert w postepowaniu. Dokonanie nastepujgcych czynnosci przez
Zamawiajgcego:

- wydtuzenie terminu sktadania ofert w postepowaniu do 6 miesiecy,

- udostepnienie cato$ci dokumentacji projektowej wszystkim wykonawcom dla catosci
inwestycji a nie tylko dla Etapu |, ktéry ma by¢ przedmiotem zamowienia,

- wydtuzenie terminéw realizacji zamoéwienia oraz poszczegdllnych etapéw usuneto
Jorzewage przystepujgcego wynikajgcg z wczesniejszego zapoznania sie z projektem [...]".
lzba wskazata réwniez, ze ,przez udostepnienie na stronie internetowej kosztorysow
inwestorskich i wydtuzenie terminu sktadania ofert zostata zniwelowana przewaga
przystepujgcego wynikajgca z wczesniejszej znajomos$ci warto$ci szacunkowej zamowienia."
oraz, ze ,terminy wykonania robdt i poszczegdlnych etapow bylty nad wyraz dtugie
i niekwestionowane przez Odwotujgcego”.

Poza powyzszymi kwestiami, Zamawiajacy, majgc na wzgledzie zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnienia i dowody przedtozone przez Konsorcjum K. — F.,
zwraca szczeg6lng uwage lzby na nastepujace kwestie. Odwotujgcy podnosit, ze wykonawca
K. jako wspétautor dokumentacji projektowej sporzadzit ja w sposéb najbardziej dla siebie
dogodny, przy uwzglednieniu wtasnego usprzetowienia. Zar6wno
w poprzednim postepowaniu odwotawczym jak i obecnie Odwotujacy eksponuje problem
dostepnosci wciggarek o udzwigu 35 t, kitdére to wciggarki w liczbie 8 sztuk zostaty
przewidziane w dokumentacji projektowej wspotautorstwa K.. W trakcie rozprawy
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w dniu 07.12.2016 r., a takze teraz Odwotujacy podnosit, ze nie dysponuje wymagana
w dokumentacji projektowej liczbg wciggarek 35t, natomiast posiada wciggarki 45 t.

W tym aspekcie, Odwotujacy podkreslat i nadal podkresla dwie kwestie. Pierwszg jest
brak dostepnosci (w ocenie Odwotujgcego) na rynku wciggarek o udzwigu 35 t, druga
natomiast nadmierne trudnosci, pociggajgce za sobg m. in. koniecznos¢ przeprojektowania
fundamentéw wciggarek i dostosowania ich do zwiekszonego (45t zamiast 35t) udzwigu,
a co sie z tym wigze dodatkowe wysokie koszty przeprojektowania, koniecznos¢ uzyskania
zamiennego pozwolenia na budowe, wreszcie niemozliwo$s¢ wykonania tych czynnosci
w okresach przewidzianych w umowie, co pocigga za sobg ryzyko natozenia na wykonawce
P. kar umownych w znacznej wysokosci. Te kwestie w ocenie Odwotujacego spowodowaty
naruszenie konkurencyjnosci w postepowaniu, gdyz Przystepujacy ,dysponuje dokumentacja
projektowg sporzadzong pod katem wtasnego usprzetowienia.”. Odnoszac sie do zarzutu
braku dostepnosci na rynku wciggarek o udzwigu 35t Zamawiajgcy wskazuje, iz
Przystepujacy dotgczyt do wyjasnien oferty pieciu réznych podmiotéw, z ktérych
jednoznacznie wynika dostepnos¢ wciggarek wolnobieznych o udzwigu 35 t. Zamawiajacy
pragnie zwréci¢ uwage lzby w szczegdlnosci na oferte ztozong jako trzeci zatgcznik

w kolejnosci do ztozonych przez Konsorcjum K.-F. wyjasnien (z uwagi na date jej

wystawienia - jeszcze przed wyrokiem KIO z 09.12.2016 r., co wskazuje na dostepnosc

przedmiotowych urzgdzen juz w tamtym czasie) oraz na oferte zlozong jako czwarty

zatgcznik w  kolejnosci do  ztozonych przez  Konsorcjum K.-F.  wyjasnien

(z uwagi na najkorzystniejszg cene oraz czas dostarczenia przedmiotowych urzadzen).

Dostepnos¢ wciggarek o udzwigu 35t potwierdza takze rozeznanie rynku dokonane
przez Zamawiajgcego, ktéry uzyskat oferty dotyczace udostepnienia ww. urzgdzen od trzech
réznych podmiotéw. Zamawiajgcy zwraca uwage lzby, iz jednym z dostawcoéw wciggarek
o udzwigu 35t jest spotka M. E. spotka z 0.0. z siedzibg w T., ktéra posiada swoj oddziat w L.,
a wiec w miejscowosci bedacej siedzibg Odwotujgcego. Zastanawiajgcym jest wiec fakt, iz
Odwotujgcy nie zwrdcit sie do dostawcy wciggarek o udzwigu 35t, ktérego siedziba znajduje
sie ,po sagsiedzku". Bez znaczenia pozostaje tutaj podstawa prawna dysponowania tymi
urzgdzeniami (najem, dzierzawa czy wiasnosc¢), gdyz chodzi tu o obiektywng mozliwosé
pozyskania przedmiotowych urzgdzen na rynku, a nie o to, w oparciu o jaki tytut prawny
wykonawca ma je pozyskac¢. Odwotujacy podnidst rowniez, ze niezaleznie od wybranej formy
prawnej korzystania z urzgdzen, istotnym czynnikiem wptywajgcym na dostepnosc¢ tego typu
maszyn jest czas dostawy, ktéry w ofertach pozyskanych przez Zamawiajacego wynosi od 9
do 12 miesiecy. Okres ten w ocenie Odwotujgcego swiadczy o przewadze Przystepujacego,
ktory dysponuje wciggarkami o udzwigu 35t, nad Odwotujgcym, ktory takimi wciggarkami nie
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dysponuje. Zamawiajgcy odnosit sie w tym miejscu do ofert ztozonych przez
Przystepujacego w zakresie okresu niezbednego dla dostawy oferowanych urzadzen:

- oferta ztozona jako pierwsza w kolejnosci - brak wskazania okresu niezbednego na
dostawe wciggarki;

- oferta ztozona jako druga w kolejnosci - wskazano czas realizacji na stronie drugiej
oferty, trzeci wiersz w tabeli;

- oferta ztozona jako trzecia w kolejnosci - wskazano czas realizacji na stronie szdstej
oferty;

- oferta ziozona jako czwarta w kolejnosci - wskazano czas realizacji na stronie
pierwszej oferty - pkt 3.

- oferta ztozona jako pigta w kolejnosci - brak wskazania okresu niezbednego na
dostawe wciggarki.

Przenoszagc okresy wynikajgce z ofert uzyskanych przez Zamawiajgcego
i Przystepujgcego, nalezy sie przede wszystkim odnies¢ do zapiséw Projektu Umowy
w sprawie przedmiotowego zamowienia (Zatacznik nr 9 do SIWZ). Stanowi on w § 1 ust. 7
pkt 1, ze Przedmiot Umowy zostanie zrealizowany na terenie Z. G. S., J., B., (...)w czesci
oznaczonej na Zatagczniku nr [14] do Umowy, w terminie nie dtuzszym niz 60 miesiecy od
daty protokolarnego przekazania przez Zamawiajgcego Wykonawcy terenu robét, z
uwzglednieniem ponizszych terminéw czesciowych, ktére zostang przez Wykonawce
uwzglednione w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym oraz w Harmonogramie:

1) rozpoczecie gtebienia szybu metoda gérnicza w strefie zamrozonej ponizej
tymczasowej gtowicy szybu - do 18 miesigca od daty protokolarnego przekazania przez
Zamawiajgcego Wykonawcy terenu robdét:

2) zgtebienie szybu do poziomu 540m z nawigzaniem do wyrobiska poziomowego ZG S. -
do 34 miesigca od daty protokolarnego przekazania przez Zamawiajgcego Wykonawcy
terenu robdt;

3) zgtebienie szybu do poziomu 800m z nawigzaniem sie do wyrobiska poziomowego ZG
S. - do 45 miesigca od daty protokolarnego przekazania przez Zamawiajgcego Wykonawcy
terenu robét; oraz

4) zgtebienie szybu na docelowg gteboko$¢ 870m z wykonaniem korka i wlotu - do 51
miesigca od daty protokolarnego przekazania przez Zamawiajgcego Wykonawcy terenu
robét.

Wykonawca musi by¢é w posiadaniu wciggarek wolnobieznych (bez wzgledu na to o
jakim udzwigu) najpdzniej w 15 miesigcu od daty protokolarnego przekazania przez
Zamawiajgcego Wykonawcy terenu robot, co obrazuje zatgczony do odpowiedzi na
odwotanie wykres graficzny sporzadzony przez Zamawiajgcego (zatgcznik nr 4 do
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odpowiedzi na odwotanie). Oznacza to, ze nawet gdyby przyja¢ najdtuzszy czas dostawy
wciggarek o udzwigu 35t wynikajgcy ze wszystkich dostepnych ofert, wykonawca bedzie miat
mozliwo$¢ zrealizowania Etapu | w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego w Projekcie
Umowy.

Odnoszac sie do kosztow pozyskania urzgdzen przewidzianych w dokumentacji
projektowej, Zamawiajacy wskazuje, ze w oparciu o ztozone przez Przystepujgcego wraz
z wyjasnieniami oferty pozyskania wciggarek wolnobieznych o udzwigu 35t oraz 45t dokonat
obliczen kosztéw pozyskania tych urzadzen przez Przystepujgcego i Odwotujgcego oraz
dokonat ich poréwnania. Z informacji przekazanych przez Przystepujgcego w toku
poprzedniej rozprawy wynika, ze nie dysponuje on wymagang w dokumentacji projektowe;j
liczbg wciagarek 45t oraz, ze w konsekwencji na potrzeby realizacji przedmiotu zaméwienia
bedzie zmuszony pozyska¢ te urzadzenia. Z kolei Odwotujacy, jak wynika z oswiadczen
ztozonych w toku poprzedniej rozprawy oraz z tresci niniejszego odwotania, gdyby podjat
decyzje o realizacji zamoOwienia zgodnie z dokumentacjg projektowa, bytby zmuszony do
pozyskania 8 sztuk wciggarek o udzwigu 35t. Nie musiatby natomiast pozyskiwa¢ 4 sztuk
wciggarek 45t, ktérymi wedtug oswiadczenia dysponuje. Z uwagi na zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, Zamawiajacy przedtozy szczegdtowe wyliczenia i poréwnanie kosztéw na
rozprawie do wglgdu Izby, w tym miejscu wskazujgc jedynie, Zze koszty pozyskania
wszystkich wymaganych w dokumentacji projektowe] wciggarek przez Przystepujgcego
bytyby wyzsze niz te, ktére musiatby ponies¢ Odwotujacy.

Odnoszac sie do zarzutu koniecznosci dokonania zmian w dokumentacji projektowej
oraz koniecznosci uzyskania w takim przypadku pozwolenia zamiennego na budowe
(w przypadku zastosowania przez Odwotujgcego wciggarek 45t zamiast wciggarek 35t
przewidzianych w dokumentacji projektowej stanowigcej OPZ w postepowaniu),
Zamawiajgcy wskazuje na dokument ztozony jako zatgcznik dziewigty w kolejnosci
przedtozony wraz z wyjasnieniami przez Konsorcjum K.-F. Wynika z niego jednoznacznie i
bezsprzecznie, ze argument podnoszony przez Odwotujgcego co do koniecznosci uzyskania
zamiennego pozwolenia na budowe w przypadku skorzystania przez niego z wciggarek o
udzwigu 45t (ktére Odwotujgcy posiada w swoich zasobach) jest catkowicie niezasadny. W
tym miejscu Zamawiajacy zwraca uwage lzby w szczegolnosci na nastepujace fragmenty
opisanego wyzej dokumentu:

- strona druga dokumentu akapit drugi od stéw: ,Na podstawie w/w faktéw [...]";
- strona druga dokumentu akapit pigty od stéw: ,Nalezy nadmieni¢ [...]";

- strona trzecia dokumentu akapit pierwszy od stowa: ,Przedmiotowe [...];

- strona trzecia dokumentu akapit czwarty od stowa: ,Wszystkie [...]";

- strona pigta dokumentu od stowa: ,Wniosek [...]".

16



Zamawiajgcy dokonat takze niezaleznej analizy dotyczgcej kwestii koniecznosci
przeprojektowania i uzyskania zamiennego pozwolenia na budowe. /DOWOD: Opinia
doradcy technicznego w sprawie zmian projektowych w zakresie zabudowy wciggarek
wolnobieznych/. Z opinii tej wynika jednoznacznie, ze zmiana projektowa polegajgca na
wykorzystaniu zamiast 4 sztuk wciggarek 45t i 8 sztuk wciggarek 35t, wiekszej liczby
wciggarek 45t i mniejszej liczby wciggarek 35t sprowadza sie do zmiany liczby i lokalizaciji
tych wciggarek zlokalizowanych wewnatrz budynkéw wciggarek wolnobieznych (stanowisko
wciggarek wolnobieznych wschodnie i zachodnie) i nie spowoduje zadnych zmian
konstrukcyjnych budynkoéw, w ktérych majag by¢ zabudowane wciggarki, nie wptywa na zaden
element konstrukcji tych budynkéw i nie zmienia zadnych parametrow tych budynkéw, nie
wptywa réwniez na ich funkcjonalnosé. Nie zwieksza takze zakresu obszaru oddziatywania
tych obiektow. Dlatego tez, jak wynika z opinii, zmiana ta nie stanowi zmiany istotnej i nie
wymaga aktualizacji projektu budowlanego ani zmiany pozwolenia na budowe. Co wiecej,
zmiany te nie powinny w ocenie projektantow sporzgadzajgcych opinie istotnie wptywac¢ na
zmiang okresu wykonywania obiektéw, a tym samym na zmiane terminu realizacji
przedmiotu umowy. Tym samym argument podnoszony przez Odwotujgcego a dotyczacy
koniecznosci zmian projektowych oraz uzyskania zamiennego pozwolenia na budowe jest
chybiony i nie poparty zadnymi dowodami. W zwigzku z powyzszym nalezy rowniez
wskaza¢, iz argument Odwotujgcego podnoszony w poprzednim odwotaniu, jakoby
koniecznos¢ przeprojektowania i uzyskania zamiennego pozwolenia na budowe wptywata na
czas realizacji Etapu | opdzniajgc przebieg robdt, jest bezzasadny, skoro nie ma
koniecznosci uzyskania pozwolenia zamiennego na budowe. Oznacza to, ze pozycja
Odwotujgcego chcagcego zastosowaé wciggarki o udzwigu 45t nie jest mniej korzystna niz
wykonawcy, ktory zastosuje weciggarki przewidziane w dokumentacji projektowej.
Zamawiajgcy zwraca réwniez uwage Izby na informacje dotyczgce ewentualnych kosztow
przeprojektowania w przypadku checi zastosowania do realizacji zamowienia wciggarek
0 udzwigu 45t (str. 9-10 wyjasnien Przystepujacego oraz tres¢ dokumentu ztozonego jako
zatgcznik dziewiagty w kolejnosci przedtozony wraz z wyjasnieniami przez Konsorcjum K.-F.).
Bilans kosztéw, ktére musiatby ponies¢ Przystepujgcy w zwigzku z koniecznoscig
pozyskania wszystkich wymaganych w dokumentacji wciggarek i kosztéw przeprojektowania
wynikajgcych z ww. wyjasnien i dokumentow, ktére musiatby ponies¢ Odwotujacy w razie
checi zastosowania wciggarek o udzwigu 45t, jest korzystniejszy dla Odwotujgcego
(odwotujgcy nie bedzie musiat wtedy ponies¢ zadnych kosztéw z tytutu pozyskania
wciggarek o udzwigu 45t).

W zakresie projektowania zmian alternatywnych Zamawiajgcy zwraca réwniez uwage

Izby na str. 9 wyjasnien Przystepujacego, pkt 3. Odnosnie nakazu lzby zawartego w wyroku
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o sygn. KIO 2228/16, a mianowicie do ustalenia, w jaki spos6b Przystepujgcy zamierza
wykonaé¢ czes¢ robdt wymagajacg dysponowania wciggarkami wolnobieznymi, a takze czy
a jesli tak - kiedy - Przystepujgcy nabyt prawo do dysponowania wymagang liczbg wciggarek
35t (8 sztuk), w szczegdblnosci czy prawami takimi dysponowat w momencie sporzgdzania
dokumentacji projektowej. W tym zakresie Zamawiajgcy zwraca szczegdlng uwage lzby na
wyjasnienia Przystepujgcego (str. 3-9 wigcznie). Majgc na wzgledzie wszystkie wyjasnienia
i dowody ztozone przez Przystepujacego, a takze rozeznanie rynku i analizy dokonane przez
Zamawiajgcego, nalezato uzna¢, ze udziat Przystepujacego w postepowaniu z uwagi na fakt,
iz K. byt jednym z podmiotéw uczestniczgcych w przygotowaniu dokumentacji projektowe;j
stanowigcej OPZ dla postepowania w zadnej mierze nie naruszyt konkurencji w
postepowaniu. Przystepujgcy nie byt w zaden sposob uprzywilejowany w stosunku do innych
wykonawcow, a przyjete przez niego w dokumentacji projektowej wciggarki o udzwigu 35t,
ani inne rozwigzania projektowe, nie stanowig o jego przewadze nad Odwotujgcym czy

innymi potencjalnymi wykonawcami.

W dniu 28.03.2017 r. (e-mailem) Zamawiajgcy przekazat pismo uzupetniajgce
wzgledem odpowiedzi na odwotanie /tajemnica przedsigbiorstwa/.

Skiad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen stron oraz Przystepujacego ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp. Odwotujgcy, ktérego
oferta byta drugg ofertg, ktéra zostata ziozona i nie zostata ani odrzucona, ani tez
Wykonawca nie zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu, w wypadku potwierdzenia

zarzutbw ma szanse na uzyskanie zaméwienia. lzba nie rozpatrywata wnioskow

Przystepujgcego o odrzucenie odwotania zawartych w pismie Przystepujacego, gdyz nie

zostaty one poparte przez Zamawiajgcego, czyli strone po ktérej miato miejsce przystagpienie.
Zgodnie, za$ z art. 185 ust. 5 Pzp czynnosci podejmowane przez Przystepujgcego nie moga

by¢ sprzeczne z czynnosciami i oswiadczeniami strony, do ktorej uczestnik postepowania

przystapit.

Odnoszac sie do stanowiska Przystepujgcego z jego pisma co do braku interesu

w uzyskaniu zamowienia po stronie Odwotujgcego, z uwagi na brak srodkéw finansowych na

wybér oferty Odwotujgcego, na co wskazywat Przystepujgcy w swoim pismie procesowym
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ztozonymi na posiedzeniu, Izba wskazuje na nastepujgce okolicznosci. Po pierwsze takie
stanowisko, co do braku interesu w uzyskaniu zamoéwienia, po stronie Odwotujgcego ma
charakter przedwczesny. Nie ztozono na rozprawie zadnych dokumentéw potwierdzajgcych
brak srodkéw, sam protokét postepowania w tym zakresie nie jest niepodwazalnym
dowodem. Nawet, gdyby taki dokument przedstawiono mozna by jedynie rozpatrywac¢ go
jako wstepng deklaracje wymagajacg potwierdzenia w sytuacji zaistnienia sytuacji, gdy
jedyng wazng ofertg w postepowaniu bedzie oferta przekraczajgce srodki przeznaczone
przez Zamawiajacego. Nalezy zauwazy¢, ze Wykonawca ma prawo domagaé sie
przeprowadzenia czynnosci oceny ztozonych ofert, jak i samego wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z przepisami Pzp. Ewentualne uniewaznienie postepowania,
bytoby natomiast czynnoscig nastepczag, po wyborze oferty najkorzystniejszej i podlegatoby
kontroli ze strony Wykonawcéw, w ramach srodkéw ochrony prawnej. Podobnie w wyroku
KIO z 18.06.2013 r., sygn. akt: KIO 1338/13, czy tez wyroku KIO z 02.04.2014 r., sygn. akt:
KIO 568/14. Dodatkowo, dziatania Przystepujacego moze w aktualnej sytuacji procesowej
rodzi¢ watpliwosci, czy nie jest przejawem taktyki procesowej, tym bardziej ze Przystepujacy
wiedziat o terminie rozprawy i mogt uzyskaé stosowny dowod od Zamawiajgcego, po ktérego
stronie przystgpit. W tym bowiem wypadku, nalezy takze wzigé pod uwage, daleko idace
skutki, ewentualnego uznania braku interesu, w tym brak rozpatrzenia merytorycznego
zarzutébw odwotania. Podobnie w wyroku KIO z 26.05.2015 r., sygn. akt: KIO 983/15.
(za wyrokiem KIO z 14.12.2015 r., sygn.. akt: KIO 2622/15).

Skiad orzekajacy lzby, dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej

sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez

Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci postanowien SIWZ, wszystkie wyjasnienia i modyfikacje SIWZ, a zwtaszcza
wyjasnienia tresci SIWZ oraz Zmiana SIWZ z 15.07.2016 r., Badania rynku przeprowadzone
przez Zamawiajgcego (cztery wezwania z 11.01.2017 r.) — stanowigce zatgcznik do protokotu
— i uzyskane oferty handlowe: 1) oferte z 11.01.2017 r. E. SA 2z siedziba
w C.; 2) oferte z 22.02.2017 r. O.-M. GmbH z O.; 3) oferte z 24.01.2017 r. M. E. Sp. z 0.0. z
siedzibg w T.; 4) oferte z 23.01.2017 r. I. e, s.r.p. P. C. R., wezwania z 17.01.2017 r.
skierowane do Przystepujgcego, wyjasnien Przystepujacego z 27.02.2017 r. (wptyw
28.02.2017 r.) /catos¢ z zatgcznikami z jednym wyjgtkiem — zat. Nr 1 - zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa/ (pismo przewodnie wraz z zasadniczymi wyjasnieniami na 13
stronach) wraz z zatgcznikami: 1 — Referat pn.: Nowa generacja urzadzen do gtebienia i
pogtebiania szybow na poktadzie szybu GG-1; 2 - oferta handlowa wraz ze specyfikacjami
technicznymi z 23.01.2017 r., 3 — oferta handlowa z 17.10.2016 r., 4 - oferta handlowa z
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25.01.2017 r.,, 5 - oferta handlowa z 04.01.2017 r., 6 — oferta Przystepujgcego na
wydzierzawienie wciggarki 35 tonowej, 7 — umowa najmu wraz z aneksami i protokotem
przekazani — wyciggarki 35 tonowej, 8 — zestawienie wartosci kosztorysowej dokumentacji
projektowej, 9 — opinia rzeczoznawcy budowlanego z 22.02.2017 r. Dodatkowo zatgczono —
projekt budowlany obiektéw tymczasowych na okres gtebienia szybu 1 — Bzie przy (...) w J.
oraz Obiekty i urzadzenia technologiczne na okres pogtebienia szybu ,J. VI” w PKW SA - ZG
J. w L.”, informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z 08.03.2017 r. oraz potwierdzenia
dokonania wgladu do dokumentac;ji przez Odwotujgcego w dniu 10.03.2017 r.

W poczet materiatu dowodowego zaliczono réwniez ztozone przez Zamawiajgceqo

wraz z odpowiedzig na odwotanie:

e Warianty rozmieszczenia wciggarek (wg. projektu, wariant I, I1i [l);

e Skrocony harmonogram budowy szybu G. wraz z krotkim opisem do niego;

e Pismo — korespondencja Przystepujgcego do Zamawiajgcego z 28.02.2017 r;

e Opinia doradcy technicznego w sprawie zmian projektowych w zakresie zabudowy
wciggarek wolnobieznych — B. S. P. i R. ,E. — K.” S.A. 2 23.02.2017 r.

W poczet materiatu dowodowego zaliczono réwniez ztozone na rozprawie oraz wraz

Z pismem procesowym przez Przystepujgcego:

e Zestawienie srodkow trwatych (wyciag) /raport na 27.03.2017 r./ - na rozprawie;

e Regulamin pracy, przyktadowy zakres czynnosci, Oswiadczenie o przestrzeganiu
tajemnicy stuzbowej, Umowa konsorcjum K. P. B. S. Z. SA - F. — P. Sp. z 0.0,
polecenie stuzbowe nr 5 z 12.04.2016 r.; przyktadowa umowa konsultingowa,

e Zalgcznik nr 1 do pisma/ tajemnica przedsiebiorstwa — zawierajgce dodatkowe
informacji odnosnie zawartych w wyjasnieniach przekazanych Zamawiajgcemu/.
Niniejszy zatgcznik nie zawiera nowych okolicznosci, a jedynie pogtebia wiedze

wynikajgcg z wczesniejszych wyjasnien ztozonych w postepowaniu przetargowym.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze wyrok KIO z 09.12.2016 r., sygn.. akt: KIO 2228/16, odwotanie, przystgpienie,
odpowiedz na odwotanie, pismo uzupetniajgce Zamawiajacego z 27.03.2017 r. (wptyw
28.03.2017 r.) /przekazane wytgcznie sktadowi orzekajgcemu lzby oraz Przystepujacemu
w trybie § 23 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (t.j.: Dz. U. z 2014, poz. 964 oraz Dz.
U.z 2017 r., poz.14)/, pismo Przystepujgcego, a nadto stanowiska i oSwiadczenia stron oraz
Przystepujacego ztozone ustnie do protokotu.
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Odnoszgc sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez

Zamawiajaceqo:

1) art. 7 w zw. z art. 8 ust. 2 i 3 Pzp oraz art. 180 ust. 1 Pzp - poprzez prowadzenie
postepowania w sposob, ktéry nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcdéw oraz niezgodnie z zasadg przejrzystosci, a to bezzasadne
ograniczenie Odwotujgcemu dostepu do informacji zwigzanych 2z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia publicznego wskutek nieudostepnienia Odwotujgcemu tresci pisma
z 27.02.2017 r. konsorcjum zawierajacego wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum wraz
z wiekszoscig zatacznikdw, co w konsekwencji prowadzi do pozbawienia lub co najmniej
ograniczenia prawa Odwotujgcego do skorzystania ze srodka ochrony prawnej jaki jest
odwotanie,

2) art. 24 ust 2 pkt 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp poprzez uznanie za wazng oferty
Przystepujacego i zaniechanie wykluczenia tych wykonawcow z postepowania, pomimo iz
KOPEX brat udziat w przygotowaniu postepowania.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajgcy z tresci
wniesionego odwotania, odpowiedzi na odwotanie, pisma Przystepujacego ziozonego na
posiedzeniu. W tym zakresie, |zba wskazuje na przywotane w tresci w/w pism okolicznosci
wezwania z 17.01.2017 r. bedgcego wynikiem wykonania wyroki KIO z 09.12.2016 r., sygn..
akt: KIO 2228/16. Nadto, Izba potwierdza uzyskanie wyjasnien od Przystepujacego
w odpowiedzi na przywotane wezwanie wraz z zatgcznikami. Udzielone odpowiedzi koreluja
z trescig wezwania i wskazanymi w tym zakresie wytycznymi wynikajagcymi z uzasadnienia
wyroku o sygn.. akt: KIO 2228/16. Odwotujgcy w dniu 10.03.2017 r. przejrzat dokumenty
postepowania (potwierdzit na rozprawie zapoznanie sie z przeprowadzonym przez
Zamawiajgcego rozeznaniem rynku, tj. uzyskanymi czteroma ofertami handlowymi, jak
i uzyskang opinig biura projektowego). Zamawiajgcy w ramach odpowiedzi na odwotanie
zatgczyt m.in. - Warianty rozmieszczenia wciggarek (wg. projektu, wariant I, Il i Ill) oraz
opinie biura projektowego. Z kolei w piSmie uzupetniajgcym na bazie uzyskanych wyjasnien
od Przystepujacego, wskazat analize i wyliczenia dwéch sytuacji. Pierwszej, w ktorej
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Odwotujgcy decyduje sie zrealizowa¢ zaméwienie zgodnie z zatozeniami dokumentacii
projektowej, tzn. z wykorzystaniem wciggarek o udzwigu 35t. Drugiej, w kt6rej Odwotujgcy
decyduje sie zrealizowa¢ zamowienie z wykorzystaniem posiadanych przez siebie wciggarek
0 udzwigu 45t. Izba odniesie sie do poszczegdélnych kwestii w ramach rozpatrywania

kolejnych zarzutdw.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

W zakresie pierwszeqgo zarzutu, Izba uznata, ze w/w podlega_oddaleniu.

Nalezy jednakze wskazac, ze niniejsze zarzut jest zasadny. Jednakze ze z uwagi na

oddalenie drugiego zarzutu, Izba uznaje, ze kwestia nie wykazania zasadnosci zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa nie ma wptywu na wynik (art. 192 ust. 2 Pzp). Po pierwsze,

zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w terminie na zlozenie wyjasnien byto
dopuszczalne, zgodnie bowiem ze stanowiskiem lzby, nalezy odnies¢ wskazany termin
W przepisie do tego stricte wyjasnienia. W tym zakresie Izba potwierdza trafnos¢ i aktualnos¢
stanowiska wyrazonego w przywotanym przez Zamawiajacego orzeczeniu w odpowiedzi na
odwotanie, tj. orzeczenia KIO z 09.02.2015 r., sygn.. akt: KIO 165/16, jak i wyroku KIO
z 10.07.2015 r., sygn.. akt: KIO 1377/15. Po drugie, niewatpliwie na date zastrzezenia,
Przystepujacy nie wykazat zasadnosci zastrzezenia, czyli kwestia tego czy dane informacje
mogty stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa jest niewystarczajgce wobec jednoznacznej
treSci przepisu warunkujgcego objecie tajemnicg przedsiebiorstwa od wykazania. Izba
podkresla bowiem (za wyrokiem KIO z 07.04.2015 r., sygn. akt: KIO 568/15, sygn. akt: KIO
570/15), ze: "(...) samo ztozenie uzasadnienia co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
oznaczonych informacji, nie zawsze bedzie owym "wykazaniem", o ktorym mowa
w powotanym powyzej przepisie. Wykazac oznacza co$ wigcej, anizeli jedynie wyjasnic. Nie
bedg zatem spetnia¢ przestanki z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ogdlnikowe wyjasnienia,
zawierajgce gotostowne, niczym nie potwierdzone, twierdzenia (czesto zresztg powtarzajgce
sie w wielu postepowaniach o udzielenie zamdwienia), ze zastrzezone informacje majg duze
znaczenie dla wykonawcy, zZe nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, Ze posiadajg
znaczng warto$c¢ gospodarcza, itd.

Dla owego "wykazania" czesto nie wystarczg same deklaracje | twierdzenia,
i wowczas wykonawca bedzie zobowigzany nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodni¢, czy

chocby uprawdopodobni¢, ziszczenie sie poszczegdinych przestanek warunkujgcych uznanie
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danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, a okre$lonych w cytowanym powyzej art. 11
ust. 4 UZNK. Izba zauwaza, ze to od charakteru i rodzaju informacji, jak i innych okolicznosci
dotyczgcych danej informacji, jak i wykonawcy, bedzie zalezato to czy dla "wykazania"
wystarczg jedynie wyjasnienia z powofaniem sie na uwarunkowania gospodarcze,
geopolityczne, na zasady dziatania na danym rynku, itp., czy tez konieczne bedzie
przedstawienie Kkonkretnych dowoddw, np. umow, koncepcji, raportow, itd. Czasem
wystarczy odwofanie sie do pewnych zdarzen i zwigzanych z nimi okoliczno$ci, np.
odwoftanie sie do faktu zawarcia konkretnej umowy w oznaczonej dacie z danym podmiotem
i odniesienie sig do niektorych postanowien takiej umowy.

Aby spetni¢ przestanke "wykazania", o ktérej mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
wykonawca winien zatem wykazac, e zastrzezone przez niego informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, tj. Ze spetniajg tgcznie wszystkie przestanki, okreslone w art. 11
ust. 4 ustawy Pzp, a ktore zostaly przytoczone powyzej. (...)".

Dokumenty ztozone wraz z pismem procesowym przez Przystepujgcego na
posiedzeniu - na okoliczno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zostaty de facto
dopiero przedstawione w toku postepowania odwotawczego, co jest z uwagi na wskazany
chociazby w przepisie termin dziataniem sp6znionym. Nadto, Izba przypomina, ze zgodnie
z art. 191 ust. 2 Pzp wydajgc wyrok bierze pod uwage "stan rzeczy ustalony w toku
postepowania". Zas sformutowanie "w toku postepowania” odnosi sie do postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Powyzszego nie zmienia przepis art. 190 ust. 1 zd 2
Pzp, zgodnie z ktérym strony moga przedstawiaé dowody na poparcie swych twierdzen do
zamkniecia rozprawy. Oznacza to jedynie tyle, ze wprawdzie dowody strony mogg sktadac
az do zamkniecia rozprawy, jednakze mogg one dotyczy¢ tylko takiego stanu rzeczy, ktory
zostat ustalony w toku postepowania. W ww. zakresie podzielono w petni stanowisko
przedstawione w wyroku SO w Poznaniu z 08.01.2014 r., sygn. akt: X Ga 652/13.
Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, ze przyjecie przeciwnego poglgdu oznaczatoby de facto, ze
ocena oferty Odwotujgcego dokonana zostataby, po raz pierwszy dopiero przez Izbe.

Po trzecie, w ocenie Izby, mimo zasadnosci zarzutu, z wagi na wskazane wyzej
okolicznosci, z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp, podlega on oddaleniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie drugiego zarzutu, Izba uznata ze podlega on oddaleniu.

Nalezy wskazac, ze ztozone przez Przystepujacego wyjasnienia byty wynikiem
wezwania, ktére scisle odpowiadato wytycznym zawartym w tym zakresie we wczesniejszym
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wyroku o sygn. akt: KIO 2228/16. Przedstawit dowody, ze jego udziat nie utrudnit uczciwe;j
konkurencji, w szczegdélnosci, ze Przystepujgcy nie znajdowat sie w sytuacji korzystniejszej
od innych Wykonawcéw, w szczegdlnosci Odwotujgcego, zwtaszcza odnosnie wyciggarek.
Okreslit jak zamierza wykonac w/w czes¢ robét, oraz czy, a jesli tak to kiedy nabyt prawo do
dysponowania wymagana liczbg i rodzajem wyciggarek, czy miato to miejsce w momencie
sporzgdzenia projektu. Ztozyt wyjasnienia, czy wieksza liczba wyciggarek o mniejszym
udzwigu byty dostepne dla wszystkich wykonawcoéw Ilub nie pociggato to wiekszych
probleméw i naktadbw, oraz za jakie kwoty mozna uzyskaé¢ do nich dostep.

Ze ztlozonych wyjasnien i dowoddw wynika, ze Przystepujacy odpowiedziat na kazde
z powyzszych zagadnien w sposob pozwalajgcy uznaé, ze jego udziat nie utrudniat uczciwej
konkurencji. W momencie sporzadzania dokumentacji projektowej, jak i obecnie
Przystepujacy posiadt 16 wyciggarek 35 tonowych (z tego 14 édwczesnie do chwili obecnej
jest zaangazowanych na innych kontraktach), tak wskazat w wyjasnieniach oraz w pismie
i na rozprawie. Nadto, w momencie sporzgdzania i obecnie w ogole nie dysponowat i nie
dysponuje wciggarkami 45 tonowymi, tak wskazat w wyjasnieniach oraz w piSmie i na
rozprawie. W konsekwencji, tak czy inaczej bedzie zmuszony, wobec nie dysponowania
wymagang liczbg wciggarek (4 sztuki) podja¢ stosowne kroki w tym zakresie i ponies¢
zwigzane z tym koszty. Przystepujacy, w ocenie Izby, wykazat dostepnos¢ weciggarek
w cenach i terminach, ktére mogg skutkowa¢ wyzszymi kosztami dla Przystepujgcego niz
Odwotujgcego. Kwestia ta jest o tyle istotna, ze stanowiska Odwotujgcego z rozprawy
wynika, ze w ogdle nie przewidywat de facto wykonywania zaméwienia zgodnie z projektem.
W Zzaden sposéb nie podwazat istnienia Wykonawcéw oferujgcych konieczne weciggarki.
Przyznat, ze miat wglad do rozeznania rynku dokonanego przez Zamawiajgcego
i uzyskanych przez Zamawiajgcego ofert. Odwotujgcy w zaden sposdb nie udowodnit i nie
przedstawit kontr dowodu wzgledem ofert do ktérych miat dostep u Zamawiajgcego. Przy
czym, ztozyt oswiadczenie, ze realizacja zamdwienia zgodnie z projektem jest nieracjonalna
ekonomicznie. Powyzsze nie popart zadnym dowodem, ani symulacjg kosztow. Nie sprostat
w tym zakresie spoczywajgcemu na nim ciezarowi dowodowemu (art. 190 ust.1 Pzp).
Nie przedstawit dowodu, z ktérego wynikatoby, ze rozwigzanie zgodne z projekitem jest
drozsze dla niego niz przeprojektowanie, cho¢ powotywat sie na swojg wiedze w tym
zakresie i przeprowadzona analize rynku dokonang w trakcie przygotowywania oferty.
Skfadat tylko oswiadczenia, cho¢ musiat mie¢ Swiadomos¢ ztozenia dowodéw przez

Przystepujacego.

W zakresie przeprojektowania, nie przedstawit zadnego dowodu, ze zmiany w tym
zakresie bedg wymuszac¢ uzyskanie zamiennego projektu budowlanego. Mimo, ze wiedziat,
iz w tym zakresie Zamawiajgcy dysponuje opinig niezaleznego biura projektowego uzyskang
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przed wyjasnieniami Przystepujgcego. Wglad bowiem dotyczyt catosci dokumentacji
przetargowej. Odwotujgcy poprzestat na polemice z Zamawiajgcym i Przystepujgcym na
rozprawie. Odwotujgcy kwestionowat ewentualne mozliwe warianty Zamawiajgcego,
jednakze nie przedstawit wtasnego sposobu /jedynie wskazat, ze zamierza zastgpi¢
rozwigzanie przewidujgce 6 wyciggarek 35 ton obejmujgcym 4 wyciggarki o wyzszym
udzwigu 45 ton/, a doktadnie nie przedstawit kosztow takich zmian jak przewidywane przez
siebie /oswiadczyt jedynie, ze nalezatoby zmieni¢ parametry uktadu wiezy szybowej, a koszty
przeprojektowania to koszty szacunkowe 1 min zk, podnosit tez kwestie blizej
niesprecyzowanych lawinowych zmian w projekcie/. W ocenie Izby, Odwotujacy w zaden
sposbéb nie sprostat spoczywajgcym na nim ciezarowi wykazania zasadnosci swoich
twierdzen, chociazby w zakresie swojej oferty. lzba uznaje takze, ze dysponowat wbrew
pozorom znaczng ilo$cig informacji pozwalajgcych na przedstawienie stosownej
argumentacji popartej dowodami. Zwtaszcza takich ktére pozwolityby skonfrontowaé dowody
i twierdzenia przedstawione przez Przystepujacego. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych
dowodow, ograniczyt sie do polemiki.

Nie potwierdzity sie takze argumenty odnosnie przygotowania dokumentacii
projektowej z uwzglednieniem czasookresu zwigzanego z zaangazowaniem przejsciowym
posiadanego przez Przystepujgcego sprzetu — wciggarek 35 tonowych/ dowody zatgczone
do wyjasnien oraz zestawienie srodkéw trwatych przeczg sugestiom Odwotujacego, sprzet
byt zaangazowany na etapie projektowania i jest tak nadal — dotyczy wciggarek 35 t./.
Z dokumentacji wynika takze, ze ewentualny wariant zamiany projektu mogacy byc¢
korzystniejszy dla Przystepujacego nie jest wynikiem prac projektowych, ale zmiany SIWZ na
skutek zadanych pytan (wyjasnienia tresci SIWZ oraz zmiana SIWZ z 15.07.2016 r. — pytanie
i odpowiedz nr 12).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
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odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz. 47). Izba uznata wniosek Zamawiajgcego
0 zasadzenie kosztéw w wysokosci — 4289,00zt, tzn. wynagrodzenia petnomocnika w kwocie
3.600,00 zi, tj. zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia),
kosztéw dojazdu na rozprawe w kwocie 570,00 zt zgodnie z przedtozonymi biletami PKP (§ 3
pkt 2 lit. a w/w rozporzadzenia) oraz kosztéw optaty skarbowej od petnomocnictw w kwocie
tacznej 119,00 zt.

Przewodniczacy:
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