Sygn. akt: KIO 3011/23

WYROK

z dnia 30 pazdziernika 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Beata Konik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 26 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 9 pazdziernika 2023 roku przez odwotujgcego €. i

Partnerzy. Radcowie prawni i Adwokaci z siedzibg w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Dyrektora Urzedu Morskiego w Szczecinie, przy

udziale wykonawcy ,JZP Kancelaria Adwokacka” J.-Z., Z.-P., Z. i Partnerzy spofki

partnerskiej z siedzibg w Katowicach zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

1.

2.
3.

3.1.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw.
z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w zw. z art. 74 ust. 1i 2 i art. 16 ustawy Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i
oceny ofert, w tym uznanie na bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawcy ,JZP Kancelaria
Adwokacka” J.-Z., Z.-P., Z. i Partnerzy spofki partnerskiej z siedzibg w Katowicach
zawartych w pismie z 8 wrzesnia 2023 r.
W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i Zamawiajgcego
kazdego z nich po potowie i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
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3.2.

tytutem wpisu od odwotania oraz 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset
ztotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez Zamawiajgcego z tytutu
zastepstwa przed Izba.

Zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 5700 zt 00 gr
(stownie: pie¢ tysiecy siedemset ztotych zero groszy) stanowigcg po dokonaniu
potracenia kwoty naleznej Zamawiajgcemu, koszt poniesiony przez

Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych, (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), na niniejszy wyrok - w

terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca:. ...................ll



Sygn. akt: KIO 3011/23
UZASADNIENIE

Dyrektor Urzedu Morskiego w Szczecinie, (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi
pn.: ,Przeprowadzenie prac dla umozliwienia transportu wodnego do Portu Zewnetrznego w
Swinoujéciu.”, nr postepowania: PO-11.2600.3.23.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest prowadzone
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z
2023 r. poz. 1605 ze zm.).

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 4 lipca 2023 r., nr 2023/S 126-401321.

W postepowaniu tym wykonawca C. i Partnerzy. Radcowie prawni i Adwokaci z
siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) 9 pazdziernika 2023 r. ztozyt odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec wyboru oferty najkorzystniejszej i oceny tej

oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 239 ust. 1 w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, wyrazajgce sie w przyznaniu
Wykonawcy JZP KANCELARIA ADWOKACKA J. Z. Z. P. Z. | PARTNERZY SPOLKA
PARTNERSKA zwanego dalej ,Wykonawcg JZP”, 40 punktbw w ramach
pozacenowych kryteriow oceny ofert pn. doswiadczenie Prawnika Wiodgcego (DPW)
oraz Doswiadczenie Zastepcy Prawnika Wiodgcego nr 1 (ZPW1) i Doswiadczenie
Zastepcy Prawnika Wiodgcego nr 2 (ZPW2), mimo, ze nie wszystkie osoby
skierowane do realizacji zaméwienia przez Wykonawce JZP wykonaty ponad dwie
ustugi opisane w tresci tych kryteriow, a tym samym dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej wykonawcy, ktérego oferta nie zostata wybrana zgodnie z
przepisami ustawy Pzp i ktora nie jest ofertg rzeczywiscie najkorzystniejsza;

2) art. 128 w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp wyrazajgce sie w zaniechaniu wezwania
Wykonawcy JZP do uzupetnienia podmiotowego srodka dowodowego w postaci
Wykazu oso6b, w sytuacji w ktorej opisane tam doswiadczenie oséb skierowanych do
realizacji zaméwienia nie potwierdza spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu, o

ktorych mowa w rozdz. 10 ust. 3 pkt 4 lit. b SWZ z uwagi na fakt, ze nie wszystkie
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3)

b)

osoby wskazane w tresci tego Wykazu, posiadajg doswiadczenie tam opisane, a tym
samym, dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy, ktérego oferta nie
zostata wybrana zgodnie z przepisami ustawy Pzp;

art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), zwanej dalej
Lustawg ZNK” w zw. z art. 74 ust. 1i 2 i art. 16 ustawy Pzp polegajgce na:

uznaniu, ze wyjasnienia ceny oferty wraz z zatgcznikami ztozone przez Wykonawce
JZP, odpowiednio w dniu 8 wrzesnia 2023 r. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
Wykonawcy JZP w sytuacji w ktérej Wykonawca JZP w rzeczywistosci nie wykazat,
ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w
szczegolnosci nie wykazat, ze informacje te nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo, ze nie sg tatwo dostepne dla
takich oséb i nie wykazat, aby podjat dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci, co
stanowito nieprawidtowg ocene przez Zamawiajgcego skutecznosci oswiadczenia
Wykonawcy JZP o zastrzezeniu jego wyjasnien ceny oferty jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, skutkujgcg w konsekwencji zaniechaniem udostepnienia
Odwotujgcemu tych wyjasnieh wraz z zatgcznikami;

wyborze jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy JZP z naruszeniem zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw wobec uniemozliwienia
Odwotujgcemu — na skutek uchybien, o ktéorych mowa w lit. a — weryfikacji
prawidtlowosci przeprowadzenia przez Zamawiajgcego badania, czy oferta

Wykonawcy JZP nie zawiera ceny razgco niskiej.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

a)
b)

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

powtdrzenie badania i oceny ofert w tym: uznanie, ze doswiadczenie 0s6b
skierowanych do realizacji zamowienia nie pozwala na przyznanie 40 pkt w ramach
kryteriow oceny ofert pn. Doswiadczenie Prawnika Wiodgcego (DPW) oraz
Doswiadczenie Zastepcy Prawnika Wiodgcego nr 1 (ZPW1) i Doswiadczenie
Zastepcy Prawnika Wiodgcego nr 2 (ZPW2), uznanie za bezskuteczne w catosci
zastrzezenia przez Wykonawce JZP jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien ceny
oferty wraz z zatgcznikami (ij. informacji zawartych odpowiednio w piSmie z dnia 8
wrzesénia 2023 r. wraz z zatgcznikami),

udostepnienie w catosci wyjasnien Wykonawcy JZP z dnia 8 wrzesnia 2023 r.

Odwotujgcemu wraz z zatgcznikami;



W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania i
moze ponies¢ szkode. Odwotujgcy wyjasnit, ze posiada interes w uzyskaniu zamdéwienia,
bowiem zlozyt w Postepowaniu oferte, ktéra nie zostata odrzucona i moze potencjalnie
zosta¢ wybrang jako najkorzystniejszg (obecnie plasuje sie na drugim miejscu w rankingu
ofert). Nastepnie Odwotujacy wskazat, ze pierwsza grupa naruszen zarzucanych
Zamawiajgcemu zwigzana jest z oceng oferty Wykonawcy JZP, w szczegdlnosci w zakresie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz na gruncie pozacenowych kryteriow
oceny ofert. Prawidlowa ocena ofert w tym zakresie powodowataby, ze za oferte
najkorzystniejszg nalezatoby uznaé oferte Odwotujgcego, co odzwierciedla jego interes w
uzyskaniu zaméwienia i mozliwos¢ poniesienia szkody. Ponadto Odwotujacy wskazat, ze
kwestionowane zaniechanie Zamawiajacego z zakresie oceny zastrzezenia wyjadnieh ceny
oferty Wykonawcy JZP jako tajemnicy przedsiebiorstwa, pozbawito Odwotujgcego
mozliwosci zbadania poprawnosci czynnos$ci Zamawiajgcego zwigzanych z badaniem i

oceng oferty Wykonawcy JZP pod katem jej razgcego zanizenia.

Ad doswiadczenie osob skierowanych do realizacji zamdwienia

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z opisem warunku udziatu w postepowaniu, o
ktérych mowa w rozdz. 10 ust. 3 pkt 4 lit. b SWZ, Zamawiajgcy zastrzegt, ze o udzielenie
zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy skierujg do wykonania zamowienia:
1) Prawnika Wiodacego, posiadajgcego m.in. doswiadczenie w obstudze prawnej co
najmniej 2 (dwodch) kontraktdow inwestycji  budowlanej w tym jeden kontrakt
wspotfinansowany ze srodkéw z funduszy Unii Europejskiej oraz drugi kontrakt swiadczony
na rzecz zamawiajgcego w rozumieniu ustawy Prawo zaméwien publicznych o wartosci
minimum 200.000.000 zt (stownie: dwiescie milionéw ztotych 00/100), brutto (rownowartosé
tej kwoty) kazdy, Swiadczony w sposob ciggly przez okres co najmniej 12 miesiecy;
2) Dwoch prawnikéw sprawujgcych funkcje Zastepcow Prawnika Wiodgcego posiadajgcych:
m.in. doswiadczenie w obstudze prawnej co najmniej 2 (dwdch) kontrakidow inwestycji
budowlanej w tym jeden kontrakt wspoffinansowany ze srodkéw funduszy Unii Europejskiej
oraz drugi kontrakt Swiadczony na rzecz zamawiajgcego w rozumieniu ustawy Prawo
zamowien publicznych o wartoéci minimum 150.000.000 zt (stownie: sto pieédziesigt
milionéw ztotych 00/100), brutto (réwnowarto$¢ tej kwoty) kazdy, swiadczony w sposdb

ciggty przez okres co najmniej 12 miesiecy kazdy.

Nastepnie Odwotujgcy wyjasnit, ze w Kryteriach oceny ofert Doswiadczenie Prawnika

Wiodgcego (DPW) oraz Doswiadczenie Zastepcy Prawnika Wiodacego nr 1 (ZPW1) i
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Doswiadczenie Zastepcy Prawnika Wiodgcego nr 2 (ZPW2), Zamawiajgcy postanowit
premiowa¢ multiplikacje doswiadczenia wymaganego w celu wykazania spetnienia ww.
warunku.

Odwotujgcy wskazal, ze do realizacji zamoéwienia Wykonawca JZP skierowat 3 osoby,
w tym:
1) P. R. Z. — Prawnika Wiodacego;
2) P. J. J. — Z. — zastepce Prawnika Wiodgcego;
3) P. A. Z. — P. — zastepce Prawnika Wiodacego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze wraz z ofertg, Wykonawca JZP ztozyt formularz stanowigcy
zatgcznik nr 1b do SWZ — Pozacenowe Kryteria Oceny Ofert, w ktdrym jako doswiadczenie
ww. 0séb skierowanych do realizacji zamdwienia wskazat doswiadczenie nabyte w zwigzku
ze Swiadczeniem pomocy prawnej na rzecz GDDKIA Oddziat we Wroctawiu (pkt 1-5).

Odwotujgcy wyjasnit, ze uznajac, ze poza opisanym wyzej dosdwiadczeniem, osoby
skierowane do realizacji zamowienia w roli Prawnika Wiodgcego oraz Zastepcy Prawnika
Wiodacego posiadajg dosdwiadczenie przy swiadczeniu pomocy prawnej w ramach realizaciji
dwédch innych inwestycji, Zamawiajacy przyznat Wykonawcy JZP tgcznie 40 pkt w ramach
omawianego kryterium.

Odwotujgcy wskazat, ze na ww. doswiadczenie, Wykonawca JZP powotat sie réwniez
w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. 10
ust. 3 pkt 4 lit. b SWZ, sktadajgc na wezwanie Zamawiajgcego odpowiedni Wykaz osob.
Zamawiajacy, na podstawie przedmiotowego Wykazu uznatl, ze Wykonawca JZP wykazat
spetnienie wspomnianego warunku.

Odwotujgcy podnidst nastepnie, ze z informacji jakie posiada Odwotujgcy wynika
jednak, Zze nie wszystkie osoby skierowane do realizacji zamowienia posiadaty opisane wyzej
doswiadczenie nabyte w zwigzku ze Swiadczeniem pomocy prawnej na rzecz GDDKIA we
Wroctawiu. Oznacza to po pierwsze, ze Wykonawca JZP niestusznie otrzymat w zwigzku z
powotaniem sie m.in. na to doswiadczeniem 40 pkt w ramach pozacenowych kryteriow
oceny ofert Doswiadczenie Prawnika Wiodacego (DPW) oraz Doswiadczenie Zastepcy
Prawnika Wiodacego nr 1 (ZPW1) i Doswiadczenie Zastepcy Prawnika Wiodgcego nr 2
(ZPW2) oraz, ze Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy ocenit Wykaz osob ztozony przez
tego wykonawce celem potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w rozdz. 10 ust. 3 pkt 4 lit. b SWZ.

W ocenie Odwotujgcego, powyzsze skutkowato nieprawidtowym rozstrzygnieciem

Postepowania, gdyz ofertg rzeczywiscie najkorzystniejszg jest oferta Odwotujgcego.



Ad zaniechania odtajnienia wyjasnieh ceny oferty

Odwotujgcy wskazat, ze 8 wrzesnia 2023 r. Wykonawca JZP ziozyt na wezwanie
Zamawiajgcego wyjasnienia ceny oferty utajniajgc je w catosci z uwagi na oswiadczenie, iz
stanowig one tajemnicg przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z przepisem art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia
sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy ZNK
jezeli wykonawca wraz z przekazaniem takich informaciji:

1) zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz
2) wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wskazat tez na tres¢ art. 11 ust. 2 ustawy ZNK. Odwotujgcy powotat sie
na stanowisko lzby wyrazone w wyroku z 27 marca 2023 r. KIO 674/23 oraz z 19 lutego
2021 r. KIO 125/21.

W ocenie Odwotujgcego, w ztozonym oswiadczeniu o zastrzezeniu tresci wyjasnien
ceny oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa 8 wrzesnia 2023 r. Wykonawca JZP nie wykazat,
aby =zastrzegane przez niego informacje wpisywaly sie w definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérej mowa w art. 11 ust. 2 ustawy ZNK.

Odwotujgcy wskazat, ze po pierwsze, tres¢ przedmiotowych wyjasnien stanowi w
przewazajgcej mierze parafraze przepisow art. 18 ust. 3 ustawy Pzp i art. 11 ust. 2 ustawy
ZNK oraz sprowadzona jest do takiego poziomu ogélnosci, ze w zasadzie mogtaby byc¢
przedtozona przy zastrzezeniu kazdego rodzaju informacji i w kazdym postepowaniu, nawet
niezwigzanym ze Swiadczeniem pomocy prawnej. Odwotujgcy wskazat tez, ze odwotujgc sie
do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa uregulowanej w art. 11 ust. 2 ustawy ZNK,
Wykonawca JZP nie wykazat w szczegdlnosci ziszczenia sie drugiej i trzeciej przestanki
zawartej w tym przepisie, tj.:

1) faktu, ze zastrzegane informacje nie sg powszechnie znane wsrdd oséb zajmujgcych sie
tego rodzaju informacjami lub, ze nie sg tatwo dostepne dla takich oséb;
2) faktycznego podjecia dziatan w celu utrzymania ich w poufnosci.

Odwotujgcy zauwazyt, ze jesli mowa o braku powszechnej znajomosci tych informacii
lub braku tatwego dla nich dostepu, Wykonawca JZP w zasadzie ztozyt w tym zakresie
jedynie deklaracje wtasng i to w tresci samych wyjasnien. W szczegdlnosci nie wykazat, ze w
innych postepowaniach o udzielnie zamowienia, rowniez zastrzega informacje — o tej samej
przeciez — strukturze czy polityce ptacowej lub sposobie ksztattowania ceny w ramach
zamowien polegajgcych na sSwiadczeniu pracy przez skierowany personel, albo aby
zobowigzat kogokolwiek ze swojej organizacji do zachowania przedmiotowych informacji w
tajemnicy. Tymczasem, co odwotujgcy wykaze podczas rozprawy, wyjasnienia Wykonawcy

JZP sktadane w innych postepowaniach o udzielenie zamdwienia sg jawnymi i kazdy moze
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zapozna¢ sie z obecnie utajniang metodologig konstruowania ceny oferty przez tego
Wykonawce.

Zdaniem Odwotujgcego, ponad powyzsze, Wykonawca JZP nie wykazatl powziecia
dziatan majgcych na celu utrzymanie zastrzeganych informacji w poufnosci, co stanowi
réwnorzedng z innymi i kumulatywng przestanke z art. 11 ust. 2 ustawy ZNK. Mimo
powotania sie na rzekomo stosowane w tym zakresie srodki, zdaniem Odwotujgcego, maja
one co najwyzej charakter pozorny, co Odwotujgcy wykaze podczas rozprawy. Wykonawca
pomimo deklaracji w tym zakresie, nie przedstawit tez jakiegokolwiek dowodu
potwierdzajgcego realne stosowanie tych dziatan i sSrodkéw.

W ocenie Odwotujgcego, utajnienie przez Wykonawce JZP informacji zawartych w
wyjasdnieniach ceny jego oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter iluzoryczny i
stuzy wytacznie do utrudnienia weryfikacji przez konkurencyjnych wykonawcow
prawidtowosci dokonanej przez Zamawiajacego oceny tych wyjasnien. Powyzszg ocene
potwierdza fakt — rowniez nieprawidtowego — utajnienia przez Wykonawce JZP catosci
wyjasnien ceny oferty, a nie ewentualnie poszczegolnych informacji tam zawartych. Trudno
przyja¢ za racjonalne stanowisko, aby cata tre$¢ przedmiotowych wyjasnien tj. absolutnie
wszystkie podane tam informacje, posiadaty wartos¢ gospodarcza.

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, Wykonawca JZP w Zzaden sposéb nie wyjasnit na
czym polega¢ ma gospodarczy charakter utajnianych informacji, w szczegdélnosci z jakich
wzgledow, jego zawarta w przedmiotowych wyjasnieniach kalkulacja ma charakter unikalne;j
czy wyjatkowej, zwlaszcza w kontek$cie wymagania Zamawiajgcego opiewajgcego na
skierowanie do realizacji zaméwienia okreslonej w ofercie grupy oséb. Sam bowiem fakt, ze
utajniane informacje zawarte sg w wyjasnieniach ceny oferty, nie przesgdza sam przez sie,
ze majg one warto$¢ gospodarczg. Odwotujgcy nie skomentowat tez w zaden sposéb, w jaki
sposob, ryzyko zapoznania sie przez konkurencje z konstrukcjg jego ceny oferty, przetozy¢

mogtaby sie na jego interes gospodarczy.

W ztozonej pismem z 24 pazdziernika 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy
wniost 0 oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy wskazat m.in. osoby wskazane na stanowisko Prawnika Wiodgcego,
dwoch prawnikow sprawujgcych funkcje Zastepcow Prawnika Wiodgcego oraz co najmnigj
jednego Sekretarza Biura Kancelarii w Szczecinie muszg spetnia¢ warunki okreslone w
rozdz. 10 ust. 3 punkt 4 lit. b SWZ. Dodatkowo, Zamawiajgcy wskazat, ze w rozdziale 14
SWZ (,Opis kryteridw oceny ofert wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny
ofert”) Zamawiajgcy wskazat nazwy i odpowiednie wagi przypisane kazdemu z kryteriéw, a
nadto poinformowat w tre$ci zaznaczonej odrebnie uwagi o tym, Zze ,punkty bedag

przyznawane z uwzglednieniem doswiadczenia wykazanego w celu spetnienia warunkéw
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udziatu w postepowaniu”, tj. ze nie jest konieczne wykazywanie przez czionkow Zespotu
jedynie doswiadczenia przekraczajgcego warunki okreslone dla udziatu w tym postepowaniu,
ale zalicza sie do tego doswiadczenia przedmiotowe warunki. Ponadto, Zamawiajgcy zwrécit
uwage, ze w tresci formularza Zatgcznika nr 1B do SWZ (Pozacenowe kryteria oceny ofert)
Zamawiajacy, pod tabelg dotyczacg doswiadczenia kazdego z cztonkéw Zespotu, ponownie
wyjasnit w tresci zamieszczonej tam uwagi, ze ,nalezy uwzgledni¢ rowniez doswiadczenie na
wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, okreslone w rozdz. 10 ust. 3 pkt 4 lit.
b) (...)".

Zamawiajgcy wyjasnit, ze dokonujgc analizy wykazu osob (zatgcznik nr 9 do SWZ)
Zamawiajacy kierowat sie konsekwentnie wprowadzong przez siebie zasada, okreslong w
cytowanych wyzej uwagach. Zamawiajgcy wskazat, ze oferta zlozona przez Kancelarie
Adwokacka J.-Z. Z. P.-Z. i Partnerzy Spotke Partnerskg uzyskata najwyzszg ocene zgodnie z
wymogami okreslonymi przez Zamawiajacego w dokumentach zamowienia. W
szczegolnosci kazdy czionkéw Zespotu spetniat wymogi wynikajace z SWZ (dowdd:
wypetnione formularze dotyczgce Pozacenowych kryteriéw oceny ofert oraz Wykazu oséb),
a zatem w ocenie Zamawiajgcego, argumenty Odwotujgcego w zakresie naruszenia art. 239
ust. 1 w zw. z 17 ust. 2 ustawy Pzp nie zastugujg na uwzglednienie. Wobec powyzszego nie
byto takze koniecznosci (jak zarzuca Odwotujgcy), wezwania Wykonawcy do uzupetnienia
podmiotowego srodka dowodowego w postaci Wykazu oséb.

Zamawiajacy podnidst ponadto, ze Odwotujgcy nie sprecyzowat zarzutu okreslonego
przez siebie w ten sposob, ze: ,nie wszystkie osoby skierowane do realizacji zamowienia
posiadaty opisane wyzej doswiadczenie nabyte w zwigzku ze Swiadczeniem pomocy prawnej
na rzecz GDDKIA we Wroctawiu”. Zamawiajgcy podnidst, ze Odwotujgcy nie wskazat jakich
oséb i jakiego doswiadczenia konkretnie dotyczy jego zarzut, co uczynito niemozliwym
rzeczywiste ustosunkowanie sie¢ Zamawiajgcego do przedmiotowego zarzutu. Niemniej
jednak Zamawiajgcy zauwazyt, ze przy wypetnianiu przez potencjalnego Wykonawce
zatgcznika 1B (pozacenowe kryteria oceny ofert), miat on uwzgledni¢ to doswiadczenie,
ktére byto wykazane jako warunek udziatu w postepowaniu okreslony w rozdz. 10 ust. 3 pkt
4 lit. b), jednak punkty przyznawane byly dopiero przy wykazaniu doswiadczenia
przekraczajgcego to stanowigce 6w warunek. Zamawiajgcy nadmienit tez, ze jezeli tres¢
specyfikacji i zalgcznikow byta dla Odwotujgcego niezrozumiata, miat on prawo zadawania
pytan na wczesniejszym etapie postepowania lub ztozenia odwotania w zakresie tresci SWZ,
obecnie bowiem jest to zarzut spdzniony i podlegajgcy odrzuceniu, o ile nie zostanie uznany
za chybiony i z tej przyczyny oddalony.

Odnoszgc sie do zarzutdbw zwigzanych z ochrong tajemnicy przedsiebiorstwa,
Zamawiajacy podniést, ze Przystepujgcy ziozyt w toku postepowania szczegdtowe

wyjasnienia w zakresie zaoferowanej ceny, dotyczace objecia czesci informacji ochrong
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wynikajgcg z zastrzezonej tajemnicy przedsiebiorstwa, a odnosity sie one zaréwno do
gospodarczego charakteru informaciji, jak i do dziatan podjetych przez Wykonawce w celu ich
ochrony, zgodnie z trescig art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tajemnicg przedsiebiorstwa objete
zostaly informacje stanowigce wyjasnienia w zakresie zaoferowanej ceny, nie zostaty za$ tg
klauzulg objete zatgczniki do przedmiotowych wyjasnien, przy czym Przystepujgcy zastrzegt
informacje dotyczgce rozwigzan organizacyjnych, s$wiadczonych ustug i personelu,
okreslajgce w sposéb szczegdtowy metody organizaciji i funkcjonowania Przystepujacego,
majgce wymierng wartos¢, umozliwiajgcg uzyskanie i realizacje wielu zaméwien publicznych,
i jako takie posiadajgce wartos¢ gospodarczg. Zamawiajgcy wskazat na stanowisko Izby
wyrazone w orzecznictwie i stwierdzit, ze w jego ocenie Przystepujgcy przy zastrzezeniu
tajemnicy przedsiebiorstwa wypetnit zarbwno wymdg materialny, obejmujgc nig informacje
znane jedynie okreslonemu kregowi oséb i zwigzane z prowadzong przez siebie
dziatalnoscig (istotne z punktu widzenia funkcjonowania na wolnym rynku w kontekscie
konkurencyjnosci wzgledem innych podmiotow prowadzgcych dziatalno$¢ w tym samym lub
podobnym zakresie lub zainteresowanych uzyskaniem okreslonych danych w celu ich
wykorzystania w opozycji do danego podmiotu w ramach dziatalnosci rynkowej), jak i wymaog
podjecia wobec przedmiotowych informacji wystarczajgcych s$rodkéw ochrony w celu
zachowania ich poufnosci.

W ocenie Zamawiajgcego nie byto réwniez obowigzkiem Przystepujgcego (jak
btednie wskazuje Odwotujgcy) wykazywanie, ze w poprzednich postepowaniach te same
informacje byly objete poufnoscig, jako ze przedsiebiorca moze zastrzec poufno$¢ na
zasadzie tajemnicy przedsiebiorstwa w dowolnym momencie, w ktérym spetnione zostang
przestanki zastrzezenia takiej tajemnicy, w innym bowiem przypadku nalezatoby uznaé¢, ze
jezeli nie uczynit tego w terminach pierwszego postepowania o udzielenie zamdéwienia, w
ktérym bierze udzial, nigdy juz nie bedzie to mozliwe, co stanowitoby argument
nieracjonalny. Zdaniem Zamawiajgcego nalezy uzna¢, ze wynagrodzenia pracownikéw
objete sg co do zasady ochrong, pozostate zas kwestie objete poufnoscig przez Wykonawce
takze nie sg powszechnie znane ani tatwo dostepne, te za$, ktére nie spetniaty
przedmiotowych przestanek, nie zostaty przez Przystepujgcego uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa (dowdd: wyjasnienia Wykonawcy w zakresie zaoferowanej ceny).
Zamawiajacy podnidst, ze nie jest prawdziwe twierdzenie Odwotujgcego, ze Przystepujacy
zastrzegt poufno$¢ wszystkich elementow cenotwérczych. Powotywanie sie przez
Odwotujgcego na znajomos¢ informacji o Przystepujgcym z poprzednich postepowan jako na
uzasadniajgcg ich powszechng dostepnos$é nie znajduje uzasadnienia, albowiem obecnie

informacje te mogg odbiega¢ od poprzednio ujawnionych, juz nieaktualnych.
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Krajowa lIzba Odwotlawcza, rozpoznajagc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pi$mie i podane do protokotu

rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwotujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony
prawnej, poniewaz jest wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu o to zamowienie

publiczne.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie w charakterze
uczestnika postepowania, po stronie Zamawiajgcego, w ustawowym terminie, skutecznie
zgtosit wykonawca ,JZP Kancelaria Adwokacka” J.-Z., Z.-P., Z. i Partnerzy spdtka

partnerska z siedzibg w Katowicach.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie 1zba miata
na uwadze tre$¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotahn przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30
grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze
ponadto stanowiska Stron i Przystepujgcego zaprezentowane zaréwno w pismach
procesowych, w tym w odpowiedzi na odwotania jak i podczas rozprawy oraz ziozone

dowody.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia
sprawy.

Na podstawie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SWZ) Izba ustalita,
ze Zamawiajgcy przewidziat zastosowanie tzw. procedury odwroconej, o ktérej mowa w art.
139 ust.1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze najpierw dokona badania i oceny ofert, ca
nastepnie dokona kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, kitérego oferta zostata najwyzej
oceniona, w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Nastepnie, na podstawie SWZ oraz z zmiany ogtoszenia z 4 sierpnia 2023 r., nr
2023/S 149-471869, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy opisat warunek w zakresie zdolnosci

technicznej i zawodowej w nastepujgcy sposob:
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Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze:
a) posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie. W szczegdlnosci Wykonawca musi
spetnia¢ warunek w postaci wykonania z nalezytg starannoscig w okresie ostatnich
10 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy w tym okresie, co najmniej 2 (dwie) ustugi polegajgce na obstudze
prawnej (Swiadczonej w sposob ciggly przez okres co najmniej 12 miesiecy kazda)
dla inwestycji infrastrukturalnych w zakresie wykonywania robét budowlanych:
hydrotechnicznych, drogowych lub innych liniowych o wartosci rob6t co najmniej
1.000.000.000 zt (stownie: jeden miliard ztotych 00/100), brutto kazda (rownowartosé
tej kwoty).
Uwagi: W przypadku sktadania oferty wspdlnej przynajmniej jeden z wykonawcow musi

spetnia¢ warunek w catosci.

b) dysponuje odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia. W szczegolnosci Wykonawca musi spetniaC warunek
w postaci dysponowania zespotem o0s6b zdolnych do wykonania zamdwienia,
sktadajgcym sie z co najmnie;j:

(@ Prawnika Wiodgcego, posiadajgcego:

e specjalistyczng wiedze w zakresie zamowien publicznych
i realizacji duzych inwestyciji infrastrukturalnych,

e odpowiednie wyksztatcenie,

e uprawnienia,

e CO najmniej 6 — letnie doswiadczenie zawodowe,

e doswiadczenie w obstudze prawnej co najmniej 2 (dwdch)
kontraktéw inwestycji budowlanej w tym jeden kontrakt
wspoétfinansowany ze srodkéw z funduszy Unii Europejskiej oraz
drugi kontrakt Swiadczony na rzecz zamawiajgcego w rozumieniu
ustawy Prawo zamowien publicznych o warto$ci minimum
200.000.000 zt (stownie: dwiescie milionéw ztotych 00/100), brutto
(rownowarto$c¢ tej kwoty) kazdy, Swiadczony w sposob ciggly przez

okres co najmniej 12 miesiecy.

(i) Dwoch  prawnikéw  sprawujgcych  funkcje Zastepcow Prawnika
Wiodgcego posiadajacych:
e spegcjalistyczng wiedze w zakresie zamowien publicznych [

realizacji duzych inwestycji infrastrukturalnych,
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e odpowiednie wyksztatcenie,

e uprawnienia,

e co najmniej 6 — letnie doswiadczenie zawodowe,

e doswiadczenie w obstudze prawnej co najmniej 2 (dwdch)
kontraktéw inwestycji budowlanej w tym jeden kontrakt
wspétfinansowany ze Srodkow funduszy Unii Europejskiej oraz
drugi kontrakt Swiadczony na rzecz zamawiajgcego w rozumieniu
ustawy Prawo zamdwien publicznych o wartodci minimum
150.000.000 z (stownie: sto piecdziesigt milionéw ztotych 00/100),
brutto (réwnowarto$¢ tej kwoty) kazdy, Swiadczony w sposob

ciagty przez okres co najmniej 12 miesiecy kazdy.

(iii) Co najmniej jednego Sekretarza biura Kancelarii w Szczecinie,

posiadajgcego wyzsze wyksztatcenie prawnicze.

Uwagi:

— Zamawiajgcy nie dopuszcza fgczenia przez jedng osobe funkcji Prawnika
Wiodacego z funkcjg Zastepcy Prawnika Wiodgcego lub funkcjg Sekretarza biura
Kancelarii,

— Wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie zawodowe wykazanych osob,
bedzie liczone jedynie za okres od daty uzyskania uprawnien wskazanych wprost
przez Zamawiajgcego lub odpowiadajgcych im uprawnieh do daty uptywu terminu
sktadania ofert w niniejszym postepowaniu.

— Prawnik Wiodgcy oraz Zastepcy Prawnika Wiodgcego muszg posiadaé
wyksztatcenie prawnicze wyzsze jak rowniez uprawnienia do wykonywania
zawodu radcy prawnego zgodnie z ustawg z dnia 6 lipca 1982 roku o radcach
prawnych (t.j Dz. U. z 2022 r. poz.1166) lub zawodu adwokata zgodnie z ustawg z
dnia 26 maja 1982 roku Prawo o adwokaturze (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1184) lub
ktore sg prawnikami zagranicznymi wykonujgcymi statg praktyke na podstawie
ustawy z dnia 05.07.2002 roku o swiadczeniu pomocy prawnej przez prawnikéw
zagranicznych w Rzeczpospolitej Polskiej (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 823),

W celu wykazania spetnienia ww. warunku wykonawca miat przedstawi¢ Zamawiajgcemu
m.in.

1) wykaz ustug — wedtug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 8 do SWZ, wraz z podaniem

ich wartosci, przedmiotu, daty wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi te

zostaly wykonane, z zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te ustugi zostaty
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wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane;

2) wykaz osob — wedtug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 9 do SWZ skierowanych
przez wykonawce do realizacji zaméwienia publicznego, wraz z informacjami na
temat ich wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien,
doswiadczenia i wyksztatcenia a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci

oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami.

Jak wynika z Rozdziatu 14 SWZ, Zamawiajgcy przy wyborze oferty najkorzystniejszej
kierowat sie nastepujgcymi kryteriami oceny ofert:
1. cena — waga: 60%
2 doswiadczenie Prawnika Wiodgcego (DPW) — waga: 20%
3. doswiadczenie Z-cy nr 1 Prawnika Wiodgcego (ZPW1) — waga: 10%
4 doswiadczenie Z-cy nr 2 Prawnika Wiodgcego (ZPW2) — waga: 10%

Zamawiajacy przyjat zasade, zgodnie z ktérg: 1 % = 1 pkt.

Zasady przyznawania punktacji w poszczegoélnych kryteriach zostaty szczegdétowo
opisane w tresci Rozdziatu 14 SWZ. Podstawg przyznawania punktow w ramach kryterium 2,
3 i 4 byt wypetniony zatgcznik nr 1B do SWZ. Zgodnie z adnotacjg zawartg w tresci
Zalgcznika nr 1B do SWZ: ,[Nalezy uwzgledni¢ réowniez doswiadczenie na wykazanie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, okreSlonego w Rozdziale 10 ustepie 3 punkcie
4) lit. b) podpunkt (i) SWZ. W przypadku wpisania tylko dwoch ustug, ktére Wykonawca
wskazat w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreSlonego w
Rozdziale 10 ustepie 2 punkcie 4 lit. b) podpunkt (i) SWZ, lub nie wpisania zadnej ustugi,
Wykonawca otrzyma 0 punktéw w kryterium oceny ofert: ,Doswiadczenie Zastepcy Prawnika
Wiodgcego nr 2)”.”

Izba ustalita réwniez Zze otwarcie ofert miato miejsce 17 sierpnia 2023 r. Do tego
czasu oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy:

1) SWS KANCELARIA PRAWNA S. W. sp. k. z siedzibg w Poznaniu, cena 4 886 021,25
zt,

2) ,JZP Kancelaria Adwokacka” J.-Z., Z.-P., Z. i Partnerzy spétka partnerska z siedzibg
w Katowicach, cena 2 941 483,50 zt,

3) KANCELARIA RADCOW PRAWNYCH C. | PARTNERZY SPOLKA PARTNERSKA z
siedzibg w Warszawie, cena 3 206 019,60 zt.
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Zamawiajacy skierowat do Odwotujgcego i Przystepujgcego wezwanie do wyjasnienia
ceny oferty. Przystepujgcy informacje zawarte w tresci ztozonych wyjasnien z 8 wrzesnia
2023 r. zastrzegt tajemnicg przedsiebiorstwa przedstawiajac jednoczesnie stosowne
uzasadnienie w tym zakresie. Zatgczniki do tego pisma nie zostaly objete tajemnica
przedsiebiorstwa. Zamawiajacy w pismie z 27 wrzesnia 2023 r. wskazal, ze przedstawione

mu uzasadnienie w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa uznat za skuteczne.

Wobec przyznania ofercie Przystepujgcego najwiekszej liczny punktéw w wyniku
czego oferta ta zajeta pierwszg pozycje w rankingu ofert, Przystepujacy zostat wezwany do

ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, w tym wykazu osob.

Izba zwazyta co nastepuje.
W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje na tre$¢ przepisow ustawy Pzp, bedacych

podstawg zarzutow w przedmiotowej sprawie.

art. 16 ustawy Pzp

Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o0 udzielenie zamodwienia w
sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

art. 17 ustawy Pzp

1. Zamawiajgcy udziela zamowienia w sposob zapewniajgcy:

1) najlepszg jako$¢ dostaw, ustug, oraz robét budowlanych, uzasadniong charakterem
zamowienia, w ramach srodkow, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje,
oraz

2) uzyskanie najlepszych efektow zamdwienia, w tym efektéw spotecznych, srodowiskowych
oraz gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do uzyskania w danym
zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

2. Zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

3. Czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o

udzielenie zamdwienia wykonujg osoby zapewniajgce bezstronno$c¢ i obiektywizm.

art. 18 ust. 3 ustawy Pzp
3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu

przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z
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2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze
nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust.
5.

art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp

1. Protokdt postepowania jest jawny i udostepniany na wniosek.

2. Zalgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze:

1) oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwiocznie po otwarciu ofert, nie pozniej
jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art.
291 ust. 2 zdanie drugie,

2) wnioski o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu wraz z zatgcznikami udostepnia sie
od dnia poinformowania o wynikach oceny tych wnioskow

- przy czym nie udostepnia sie informacji, ktére majg charakter poufny, w tym

przekazywanych w toku negocjaciji lub dialogu.

art. 128 ust. 1 ustawy Pzp

1. Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1,
podmiotowych srodkow dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczeh sktadanych w
postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce
odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba
ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg
odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

art. 239 ust. 1 ustawy Pzp
1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert

okreslonych w dokumentach zamoéwienia.

art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

2. Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére
jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie

znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne
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dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat,

przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W ocenie Izby odwotanie czesciowo zastugiwato na uwzglednienie, z powodow

wskazanych ponizej.

Ad zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp i zarzutu
naruszenia art. 128 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp.

Zarzut podlegat oddaleniu z nastepujgcych powoddéw. W pierwszej kolejnoéci Izba
przypomina, ze stosownie do tresci art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze orzekaé¢ co do
zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Na zarzut skfadajg sie, obok podstawy
prawnej, rowniez wszystkie okolicznosci faktyczne, z ktérych Odwotujgcy wywodzi skutki
prawne. Zaniechanie wskazania tych okolicznosci powotuje nastepujgce skutki, po pierwsze,
istnieje ryzyko ze zarzut zostanie oceniony jako podniesiony w oparciu tylko o wybiércze
okolicznosci faktyczne, po drugie, powotanie sie na nowe okolicznosci faktyczne na
pozniejszym etapie postepowania odwotawczego, tj. po terminie na wniesienie odwotania,
nie moze by¢ przez lzbe brane pod uwage przy rozpatrywaniu zarzutow odwofania.
Podobnie jak nie mogg by¢ prane pod uwage wszelkie inne okolicznosci faktyczne
zmierzajgce do uszczegotowienia zbyt ogdlnego zarzutu odwotania. Jezeli wiec Odwotujgcy
na pozniejszym etapie postepowania odwotawczego podnosi okolicznosci, ktdre nie zostaty
wyraznie i wprost ujete w tresci wniesionego odwotania, to nie mogg by¢ one brane przez
Izbe pod uwage jako spdznione i to réwniez w sytuacji, gdy Odwotujgcy probowatby
powigza¢ nowe okolicznosci z ogolnie opisanymi w uzasadnieniu odwofania okolicznosciami
faktycznymi. Z tego tez wzgledu argumentacja Odwotujgcego przedstawiona na rozprawie, a
wykraczajgca poza ramy odwotania, nie mogta zosta¢ wzieta przez Izbe pod uwage.

Przechodzac do rozpoznania zarzutu, lIzba wskazuje co nastepuje. Z tresci zarzutu
wynika, ze Odwotujgcy zakwestionowat doswiadczenie wszystkich trzech oséb wskazanych
zarowno w wykazie stanowigcym zatgcznik nr 1B do SWZ, jak i zatgcznik nr 9 do SWZ,
natomiast na rozprawie ograniczyt swojg argumentacje jedynie wobec osoby wskazanej na
stanowisko Prawnika Wiodgcego. Nastepnie z tresci uzasadnienia zarzutu wynika, ze
Odwotujgcy zakwestionowat doswiadczenie wszystkich trzech oséb, tj. wskazanych na
stanowiska: Prawnika Wiodgcego, Zastepcy Prawnika Wiodgcego nr 1 oraz Zastepcy
Prawnika Wiodgcego nr 2, natomiast podczas rozprawy ograniczyt swojg argumentacje tylko

do zadania nr 1 i 2 wskazanego w ramach doswiadczenia osoby skierowanej na stanowisko
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Prawnika Wiodgcego. Jednak nie sposdb poming¢, ze w tresci zarzutu Odwotujgcy poza
gotostownym twierdzeniem: ,Z informacji jakie posiada Odwotujgcy wynika jednak, ze nie
wszystkie osoby skierowane do realizacji zamowienia posiadaty opisane wyzej
doswiadczenie nabyte w zwigzku ze Swiadczeniem pomocy prawnej na rzecz GDDIKA we
Wroctawiu”, nie przedstawit zadnych argumentéw, w tym Zzadnych dowoddéw
potwierdzajacych powyzsze. Odwotujgcy nie wskazat w tresci zarzutu zadnych okolicznosci
faktycznych, z ktérych wywodzi brak doswiadczenia oséb wskazanych w ofercie
Przystepujgcego. Odnoszgc sie do twierdzenia Odwotujgcego jakoby w dniu sporzgdzenia
odwotania nie dysponowat on stosownymi dowodami, Izba wskazuje ze dowdéd nr 3 ztozony
przez Odwotujgcego, tj. korespondencja miedzy pracownikami GDDiKA datowana jest na 22
i 23 sierpnia 2023 r. (otwarcie ofert w tym postepowaniu miato miejsce 17 sierpnia 2023 r.).
Oczywiscie nie sposéb ustali¢ kiedy ten dowdd znalazt sie w posiadaniu Odwotujgcego,
niemniej jednak zbieznosé czasowa tych dwoch sytuacji (otwarcie ofert w tym postepowaniu
oraz prowadzenie korespondencji miedzy pracownikami GDDiKA) nie wydaje sie
przypadkowe, w szczegolnosci uwzgledniajgc okolicznosé, ze jak wynika z akt sprawy
Odwotujgcy jeszcze 17 sierpnia 2023 r., zwrécit sie do Zamawiajgcego z proshg o
udostepnienie ofert ztozonych w postepowaniu, a Zamawiajacy udostepnit Odwotujacemu te
oferty 18 sierpnia 2023 r. w godzinach porannych. W ocenie Izby, Odwotujgcy miat wobec
tego wystarczajgco duzo czasu aby pozyskaé odpowiednie dowody i dysponowac nimi na
moment wniesienia odwotania. Nie ma wiec wiekszego znaczenia, ze dowdd nr 2 tj.
korespondencja email miedzy przedstawicielami Gtéwnego Urzedu Geodezji i Kartografii z
siedzibg w Warszawie a pracownikami GDDIKA i przedstawicielem Odwotujgcego datowana
jest odpowiednio na 12, 23 i 24 pazdziernika 2023 r., poniewaz nie przeczy to samej
obiektywnej mozliwosci pozyskania takich dowoddéw wczes$niej, a jedynie potwierdza, ze
Odwotujgcy postanowit te dowodowy pozyskaé przed rozprawg. Ponadto nie sposob
pomingé, ze juz na etapie odwotania Odwotujgcy ogodinikowo wskazat, ze posiada
informacje, z ktérych wynika ze osoby wskazane w zatgczniku 1B i 9 do SWZ nie posiadajg
doswiadczenia pozwalajgcego na przyznanie im maksymalnej liczby punktéw w ramach
kryterium oraz na uznanie, ze spetniajg warunek udziatu w postepowaniu ale okoliczno$ci
tych w ogéle nie opisat w tresci uzasadnienia zarzutu. Izba w tym miejscu wskazuje, ze choé
zgodnie z trescig art. 535 ust. 1 ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
mogg sktada¢ dowody do czasu zamkniecia rozprawy, to nalezy pamietaé, ze przepis méwi
o dowodach ,na poparcie swoich twierdzen”, a te w przypadku odwotujgcego muszg byé
kompleksowo podniesione na etapie uzasadnienia zarzutu w tre$ci odwotania.

Co do twierdzenia podniesionego na rozprawie, ze istotg zarzutu jest to, iz osoba
wskazana na stanowisko Prawnika Wiodgcego nie prowadzita w kwestionowanych

zadaniach w GDDIiKA Oddziat we Wroctawiu obstugi tych zadan w sposéb ciggty przez okres
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12 miesiecy, lzba stwierdza ze nie wynika to z tresci uzasadnienia zarzutu odwotania, gdzie
Odwotujgcy podnosit jedynie ogélnie, ze ,nie wszystkie osoby skierowane do realizacji
zamowienia posiadaly opisane wyzej doswiadczenie nabyte w zwigzku ze Swiadczeniem
pomocy prawnej na rzecz GDDIKA we Wroctawiu”.

W tresci zarzutu odwotania nie ma réwniez stanowiska co do sposobu interpretacji
warunku udziatu w postepowaniu oraz pozacenowego (kwestionowanego) kryterium oceny
ofert, zatem stanowisko zaprezentowane podczas rozprawy réwniez w ocenie lzby w tym
zakresie wykracza poza ramy odwotania. Nie sposob przy tym pomingé, ze w tresci
odwotania Odwotujgcy wskazat: ,Zamawiajgcy postanowit premiowa¢ multiplikacje
doswiadczenia wymaganego w celu wykazania spetnienia ww. warunku”, czym w ocenie
Izby Odwotujagcy posrednio przyznat, ze nie kwestionuje iz to samo doswiadczenie nalezato
wykazaé celem spetnienia warunku i uzyskania punktacji w ramach kryterium. Jedynie na
marginesie lzba zwraca uwage, ze jak wynika z tresci Zatgcznika 1B okres realizacji obu
spornych ustug jaki zostat wskazany dla Prawnika Wiodgcego to grudzien 2015 do maj 2020,
zatem ponad 4 lata. Jednoczesnie jak podniést Przystepujgcy, czemu Odwotujgcy nie
zaprzeczyt, w tresci SWZ Zamawiajacy nie zdefiniowat wymogu $wiadczenia obstugi prawnej
kontaktu ,(...) $wiadczonej w sposob ciggly przez okres co najmniej 12 miesiecy kazda.”
Natomiast Odwotujgcy za pomocng ztozonych dowodow nie wykazat aby osoba wskazana
na stanowisko Prawnika Wiodgcego w czasie trwania kwestionowanych zdan nie Swiadczyta
takich ustug w sposob ciggty przez okres co najmniej 12 miesiecy. Dowdd 1 ztozony przez
Odwotujgcego to wzér umowy a nie sama umowa na wykonanie spornych zadan, niemniej
jednak z jego tresci wynika, ze ustuga miata byC realizowana przez osobe wskazang w
ofercie, a do tych oséb niewatpliwie nalezata osoba wskazana w tym postepowaniu na
stanowisko Prawnika Wiodgcego (co wynika wprost z dowodu 1a ztozonego przez
Przystepujgcego, a takze z dowodu w postaci korespondencji mailowej z 23 pazdziernika,
przedstawionego przez Odwotujgcego). Odnoszac sie do dowoddw w postaci korespondencji
email Izba wskazuje, ze pytania zadane w jej tresci nie odnoszg sie wprost do brzmienia
zarobwno warunku udzialu w tym postepowaniu jak i spornych kryteridow. Zapytania nie
dotyczg tez catego okresu swiadczenia ustugi tj. czasu od 21 grudnia 2015 do 31 maja 2020
r. Pytanie dotyczyto osdb stale swiadczacych ustuge, co osoba udzielajgca odpowiedzi
mogta roéznie zrozumiec¢. Przypomnie¢ bowiem nalezy, ze jak wynika ze wzoru umowy i co
jest miedzy stronami bezsporne, strony umowy miaty wyznaczy¢ koordynatoréw. Zadna ze
stron nie wykazata kto w spornych zadaniach penit tg funkcje, jednak nie mozna wykluczy¢,
ze byta to pani J. J. — Z. i z tego powodu zostata ona nastepnie wskazana w tresci
korespondencji jako osoba stale $wiadczgca ustuge. Tymczasem z poswiadczenia
zatgczonego do oferty wynika, ze pan R. Z. brat udziat w realizacji ustug. Natomiast

odnotowac nalezy, ze z zadnego dowodu ztozonego przez Odwotujgcego nie wynika w
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sposob niewatpliwy, ze pan R. Z. nie swiadczyt ustug w sposéb niewpisujgcy sie w tres¢
warunku udziatu w postepowaniu czy kryterium oceny ofert.

Reasumujgc zarzut podlegat oddaleniu jako niewykazany ale takze z uwagi na jego
0goIng tres¢, a jego nastepcze doprecyzowanie na etapie po wniesieniu odwotania musiato

zostac przez Izbe pominiete z uwagi na tres¢ art. 555 ustawy Pzp.

Ad zarzutu dotyczgcego zaniechania odtajnienia wyjasnieh razgco niskiej ceny z 8 wrzesnia
2023r.

Zarzut potwierdzit sie, co byto powodem uwzglednienia odwotania w tym zakresie. W
tresci zarzutu Odwotujacy kwestionowat prawidtowosé czynnosci Zamawiajgcego w zakresie
oceny uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w szczegdlnosci co do
wykazania warto$ci gospodarczych zastrzezonych informacji, ich jawnego charakteru oraz
zaniechania podjecia przez Przystepujgcego Srodkéw zmierzajagcych do zachowania tych
informacji w poufnosci.

W ocenie Izby zarzut jest zasadny. Izba przypomina, ze jedng z podstawowych zasad
obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych jest zasada jawnosci postepowania.
Oznacza to, ze ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okre$lonych ustawg, o
czym przesgdza tresé art. 18 ust. 2 ustawy Pzp. Skoro jawno$¢ postepowania jest zasada, a
contrario ograniczenie dostepu do informacji jest wyjatkiem od tej zasady i jako taki powinien
by¢ on interpretowany scisle. Jak stanowi art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, Nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg byc¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Wykonawca ma zatem obowigzek wykazac, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Natomiast rolg zamawiajgcego w toku postepowania o
zamowienie jest ocena, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat. Z kolei rolg Izby w toku
postepowania odwotawczego jest weryfikacja, czy zamawiajgcy na podstawie ztozonych mu
przez wykonawce informacji prawidtowo ustalit, ze zostatlo mu wykazane, ze zastrzezone
informacje rzeczywiscie stawig tajemnice przedsiebiorstwa.

W celu wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa,
Przystepujacy zobowigzany byt wykazac tgczne wystgpienie przestanek wskazanych w art.
11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. wykazaé, ze:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny

przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,
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2) jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie jest
powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest
tatwo dostepna dla takich oséb,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy
zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

W ocenie Izby przedstawione Zamawiajgcemu uzasadnienie z 8 wrzesnia 2023 r. nie
spetnia powyzszych wymagan. W zakresie wykazania wartosci gospodarczej zastrzezonych
informaciji, Przystepujgcy nie udzwignat w ocenie lzby ciezaru wykazania tej przestanki.
Przystepujgcy ograniczyt sie w tym zakresie jedynie do ogdlnikowych twierdzen. Na uwage
zastuguje tez okolicznosé, ze Przystepujacy w ogolnie nie powigzat zaprezentowanej
argumentacji z poszczegolnymi zastrzezonymi informacjami. W tym zakresie przypomniec
nalezy, ze tajemnica przedsiebiorstwa, co sam Przystepujacy kilkukrotnie podkreslit w pisSmie
procesowym, zostaty objete tylko wyjasnienia ztozone pismem z 8 wrzes$nia 2023 r. bez
zatgcznikow. Oznacza to, ze wszystkie zatgczniki do tego pisma, w tym ceny powotane w
tresci wyjadnien, sg jawne. Analiza wyjasnien prowadzi natomiast do wniosku, ze ich tre$¢
ogranicza sie¢ w znacznej mierze do omowienia jawnych kwot. W ocenie Izby Przystepujacy
ponadto w zaden sposéb nie podjagt w tresci uzasadnienia z 8 wrzesnia 2023 r. nawet préby
wykazania, ze zaprezentowany przez niego sposob kalkulacji ceny ma jakis unikalny
charakter, czy ze nie jest dostepny innym wykonawcom. Analiza uzasadnienia nie pozwala
tez na ustalenie, na czym miatoby polega¢ know-how Przystepujgcego przy kalkulowaniu
ceny w tym postepowaniu. Cho¢ kazde uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przedstawiane jest w warunkach danego postepowania, danemu
zamawiajgcemu i oceniane winno by¢ z uwzglednieniem okolicznosci danej sprawy, nie
sposob w tej sprawie pomingc¢, ze oceniane uzasadnienie w tej czesci jest mocno zbiezne z
tym, ocenianym przez lzbe w sprawie o sygn. akt KIO 1694/23. W tamtej sprawie Izba
réwniez przedstawione uzasadnienie ocenita negatywnie.

Nastepnie wskazaé nalezy, ze nie zostata réwniez wypetniona przestanka
zachowania w poufnosci zastrzezonych informacji. Jak bowiem zostato juz wczesniej
wskazane, wyjadnienia dotyczg w znacznej mierze omodwienia poszczegdinych kosztow,
ktére wynikajg z jawnych zatgcznikéw. Natomiast oprocz poszczegdlnych kosztéw statych,
réwniez sama metoda kalkulacji kosztow zostata ujawniona juz wczesniej za sprawg wyroku
w sprawie o sygn. akt KIO 1694/23, a Przystepujgcy podczas rozprawy nie wykazywat aby w
tamtym, postepowaniu metoda ta byla istotnie odmienna od tej przyjetej w tym
postepowaniu. Izba nie przeczy, ze kazde postepowanie rzadzi sie swoimi zasadami jednak
to tez oznacza, ze po pierwsze, odmienno$ci wynikajgce z danego postepowania sg znane
wszystkim jego uczestnikom, po drugie, wobec wydania wyroku w sprawie KIO 1694/23,

ujawnienie we wczesniejszym postepowaniu sktadanych wyjasnien razgco niskiej ceny nie
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wptyneto negatywnie na mozliwosci oferowania przez Przystepujgcego najnizszej ceny,
czego przyktadem jest chociazby to postepowanie.

Cho¢ przedstawione w tej sprawie uzasadnienie roznito sie w zakresie wykazania
dziatan podjetych w celu ochrony informacji chociazby w postaci uchwaty wspolnikow,
okolicznos¢ ta nie mogta przesadzi¢ o utrzymaniu informacji z 8 wrzesnia 2023 r. w
poufnosci, z uwagi na okolicznos¢, ze jak wskazano wczes$niej, przestanki wskazane w tresci
art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji muszg by¢ spetnione tacznie.

Z tych wzgledow zarzut zostat uwzgledniony, a Izba nakazata uniewaznienie wyboru
oferty najkorzystniejszej, ponowienie badania i oceny ofert, w tym uznanie na bezskuteczne
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnieh razaco niskiej ceny wykonawcy ,JZP
Kancelaria Adwokacka” J.-Z., Z.-P., Z. i Partnerzy spofki partnerskiej z siedzibg w

Katowicach zawartych w pidmie z 8 wrzeénia 2023 r.

Odnoszgc sie natomiast do ztozonych przez Odwotujgcego na rozprawie dowodow w
postaci dokumentacji z postepowania w Opolu (dowdd 5) czy w Katowicach (dowdd 4 i 6),
ktérymi Odwotujgcy zmierzat do wykazania, ze w innych postepowaniach wyjasnienia ceny
skladane przez Przystepujgcego byty odtajnianie albo nie zastrzegane jako tajemnica
przedsiebiorstwa, Izba wskazuje, ze dowody te zostaly oddalone jako wykraczajgce poza
podstawe faktyczng zarzutu. Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania jedynie ogdinikowo
wskazat, ze w innych postepowaniach kalkulacje ceny oferty Przystepujgcego byly
odtajniane, jednak nie wskazat konkretnych postepowan ani nie wskazat analogii miedzy
skladanymi uzasadnieniami i wyjasnieniami. Ten zakres zarzutu jest bardzo ogdlny, a jego
konkretyzacja nastgpita dopiero na rozprawie, dlatego ztozone dowody nie przesadzity o

uwzglednianiu zarzutu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz.
1605 ze zm.) oraz § 7 ust. 2 pkt 1 zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu
wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba uznata, ze Odwotujacy
wygrat spér w potowie, wobec czego obcigzyta Zamawiajgcego i Odwotujgcego kosztami
postepowania po potowie. Koszty Odwotujgcego to wpis od odwotania w kwocie 15 000 zt 00
gr, potowa tej kwoty nalezna Odwotujgcemu to 7 500 zt 00 gr. Koszty poniesione przez
Zamawiajgcego to koszt zastepstwa przed Izbg w kwocie 3 600 zt 00 gr, potowa tej kwoty

nalezna Zamawiajgcemu to 1 800 zt 00 gr. Po dokonaniu potrgcenia naleznych stronom
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kwot, Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 5 700 zt 00 gr, czemu

data wyraz w tresci pkt 3.2 sentencji wyroku.

Przewodniczaca:. ..................l
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