Sygn. akt: KIO 1179/21 KIO 1183/21

WYROK

z dnia 26 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Czlonkowie: Przemystaw Dzierzedzki
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2021 r. odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2021 roku przez wykonawcow:

A.

BBF Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu (sygn. akt KIO
1179/21)

TPF Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (sygn. akt
KIO 1183/21)

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna z

siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow:

A.

EGIS Poland Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1179/21 po
stronie Zamawiajgcego,

BBF Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1183/21 po

stronie Zamawiajgcego

TPF Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia 2z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1179/21 po

stronie Odwotujgcego



orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w sprawie sygn. akt: KIO 1179/21 i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wyboru najkorzystniejszej
oferty,

1.2. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym:

- wezwanie wykonawcy Egis Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie do wyjasnien dotyczgcych spetnienia przez tego
wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i

zawodowej,

- odtajnienie w catosci przedstawionych przez wykonawce Egis Poland Spdtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie wyjasnien z dnia 15
lutego 2021 r. wraz 2z zafgcznikami, dotyczgcych zaoferowanej ceny,

zastrzezonych przez tego wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa;
2. Oddala odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 1183/21;

3. Kosztami postepowania w sprawie sygn. akt KIO 1179/21 obcigza uczestnika
postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutéow przedstawionych w odwotaniu - Egis Poland Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, i
3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

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

tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Egis Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie na rzecz BBF Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Poznaniu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero
groszy) tytulem zwrotu kwoty uiszczonego przez Odwotujgcego wpisu oraz
uzasadnionych kosztow strony poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w

kwocie 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy);

4. Kosztami postepowania w sprawie sygn. akt KIO 1183/21 obcigza Odwotujgcego - TPF

Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, i:



4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem 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 2019 r. poz. 2019) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicrrreeas

CZIoNKOWIE: oo



Sygn. akt: KIO 1179/21 KIO 1183/21

Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.),
zwanej dalej: ,ustawa Pzp” postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.:
,Opracowanie dokumentacji projektowej dla zadania pn.: ,Dostosowanie stacji Krzyz do
parametrow sieci bazowej TEN-T" w ramach projektu pn.: ,Prace przygotowawcze dla
wybranych projektéw", nr referencyjny: IREZA5e-216-03/2020, nr postepowania:
9090/IREZA5/23421/06529/20/P. Wartos¢ zamodwienia przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane 28 grudnia 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej numer
2020/S 252-637802.

Zamawiajgcy 9 kwietnia 2021 r. przekazat informacje o wyborze najkorzystniejsze;j
oferty zlozonej przez Egis Poland sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (zwanej dalej
~Wykonawcg" lub ,Egis"). 19 kwietnia 2021 r. wykonawcy: BBF Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu (dalej: ,Odwotujgcy BBF”) w sprawie sygn. akt
KIO 1179/21 oraz TPF Spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Odwotujgcy TPF”) w sprawie sygn. akt KIO 1183/21 wniesli odwotania, w ktérych

zakwestionowali m.in. czynno$¢ wyboru przez Zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty.
Sygn. akt KIO 1179/21
Odwotujgcy BBF zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Egis z
postepowania, w zwigzku z przedstawieniem nieprawdziwych informacji dotyczgcych
spetnienia przez Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu,

2) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (dalej: ,ZNKU”) poprzez zaniechanie odtajnienia w catosci przedstawionych
przez Wykonawce wyjasnien z dnia 15.02.2021 r. wraz z zatgcznikami (dowodami),
dotyczacych zaoferowanej ceny, zastrzezonych przez tego wykonawce jako tajemnica

przedsiebiorstwa;

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujacy BBF wnidst o uwzglednienie odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu:



1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert, w tym wyboru oferty wykonawcy Egis jako

najkorzystniejszej,

2) przeprowadzenia ponownej oceny ofert i w konsekwencji wykluczenia wykonawcy Egis z

postepowania,
ewentualnie na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe wniosku z pkt 2 réwniez:

3) przeprowadzenia ponownej oceny ofert i w konsekwencji wezwania Wykonawcy do
wyjasnien dotyczgcych spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci

technicznej lub zawodowej,

4) . odtajnienia w catosci przedstawionych przez Wykonawce wyjasnien z dnia 15.02.2021 r.
wraz z zatgcznikami (dowodami), dotyczacych zaoferowanej ceny, zastrzezonych przez

tego wykonawce jako tajemnica przedsigbiorstwa;
5) dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu pierwszego z zarzutow Odwotujgcy BBF wskazat m.in., ze w jego
ocenie wykonawca Egis przedstawit nieprawdziwe informacje dotyczgce spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej, tj. dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, co uzasadnia wykluczenie z postepowania.
Przedstawione przez Egis informacje dotyczace kwalifikacji (doswiadczenia) osoby

wskazanej w wykazie osob nie znajdujg bowiem potwierdzenia w rzeczywistosci.

Odwotujgcy BBF podat, Zze wykonawca Egis jako Koordynatora branzy
zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym wskazat pod poz. nr 2 wykazu osob p. M. B.
. Na potwierdzenie wymaganych kwalifikacji (doswiadczenia) Koordynatora, Wykonawca
powotat sie na zadanie pn. ,Stacja Wroctaw Gitéwny - Zmiana przebiegu fragmentu kanatu
kablowego wraz z przestawieniem szafy SK119", w ramach ktérego p. M. B. miat petni¢
funkcje projektanta w branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym. Zgodnie z
przedstawionymi informacjami, ustugi wykonywane byty w okresie od kwietnia do maja 2015
r. na rzecz spotki Projekt Echo 107 sp. z o.0. i dotyczyly dokumentacji projektowe;j
obejmujgcej projekt budowlany dla budowy lub przebudowy dwutorowej linii kolejowej, w
oparciu o ktérg uzyskano ostateczne decyzje o pozwoleniu na budowe. Nie jest natomiast
mozliwym, aby na zlecenie spotki Projekt Echo 107 Sp. z o0.0. wykonywana byta
dokumentacja projektowa zwigzana z budowg lub przebudowg dwutorowej linii kolejowej.
Wskazana spdtka (jako spoétka celowa z grupy kapitatowej Echo Investment S.A,,
przeksztatcona nastepnie w spoétke Sagittarius - Projekt Echo - 113 sp. z 0.0. sp.k.)
prowadzita dwczesnie dziatalno$¢ w zakresie wynajmu i zarzgdzania nieruchomos$ciami (tak
wynika z dokumentéw publikowanych przez Echo Investment S.A., a wiec sp6tke dominujgca

wobec Projekt Echo 107 sp. z 0.0.) Zatem trudno przyjgé, aby realizowata inwestycje
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kolejowe, w tym budowe lub przebudowe dwutorowej linii kolejowej. Potwierdzeniem
powyzszego sg takze informacje z rejestru przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sgdowego,
gdzie takze wskazano, ze przedmiotem przewazajgcej dziatalnosci ww. spofki byt wynajem i
zarzadzanie nieruchomosciami wiasnymi lub dzierzawionymi. Ponadto pomimo tego, ze
pozostate PKD spétki dotyczyto rowniez innych robét budowlanych, niz zwigzanych ze
wnoszeniem budynkéw, to jej dziatalnosci w ramach grupy Echo Investment skupiona byta
na budownictwie kubaturowym. Potwierdza to portfolio grupy Echo Investment, ktére
obejmuje wytagcznie inwestycje zwigzane z obiektami kubaturowymi (m.in. biurowcami,
mieszkaniami, czy galeriami handlowymi). Spétki z grupy Echo Investment, w tym spodtka
Projekt Echo 107 sp. z o.0., nie byly oraz nie sg zaangazowane w realizacje inwestycji
kolejowych, ktére roznig sie znacznie od Inwestycji w branzy budownictwa kubaturowego.
Jezeli p. M. B. rzeczywiscie wykonat na rzecz spotki Projekt Echo 107 sp. z o.0.
dokumentacje projektowg dotyczgcg zmiany przebiegu fragmentu kanatu kablowego wraz z
przestawieniem szafy SK119, to z catg pewnoécig nie byt to projekt zwigzany z budowg lub
przebudowg dwutorowej linii kolejowej. Projekt mogt co najwyzej dotyczy¢ kolizji
infrastruktury kolejowej z budowg biurowcéw w obrebie Stacji Wroctaw Gtéwny, co nie jest
wystarczajgce dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Trudno bowiem uzna¢, aby
przesuniecie kabla i szafy SK119, o ile w ogdle byto, mozna bylo zakwalifikowac jako
budowe lub przebudowe dwutorowej linii kolejowej, nawet gdy 6w kabel czy tez szafa byty w
okolicach takiej dwutorowe;j linii kolejowej, skoro projekt ten nie dotyczyt takiej linii. Ponadto
zgodnie z warunkiem wudzialu w postepowaniu dotyczagcym Koordynatora branzy
zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym, w oparciu o dokumentacje projektowe
sporzadzone przez Koordynatora nalezato uzyskacC ostateczne decyzje o pozwoleniu na
budowe. Wykonawca w wykazie oséb wskazat, ze w ramach zadania pn. ,Stacja Wroctaw
Gtéwny - Zmiana przebiegu fragmentu kanatu kablowego wraz z przestawieniem szafy
SK119” uzyskano takie decyzje. Jak wynika natomiast z przepiséw ustawy z dnia 7.07.2014 r
- Prawo budowlane (Dz.U. z 2020 r., poz. 1333) (zwana dalej: ,P.b.") zaréwno dla zmiany
przebiegu fragmentu kanatu kablowego, jak i przestawienia szafy SK119, nie jest (oraz na
dzien sporzadzenia dokumentacji projektowej nie byta) wymagana decyzja o pozwoleniu na
budowe. Zgodnie z art. 29 ust. 1 pkt 10 Pb, budowa kanalizacji kablowej nie wymaga decyzji
0 pozwoleniu na budowe, natomiast wymaga zgtoszenia, o ktérym mowa w art. 30 ustawy.
Jednoczesnie, wedtug art. 29 ust. 2 pkt 9) P.b., nie wymaga decyzji o pozwoleniu na budowe
oraz zgtoszenia, o ktéorym mowa w art. 30 ustawy, budowa wolnostojgcych kabin
telefonicznych, szaf i stupkoéw telekomunikacyjnych. Co istotne, wymog uzyskania decyzji o
pozwoleniu na budowe na wskazany zakres robdt nie obowigzywat réwniez we
wczesniejszym stanie prawnym, w tym w okresie realizacji dokumentacji projektowej przez p.

M. B. . Jak wynikato m.in. z art. 29 ust. 1 ustawy z dnia 7.07.2014 r - Prawo budowlane

6



obowigzujgcego od dnia 28.06.2015 r., pozwolenia na budowe nie wymagata budowa wolno
stojgcych kabin telefonicznych, szaf i stupkéw telekomunikacyjnych (pkt 7) oraz kanalizacji
kablowej (pkt 20b). Ponadto, zgodnie z informacjami pozyskanymi przez Odwotujgcego,
spotka Projekt Echo 107 sp. z 0.0. (oraz inne spotki z grupy kapitatowej Echo Investment
S.A)) nie realizowaty w rejonie stacji Wroctaw Gtowny zadnej inwestycji kolejowej, ktéra
dotyczytaby budowy lub przebudowy dwutorowej linii kolejowej, dla ktérej wymagane bytoby
uzyskanie decyzji o pozwoleniu na budowe. Inwestycje kolejowe we wskazanej lokalizacji, w
tym dotyczgce budowy lub przebudowy dwutorowej linii kolejowej, realizowane byly przez
wiodgce spotki budowlane specjalizujgce sie w tego rodzaju zaméwieniach (m.in. Trakcja
S.A., Budimex S.A., czy Astaldi SpA). Projekt Echo 107 sp. z 0.0. nie jest przedsiebiorstwem
projektowym, ktéry mogt dla éwczesnych wykonawcéw (spoza grupy kapitatowej Echo
Investment) wykonywac projekty budowlane. Wedtug danych z rejestru decyzji o pozwolenie
na budowe wydanych przez Wojewode Dolnoslgskiego (dla przedsiewzie¢ mogacych
znaczaco oddziatywac¢ na srodowisko), w 2015 r. zostaty wydane decyzje jedynie w dwoch
projektach dotyczacych sterowania ruchem kolejowym: ,Budowa sieci technicznej urzgdzen
sterowania ruchem kolejowym (srk), teletechniki i elektroenergetyki kolejowej na odcinku
Skokowa - Zmigréd od km 37,202 do km 48,476 linii kolejowej E-59 Wroctaw - Poznan (Etap
- II)" oraz ,Budowa linii Swiattowodowych i sterowania ruchem kolei na terenie miasta
Wroctawia, w zwigzku z modernizacjg szlaku kolejowego ES9 relacji Wroctaw - Poznan na
szlakach stycznych". Oba projekty dotyczyty przebudowy linii kolejowej E59 i z catg
pewnoscig w tych przedsiewzieciach nie uczestniczyta spotka Projekt Echo 107 sp. z o.0.
Jednoczesnie, jak wynika z ustalen Odwotujgcego, zrealizowane przez p. M. B. zadanie pn.
.otacja Wroctaw Giéwny - Zmiana przebiegu fragmentu kanatu kablowego wraz z
przestawieniem szafy SK119", prawdopodobnie miato zwigzek z inwestycjg grupy Echo
Investment dotyczgcg budowy biurowca klasy A i centrum handlowego zlokalizowanych przy
ul. Borowskiej we Wroctawiu. Decyzja o pozwoleniu na budowe dla powyzszej inwestycji (nr
587 z dnia 6.02.2015 r.) obejmowata budowe centrum handlowo-ustugowo-rozrywkowego z
czes$cig biurowg, garazami podziemnymi i garazami nadziemnymi, dworcem autobusowym
podziemnym, zagospodarowaniem terenu oraz infrastrukturg. Projekt budowlany wykonany
przez p. M. B. dotyczyt ewentualnie usuniecia kolizji kanalizacji kablowej oraz szafy SK119 w
ramach budowy wskazanego centrum (a nie w ramach budowy lub przebudowy dwutorowej
linii kolejowej), dla ktérych nie byta wymagana decyzja o pozwoleniu na budowe. W zwigzku
z powyzszym zadanie pn. ,Stacja Wroctaw Gitéwny - Zmiana przebiegu fragmentu kanatu
kablowego wraz z przestawieniem szafy SK119" nie miato Zzadnego zwigzku z budowg lub
przebudowg dwutorowej linii kolejowej, dla ktérej wymagane byto uzyskanie decyzji o

pozwoleniu na budowe. Zatem powyzsze zadanie nie potwierdza spetnienia warunku udziatu



w postepowaniu dotyczgcego Koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem

kolejowym.

Powyzsze w ocenie Odwolujgcego wskazuje, ze wystgpity przestanki do
zastosowania podstaw wykluczenia z postepowania, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16
oraz pkt 17 ustawy Pzp. Wykonawca wprowadzit bowiem Zamawiajgcego w bigd przy
przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W wyniku podania
nieprawdziwych informacji dotyczacych doswiadczenia (kwalifikacji) Koordynatora branzy
zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym, Zamawiajgcy btednie uznat, ze Wykonawca
spetnia warunek dotyczgcy wiedzy i doswiadczenia tj. dysponuje Koordynatorem
posiadajgcym wymagane doswiadczenie (kwalifikacje). W konsekwencji dokonat
niewlasciwego wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej w postepowaniu.
Jednoczesnie, dziataniu Wykonawcy nalezy przypisa¢ cechy co najmniej lekkomysinosci lub
niedbalstwa, o ktérych mowa w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Wykonawca, jako
podmiot profesjonalny (wobec ktérego nalezy stosowacé podwyzszony miernik staranno$ci),
powinien byt doktadnie zweryfikowac informacje, na ktore sie powotat. W szczegolnosci
dotyczy to informaciji, kiore zostaly przedstawione w celu wykazania spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu.

Na wypadek, gdyby Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego BBF o zasadnosci
wykluczenia Wykonawcy z postepowania w trybie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub pkt 17 ustawy Pzp,
Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej oceny ofert i w
konsekwencji wezwania Wykonawcy do wyjasnien dotyczgcych spetnienia przez
Wykonawce warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub

zawodowej.

W uzasadnieniu drugiego z zarzutéw Odwotujgcy BBF wskazat m.in., ze Wykonawca
w pisSmie z 15 lutego 2021 r. zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnienia
dotyczace ceny ofertowej wraz ze wszystkim zatgcznikami (dowodami). Odwotujgcy odtajnit
wytgcznie czesci zatgcznikow (dowoddéw), pozostawiajgc niejawng zasadniczg tresc
wyjasnien oraz pozostate zatgczniki (dowody). W ocenie Odwotujgcego, dokonane przez
Egis zastrzezenie nalezy oceni¢ jako nieskuteczne, a tym samym Zamawiajgcy powinien byt
odtajni¢ catos¢ wyjasnien i udostepni¢ go wykonawcom. Powotujgc sie na orzecznictwo m.in.
Izby Odwotujgcy BBF zauwazyt, ze wyjasnienia ceny lub kosztu wymagajg szczegdtowego i

skonkretyzowanego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego BBF przedstawione uzasadnienie nie pozwala na utajnienie
objetych nim dokumentéw. Wykonawca nie przedstawit bowiem wystarczajgcego

uzasadnienia, ktére mogtoby stanowi¢ podstawe do uznania okreslonych informacji za



tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca ograniczyt sie wytacznie do ogolnikowych
twierdzeh, w zaden sposéb nie wykazujgc, ze okreslone informacje majg jakgkolwiek
wartos¢ gospodarczga. Nie jest bowiem wystarczajgce jedynie formalne spetnienie przestanek
Z art. 11 ust. 2 ZNKU. Z dokonanego zastrzezenia musi jednoznacznie wynika¢ wykazanie,
ze konkretne zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nie mozna
zgodzi¢ sie z twierdzeniem Egis, jakoby ujawnione informacje mogty zostaé wykorzystane
przez podmioty konkurencyjne w innych (przyszitych) postepowaniach przetargowych. W tym
przypadku mamy do czynienia ze zindywidualizowanym zamoéwieniem (réznigcym sie od
innych zaméwien m.in. warunkami realizacji ustugi, lokalizacjg, infrastrukturg, warunkami
geologicznymi i geotechnicznymi czy warunkami srodowiskowymi). Wobec tego trudno
uznag, ze takie koszty mogg zosta¢ wykorzystane przez te podmioty w ramach ubiegania sie
o realizacje innej inwestycji. W kazdym przypadku proces kalkulacji ceny bedzie przebiegat
w sposob odmienny, z uwzglednieniem uwarunkowan danego konkretnego zaméwienia. W
sposob odmienny bedg ksztattowaé sie koszty realizacji zamowienia dotyczgcego stacji
Krzyz niz stacji kolejowej potozonej w innej lokalizacji. Ponadto, catkowicie bezzasadne
pozostajg rozwazania Wykonawcy dotyczgce zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
informacji handlowych, takich jak marza, stosowane rabaty, czy szczegétowe warunki umow
z dostawcami. Przedmiot zamdwienia stanowi wykonanie dokumentacji projektowej, wobec
tego trudno uznaé, ze bedg miaty miejsce jakiekolwiek dostawy istotnie wptywajgce na cene
ofertowg Wykonawcy. Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z Wykonawca, ze tajemnice
przedsiebiorstwa stanowi wynagrodzenie pracownikéw. Stawki wynagrodzenia na rynku
ustug projektowych nie réznig sie istotnie pomiedzy poszczegdélnymi wykonawcami.
Dodatkowo osoby pracujgce w danej branzy posiadajg wiedze na temat stawek
obowigzujgcych u innych podmiotéw lub bez trudno mogg dotrze¢ do takich informaciji.
Wykonawca, uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, powofat sie takze na
porozumienia oraz znizki korporacyjne obowigzujgce w grupie Egis. Poza ogdlnymi
twierdzeniami, nie przedstawit jednak zadnych dowodow, ktére mogtyby potwierdzi¢ lub co
najmniej uprawdopodobni¢ ten fakt. Jednoczesnie, skoro Wykonawca dziata w ramach
miedzynarodowej grupy kapitatowej, Odwotujgcy nie powinien stanowi¢ dla Egis istotnej
konkurencji. Wobec tego zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest bezprzedmiotowe.
Nadto Wykonawca nie wyjasnit w sposob dostateczny na czym doktadnie miataby polegac
szkoda w przypadku odtajnienia zastrzezonych informacji oraz jaka mogtaby by¢é wysoko$é
takiej szkody. Co wiecej, watpliwym jest, ze Wykonawca skutecznie wykazat, ze podejmuje
jakiekolwiek czynnosci majgce zapewni¢ bezpieczehAstwo informacjom objetym
wyjasnieniami. Wykonawca nie przedtozyt bowiem zadnych dowodéw, ktére mogtyby w
sposéb wiarygodny potwierdzi¢ stosowanie okreslonych procedur. Ograniczyt sie wytgcznie

do wymienienia rzekomo stosowanych srodkéw ochronnych, co w Zaden sposéb nie
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potwierdza ich faktycznego obowigzywanie w przedsiebiorstwie Wykonawcy. Wykonawca
nie przedtozyt zadnego dokumentu, ktéory mogtby potwierdzi¢ (lub chociazby
uprawdopodobni¢) stosowanie takich $rodkéw. To na Wykonawcy spoczywa ciezar
dowodowy wykazania, ze spetnione zostaty wszystkie przestanki art. 11 ust. 2 ZNKU, a we
wskazanym powyzej zakresie Wykonawca nie sprostat temu ciezarowi. Wobec powyzszego,
w ocenie Odwotujgcego jedynym celem utajnienia przez Wykonawce wyjasnieh dotyczgcych
ceny ofertowej byto uniemozliwienie konkurencyjnym wykonawcom skontrolowania
prawidtowosci kalkulacji ceny ofertowej, a tym samym weryfikacji, czy zaoferowana przez
Wykonawce cena nie jest ceng razgco niskg. Lakonicznos¢ merytorycznej czesci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie pozwala na uznanie, ze zastrzezenie to zostato

dokonane skutecznie.

Odwotujgcy BBF wskazat jednoczesnie, ze w przypadku gdy wyjasnienia z dnia
15.02.2021 r. wraz z zatgcznikami (dowodami) zostang odtajnione, wéwczas powinien mie¢
mozliwo$¢ naprowadzenia nowego srodka ochrony prawnej, w zakresie w jakim informacje
te bedg stanowi¢ jego podstawe. Uwzglednienie zarzutu zaniechania odtajnienia i
udostepnienia wyzej wskazanych dokumentéw musi by¢ potgczone z uniewaznieniem
czynnosci oceny ofert. Ocena skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest
jednym z elementéw oceny ofert i nie moze byé oceniana w oderwaniu od tej wtasnie
czynnosci. Wadliwa ocena dokonana przez Zamawiajgcego ma wplyw na wynik
postepowania, albowiem uniemozliwia innym wykonawcom zweryfikowanie prawidtowosci
konkurencyjnych ofert, a tym samym na skuteczne korzystanie ze $srodkéw ochrony prawne;,
w tym przypadku zaréwno w zakresie kwestionowania ceny pod katem jej razgco niskiego

charakteru, jak i czynu nieuczciwej konkurenciji.

Na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikbw postepowania Zamawiajgcy
o$wiadczyt, ze uwzglednia w catosci odwotanie w sprawie KIO 1179/21. Wykonawca Egis,
ktéry skutecznie przystgpit do tego postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
zgtosit sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow odwotania i
ztozyt pismo zawierajgce jego stanowisko w sprawie, w ktérym wniést o oddalenie

odwotania.
Sygn. akt KIO 1183/21
Odwotujgcy TPF zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust, 1 pkt 19 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania,
pomimo iz nie zaistniato zaktdcenie konkurencji wynikajgce z faktu przygotowania przez

Odwotujgcego dokumentéw skifadajgcych sie na opis przedmiotu zamowienia, gdyz
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Zamawiajacy catos¢ dokumentow przygotowanych przez Odwotujgcego zawart w
dokumentaciji postepowania;

2) z ostroznosci procesowej - art. 24 ust 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie umozliwienia
Odwotujgcemu uwodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamowienia nie zaktoci konkurencii;

3) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania,
pomimo iz wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w szczegdlnosci
Jednolity Dokument Zamoéwienia TPF Getinsa Eurostudios S.L. jest prawidtowo

podpisany;

4) z ostroznosci procesowej - art. 26 ust 3 i 4 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie zwrécenia sie do Odwotujgcego o ztozenie stosownych wyjasnien w

zakresie Jednolitego Dokumentu Zaméwienia TPF Getinsa Eurostudios S.L.;

5) z ostroznosci procesowej - 22a ust 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do
zastgpienia podmiotu udostepniajgcego zasoby innym podmiotem lub zobowigzania sie
Wykonawcy do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia w przypadku

wykazanie zdolnos$ci technicznej lub zawodowe;j.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy TPF wnidst o uwzglednienie odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;

3) z ostroznosci procesowej - zwrdcenie sie do Odwotujgcego o ztozenie wyjasnien lub
uzupetnien;

4) przeprowadzenie ponownej oceny ofert.

W uzasadnieniu pierwszego z zarzutow Odwotujgcy TPF podat, ze faktem
niespornym jest, ze przygotowat opis przedmiotu zamdwienia w niniejszym postepowaniu,
bowiem byt autorem dokumentacji studyjnej w ramach realizacji zawartej z Zamawiajgcym
umowy na: ,Opracowanie dokumentacji przedprojektowej dla projektu: ,Prace na liniach
kolejowych 18, 203 na odcinku Bydgoszcz - Pita - Krzyz - Gorzow WIkp. - Kostrzyn wraz z
elektryfikacjg odcinka Pita - Kostrzyn™ i w ramach przedmiotowego zamoéwienia wykonano
dokumentacje studyjng oraz dokumentacje OPZ dla *nastepujgcych odcinkéw linii: Prace na
liniach kolejowych 18, 203 na odcinku Bydgoszcz - Pita - Krzyz - Gorzow WIkp. - Kostrzyn,
etap |: prace na odcinku Bydgoszcz - Pita; Prace na liniach kolejowych 18, 203 na odcinku
Bydgoszcz - Pita - Krzyz - Gorzéw WIkp. - Kostrzyn, etap II: prace na odcinku Pita - Krzyz
wraz z elektryfikacjg; Dostosowanie stacji Krzyz do parametréw sieci bazowej TEN-T; Prace

na liniach kolejowych 18, 203 na odcinku Bydgoszcz - Pita - Krzyz - Gorzéw WIkp. -
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Kostrzyn, etap lll: prace na odcinku Krzyz - Kostrzyn wraz z elektryfikacja. Niniejszego
postepowania dotyczyta dokumentacja dla odcinka 3 - Dostosowanie stacji Krzyz do
parametrow sieci bazowej TEN-T. Wykonana dokumentacja, tj. OPZ stanowi zatgczniki do
SIWZ w ramach przedmiotowego postepowania. Tym samym Odwotujgcy sktadajgc oferte w
przedmiotowym postepowaniu znajdowat sie w takiej samej sytuacji, jak inni uczestnicy
postepowania. Okolicznosci te byty znane Zamawiajgcemu, kitory nie uznat, aby miaty one
jakikolwiek wptyw na konkurencyjnos¢ postepowania, w szczegoélnosci Zamawiajgcy nie
wskazat w SIWZ, ze nie dopuszcza udzialu wykonawcow uprzednio biorgcych udziat w

realizacji prac przygotowawczych, w tym w przygotowaniu opisu przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy TPF zauwazyt m.in.,, ze Zamawiajgcy jako podstawe faktyczng
wykluczenia wskazat art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp, za$ jako stan faktyczny wskazat tres¢
wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w ktérych
zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy ztozyt ,0Swiadczenie o wplywie tych dziatan na
mozliwo$¢ obnizenia ceny w niniejszym postepowaniu" oraz ,nie wykazat, ze jego udziat w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zamodwienia nie zaktéci konkurencji". Odwotujgcy
wskazat, ze nigdy nie zostat wezwany przez Zamawiajgcego w trybie art. 24 ust. 10 ustawy
Pzp do udowodnienia, Zze jego udziat w przygotowaniu postepowania 0 udzielenie
zamowienia nie zaktéci konkurencji. Ponadto z uzasadnienia podstawy wykluczenia wynika,
ze Zamawiajgcy podjat decyzje o wykluczeniu na podstawie ztozonych przez Odwotujgcego
wyjasnien w zakresie ceny. Zamawiajgcy posiada (i posiadat na dzien ztozenia ofert) wiedze,
ze Odwolujgcy wykonat czynnosci wskazane powyzej. Zatem powolywanie sie na tresé
wyjasnien w zakresie ceny i wywodzenie, ze dopiero z tych wyjasnien Zamawiajgcy powziat
jakies$ informacje o udziale Odwotujgcego w przygotowaniu postepowania, nie moze zostac
potraktowane jako powazna i racjonalna argumentacja. Zwifaszcza, wobec tresci tych
wyjasnien w przedmiotowym zakresie. W odpowiedzi na wezwanie z 25 lutego 2021 r.
Odwotujgcy w wyjasnieniach z 4 marca 2021 roku wskazat: Odnoszgc sie do kwestii
wykonania prac w sposob sprawniejszy oraz wykonania czesci prac niniejszym wyjasniamy,
iz aspekt ten sprowadza sie do optymalizacji czasu zwigzanego z przygotowaniem do
realizacji ustugi i czasem poswieconym na przygotowanie oferty. Oczywistym jest, iz
Wykonawca posiada naturalng przewage konkurencyjng, ktéra wynika bezposrednio z faktu
iz nie musi analizowaé¢ od nowa dokumentéw ktére sg zatgcznikami do postepowania
przetargowego. Natomiast zatgczniki te i informacje w nich zawarte sg takie same dla
wszystkich  Wykonawcow. Osoby przygotowujgce dokumentacje OPZ, jak réwniez
podwykonawcy realizujgcy studium bedg kontynuowaé prace w kolejnym etapie.
Podwykonawcy Ci sg znani wszystkim Wykonawcom, a ich dokumentacja jest zatgcznikiem

do postepowania. Oczywistym jest ze jako autorzy znajg te wymogi w dacie publikacji
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ogfoszenia, nie muszg dokonywac ewentualnej wizji inwestycji i ponownej jej analizy na
etapie postepowania przetargowego. Przektada sie to bezposrednio na oszczednosé
zwigzanej z brakiem poniesienia kosztow zaangazowania personelu do zapoznania sie z
dokumentacja. Wykonawca posiada juz analize formalno-prawng, jak rowniez merytoryczng
inwestycji. Nie wymaga to zaangazowania prawnika, projektanta analizujgcego zakres

inwestycji, dodatkowych spotkan i uzgodnien.

Dodatkowo na str. 1-2 wyjasnien z 4 marca 2021 roku Odwotujgcy przedstawit zakres
prac wykonanych w ramach wczesniejszej umowy oraz wykazat, ze nie zachodzi zadne
zakiécenie konkurenciji. W swietle powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, niezrozumiate sg
stwierdzenia Zamawiajacego, ze zachodzg wobec niego przestanki wykluczenia okreslone w
art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. W szczegdlnosci Zamawiajgcy nawet nie wskazat, na czym
miatoby polega¢ zakidcenie konkurencji. Na pytania zawarte w wezwaniu z 25.02.2021r., tj.:
Prosimy o wyjasnienie jakie prace zostaly juz wykonane, a jakie mogg by¢ wykonane w
sprawniejszy sposob? Jakie szczegotowe informacje posiada Wykonawca oraz z jakich
zrodet je pozyskat, ktorych nie posiadajg inni wykonawcy, ktorzy ziozyli oferty w
postepowaniu? Odwotujgcy odpowiedziat w sposéb jasny i przedstawiajgcy catg istote
zagadnienia. Zdaniem Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu nie doszio do
zadnego zakitdcenia konkurencji - wszyscy wykonawcy mieli dostep do takich samych
dokumentéw i informacji. Odwotujgcy nie posiada zadnej szerszej wiedzy, niz inni

wykonawcy.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 24 ust 10 ustawy Pzp Odwotujgcy TPF podat, ze
Zamawiajacy nie umozliwit mu udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania
0 udzielenie zamdwienia nie zaktéci konkurencji. W podstawach faktycznych wykluczenia
Zamawiajgcy wskazat, ze pismo z 25.02.2021r. stanowi wypetnienie przestanek, o ktorych
mowa w art. 24 ust. 10 ustawy. Jednak tres¢ przedmiotowego pisma przeczy twierdzeniom
Zamawiajgcego. Po pierwsze, Zamawiajacy jako podstawe pisma wskazat jedynie art. 90 ust
1 ustawy Pzp. Tak tez pismo to zostato odebrane przez Odwotujgcego, tj. jako wezwanie do
udzielenia dodatkowych wyjasnien w zakresie ceny oferty. Po drugie, zakres wezwania
obejmuje jedynie kwestie zwigzane z szacowaniem ceny. Wskazuje na to tres¢ wezwania,
np.: ,Oceniajgc dodatkowe wyjasnienia Zamawiajgcy wezmie pod uwage tylko obiektywne
czynniki bezposrednio wskazujgce na zdolno$¢ wykonania zamdwienia za cene wskazang w
ofercie (tym samym nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien). Zamawiajgcy
zwraca uwage, iz na Wykonawcy spoczywa obowigzek przedstawienia i udowodnienia
Zamawiajgcemu poprawnosci oszacowania oferty, ktorg przedtozyt w niniejszym
postepowaniu, co oznacza rowniez, ze Wykonawca samodzielnie decyduje o zakresie

wyjasnien, jak rowniez ma swobode w prezentowaniu dowodéw. Jednakze wskazuje sig, ze
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przedstawione wyjasnienia bedg nastepnie stanowity podstawe do dokonania przez
Zamawiajagcego oceny, czy zachodzi podstawa odrzucenia oferty z uwagi na i zastosowanie
razgco niskiej ceny. Nieztozenie wyjasnien w nw. terminie skutkowaé¢ bedzie odrzuceniem
oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy. Na podstawie ww. przepiséw Ustawy oferta
zostanie odrzucona, jezeli dokonana ocena przediozonych przez Panstwa wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera razgco, niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy miat peine prawa uwazaé, ze sklada kolejne
wyjasnienia w zakresie ceny, bedgce doszczegdtowieniem kwestii przedstawionych w |
wyjasnieniach. Po trzecie, kwestia zwigzana z wczesniejszym udziatem Odwotujgcego w
przygotowaniu opisu przedmiotu zamowienia w przedmiotowym wezwaniu ograniczata sie do
1 zdania: ,Prosimy w swoich wyjasnieniach odnies¢ sie takze do mozliwego zakidcenia
konkurencji w zwigzku z Panstwa udziatem w przygotowaniu postepowania zwracamy
uwage, ze Wykonawca podlega wykluczeniu jezeli zajdg okolicznosci, o ktérych mowa w art.
24 ust. 1 pkt 19 Ustawy."

W ocenie Odwotujgcego trudno przyjaé, ze pismo z 25.02.2021 r. stanowi wezwanie
w trybie art. 24 ust. 10 ustawy Pzp a Zamawiajgcy zapewnit Odwotujgcemu o mozliwos¢
udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie

zakitéci konkurencji. Stad tez wykluczenie Odwotujgcego jest co najmniej przedwczesne.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp Odwotujgcy TPF
podal, ze zdaniem Zamawiajgcego podpis ztozony pod dokumentem JEDZ podmiotu TPF
Getinsa Eurostudios S.L. nie spetnia wymagan postawionych w Rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (EU) nr 910/2014 z dnia 24 lipca 2014r. w sprawie identyfikaciji
elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku
wewnetrznym.Na dowdd czego przedstawia walidacje podpisu wykonang przez podmiot
rynku krajowego, ktory potwierdza poprawnosé¢ certyfikatow zaufania, identyfikuje osobe
podpisujgcg i stwierdza, iz podpis nie zostat wykonany przy pomocy ,kwalifikowanego
urzadzenia". Potwierdzit to sam Zamawiajgcy stwierdzajac, iz podpis jest zgodny z IDW pkt.
13.2 i ,certyfikaty wydane przez danego wystawce przeznaczone sg do podpisywania

dokumentow".

Odwotujgcy TPF stwierdzit, ze najprostszym sposobem na zweryfikowanie, czy
podpis elektroniczny jest prawidlowy, jest sprawdzenie, czy na gruncie przepiséw kraju, w
ktérych ma siedzibe wykonawca dany podpis spetnia europejskie wymagania. W
przedmiotowym przypadku weryfikacja odbywa sie przez platforme Validar Firma, gdzie
darmowo mozna dokona¢ weryfikacji, czy dany podpis jest prawidtowy. Przywotana
platforma umozliwia bezptatng oraz skuteczng ocene przedmiotowego dokumentu.

Potwierdza to rowniez fakt, ze zgodnie z art. 25 ust. 3 Rozporzgdzenia elDAS kwalifikowany
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podpis elektroniczny oparty na kwalifikowanym certyfikacie wydanym w jednym panstwie
cztonkowskim jest uznawany za kwalifikowany podpis elektroniczny we wszystkich
pozostatych panstwach czionkowskich. Powyzsze oznacza, ze kwalifikowany podpis
elektroniczny oparty na kwalifikowanym certyfikacie wydanym w jednym panstwie
cztonkowskim jest uznawany za kwalifikowany podpis elektroniczny we wszystkich
pozostatych panstwach. W sSwietle powyzszego dla oceny waznosci podpisu nalezatoby
dokona¢ weryfikacji, czy wystawca certyfikatu podpisu jest kwalifikowanym dostawcg ustug
zaufania w danym kraju, a nastepnie czy certyfikat podpisu nie zostat uniewazniony poprzez
przegladarke zaufanych list w UE udostepniona przez Komisje Europejska, ktora jest
dostepna pod adresem: https://webgate.ec.europa.eu/tl-browser/#/. Urzadzenie pozwala na
bezposrednig weryfikacje, czy podpis ztozony pod konkretnym dokumentem pochodzi od
zaufanego dostawcy ustug zaufania, a takze czy na dzien weryfikacji certyfikat podpisu nie
utracit waznosci (nie zostat uniewazniony). W przedmiotowym przypadku obie weryfikacje sg

poprawne oraz podmiot wystawiajgcy znajduje sie na liscie podmiotéw zaufanych.

Uzasadniajgc zarzut naruszenie art. 26 ust 3 i 4 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie wystgpit o Zzadne wyjasnienia w zakresie
Jednolitego Dokumentu Zamowienia TPF Getinsa Eurostudios S.L., a jedynie autorytarnie
uznat, ze dokument ten nie zostat prawidtowo podpisany. Takie zaniechanie jest zdaniem
Odwotujgcego zupetnie niezrozumiate. Zamawiajgcy zawsze powinien bowiem dazy¢ do
wyjasnienia wszystkich kwestii, co do ktérych ma watpliwosci, zanim podejmie decyzje o tak
powaznych skutkach, jak wykluczenie wykonawcy. Z catosci pism kierowanych do
Odwotujgcego mozna wnioskowacé, ze Zamawiajgcy w ogole niczego nie chciat wyjasnia¢, a

od poczatku dazyt jedynie do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenie art. 22a ust 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania do zastgpienia podmiotu udostepniajgcego zasoby innym podmiotem lub
zobowigzania sie Wykonawcy do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia w
przypadku wykazanie zdolnosci technicznej lub zawodowej Odwotujgcy TPF wskazat, ze w
my$l Zamawiajgcy byt zobligowany do wezwania Odwotujgcego do: zastgpienia tego
podmiotu innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzania sie¢ do osobistego wykonania
odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli Odwotujgcy wykaze zdolno$ci techniczne Ilub

zawodowe. Zamawiajgcy zobligowat sie do takiej czynnosci w punkcie 8.4 SIWZ.

Pismem z 24 maja 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie w sprawie

sygn. akt KIO 1183/21, wnoszgc o jego oddalenie.

Na rozprawie Strony podtrzymaty swoje stanowiska.
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Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego
oraz zatgczone do pism i ztozone przez strony i uczestnikdw postepowania na rozprawie, w
tym: w sprawie KIO 1179/21 przez Odwotujgcego BBF w postaci wydruku z portalu z Urzedu
Miasta Wroctawia oraz ze strony semaforem.kolej.org.pl zawierajgce schematy dworcow,
zdje¢ oraz schematu szafy, zdje¢ kanalizacji, przez Przystepujgcego Egis w postaci 4
pozwolen na budowe, czesci opisowej, karty projektu budowlano-wykonawczego,
uzgodnienia dokumentacji, projektu zagospodarowania terenu; w sprawie KIO 1183/21 —
przez Zamawiajgcego w postaci opinii Asseco Data Systems S.A. uznajgc jg za opinie
prywatng przedstawiajgcg stanowisko strony, przez Odwotujgcego w postaci artykutu

prasowego.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajagc na rozprawie odwotania,
uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz
stanowiska Stron i Uczestnikéw postepowania, a takze zgromadzone dowody, ustalita

i zwazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze do postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego zastosowanie majg przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), stosownie bowiem do 90 ust. 1 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 2020), do postepowan o udzielenie zamowienia, o ktérych mowa w
ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych i niezakoriczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r.
stosuje sie przepisy dotychczasowe. Natomiast do postepowania odwotawczego
zastosowanie majg przepisy ustawy - Prawo zamowien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019
r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), zwanej ,ustawg NPzp”. Zgodnie bowiem z art. 92 ust. 2
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020), do postepowan odwotawczych oraz postepowan
toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art.
89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowarnn o udzielenie
zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktorej

mowa w art. 1.

Odwotania nie zawierajg brakow formalnych. Wpisy w prawidtowej wysokosci zostaty
wniesione w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotan, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze sSrodkéw ochrony prawnej
Odwotujgcy BBF i Odwotujgcy TPF wskazali na okolicznosci pozwalajgce na stwierdzenie,

ze legitymujg sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze srodkow
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ochrony prawnej. Zostaty wypetnione przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy
NPzp. Odwotujacy sg zainteresowani pozyskaniem zamowienia i w tym celu ztozyli oferty w
postepowaniu. W przypadku potwierdzenia sie zarzutéw ich odwotania, zwiekszytyby sie ich

szanse na realizacje zaméwienia.

Izba stwierdzita, ze do postepowania odwotawczego skutecznie zgtosili przystapienie:
w sprawie KIO 1179/21 — wykonawca TPF po stronie Odwotujgcego i wykonawca Egis po
stronie Zamawiajgcego, za$ w sprawie KIO 1183/21 - wykonawca BBF po stronie
Zamawiajgcego, stajgc sie uczestnikami postepowania odwotawczego. Wobec braku
wypetnienia wymogu ustawowego dotyczacego przekazania zgtoszenia Odwotujgcemu TPF,
Izba uznata za nieskuteczne zgtoszenie przystgpienia wykonawcy Egis w sprawie KIO

1183/21 po stronie Zamawiajgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Sygn. akt KIO 1179/21

Ad zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp

Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp Zamawiajgcy jest zobowigzany
wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu lub obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢

wymaganych dokumentow.

Zgodnie natomiast z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp Zamawiajgcy jest zobowigzany
wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw

na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Wedtug postanowien Tomu | - Instrukcja dla Wykonawcow rozdziat 8 pkt 8.5.2. SIWZ,
dalej jako ,IDW", Wykonawcy powinni wykaza¢ sie dysponowaniem osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia, w tym m.in. Koordynatorem branzy zabezpieczenie i sterowanie
ruchem kolejowym posiadajgcym nastepujgce doswiadczenie: ,W okresie ostatnich
dziesieciu [10] lat przed uptywem terminu skiadania ofert opracowat w charakterze
projektanta w danej branzy co najmniej dwie [2] dokumentacje projektowe (kazda

obejmujgca projekt budowlany) dla Budowy lub Przebudowy dwutorowej linii kolejowe.
Dokumentacje powinny obejmowac tgcznie w swym zakresie co najmniej:

- dwa [2] szlaki z samoczynng blokadg liniowa,

- dwie [2] stacje kolejowe.
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Kazda stacja powinna docelowo posiadac przynajmniej: i - dwa [2] tory gtbwne zasadnicze;
- dwa [2] tory gtdbwne dodatkowe.
Przynajmniej jedna ze stacji powinna posiada¢ minimum 20 rozjazdow.

Kazda stacja powinna byc¢ wyposazona w komputerowe systemy urzgdzen stacyjnych srk

(sterowania ruchem kolejowym).

W oparciu o powyzsze dokumentacje projektowe uzyskano ostateczne decyzje o pozwoleniu

na budowe".

Wykonawca Egis jako Koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem
kolejowym wskazat pod poz. nr 1 i 2 wykazu oséb p. M. B. . Na potwierdzenie wymaganych
kwalifikacji (doswiadczenia) Koordynatora w poz. 2 Wykonawca powotat sie na zadanie pn.
.otacja Wroctaw Gioéwny - Zmiana przebiegu fragmentu kanatu kablowego wraz z
przestawieniem szafy SK119", w ramach ktérego p. M. B. petnit funkcje projektanta w branzy

zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym.

Z uwagi na tresé¢ zarzutow odwotania przedmiot sporu dotyczy tego, czy wykonawca
Egis przedstawiajgc wykaz oséb, ktérymi dysponuje wykonawca i ktére bedg uczestniczy¢ w
realizacji zaméwienia w odniesieniu do projektanta branzy zabezpieczenia i sterowania
ruchem kolejowym p. M. B. w poz. 2 podat informacje nieprawdziwe, skutkujgce
wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17
ustawy Pzp.

Wykonawca Egis na rozprawie przedstawit m.in. karte wskazujgca na projekt
budowlano-wykonawczy dla zadania pn. ,Stacja Wroctaw Gtéwny - Zmiana przebiegu
fragmentu kanatu kablowego wraz z przestawieniem szafy SK119", gdzie jako projektant
zostat wskazany mgr inz. M. B., a jako zakres opracowania jest wskazanie: ,Opracowanie
obejmuje zakres branzy sterowanie ruchem kolejowym.” Karta ta nie zawiera zadnych
podpiséw. Trudno zatem uznaé, Ze jest to dokument o petnej mocy dowodowej. Jednakze
wskazuje on, ze ww. twierdzenie odwotania, ze wykonanie takiego opracowania nie miato

miejsca, moze wzbudzac¢ watpliwosci.

Réwniez odnosnie argumentacji odwotania, ze nie jest mozliwym, aby na zlecenie
spotki Projekt Echo 107 Sp. z o0.0. byta wykonywana dokumentacja projektowa zwigzana z
budowg lub przebudowg dwutorowej linii kolejowej, z uwagi na to, ze spétka ta nie
prowadzita w tym zakresie dziatalnosci gospodarczej w tym zakresie, zostaly przedstawione
przez wykonawce Egis na rozprawie dokumenty w postaci Opisu technicznego -
przebudowa uktadu torowego, gdzie jako inwestor wystepuje Projekt-Echo -107 Sp. z 0.0., a

w Opisie zamierzenia budowlanego wystepuje m.in. Przebudowa uktadu torowego — obiekt
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PPK oraz wskazanie, ze szczegdtowe zakresy robot przedstawiono dla poszczegodlnych
obiektow budowlanych w branzowych Projektach budowlanych, w tym Obiektach sterowania
ruchem kolejowym — PSR, a w uzgodnieniach Dokumentacji projektowej pn. Budowa
zespotu budynkéw biurowo-ustugowych wraz z towarzyszgcymi urzgdzeniami budowlanymi
ul. Suchal/ul. Borowska we Wroctawiu wzdtuz linii kolejowej nr 132 relacji Bytom-Wroctaw
Gtéwny (...) w zakresie prac wystepuje m.in. zmiana lokalizacji szafy kablowej SK-119,
zabudowa kanatu kablowego, zabudowa wstawki kablowej, demontaz zbednych 4 studni
kablowych, demontaz kanalizacji kablowej TKM, jak tez przebudowa sieci trakcyjnej

wskazanych typow.

Powyzsze wskazuje, ze p. M. B. wykonat na rzecz spétki Projekt Echo 107 sp. z o.0.
dokumentacje projektowg dotyczgcg zmiany przebiegu fragmentu kanatu kablowego wraz z
przestawieniem szafy SK119. W tym zakresie nie potwierdza sie stanowisko odwotania, ze
informacja przedstawiona w Wykazie osob jest nieprawdziwa. Osobnych ustalen wymaga
natomiast to, czy byt to projekt zwigzany z budowg lub przebudowg dwutorowej linii
kolejowej. W tym zakresie, jak tez w kwestii decyzji o pozwoleniu na budowe wymagane jest
pozyskanie od wykonawcy Egis szczegdtowych wyjasnien, a po ich pozyskaniu dokonanie

przez Zamawiajgcego oceny otrzymanych o$wiadczen.

Niezaleznie od tego, z uwagi na podnoszong przez Egis argumentacje, iz
wystarczajgcym dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu jest zakres
wskazany w poz. 1 Wykazu osdb wykonany przez p. M. B., a poz. 2 zostata wprowadzona
tylko z ostroznosci, bowiem w tym postepowaniu nie byta konieczna z uwagi na tres¢
warunku okreslonego w SIWZ, wyjasnienia i ocena spetniania przedmiotowego warunku
udziatu w postepowaniu powinny dotyczy¢ takze tego aspektu. Wykluczajgc wykonawce z
postepowania Zamawiajgcy musi mie¢ pewnosc, ze wystgpity ku temu wskazane w ustawie
Pzp przestanki i je wykazaé. Wbrew stanowisku Odwotujgcego, w analizowanej sprawie,
istniejg watpliwosci, czy wykonawca Egis wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy

przedstawieniu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Z tych wzgledéw Izba nakazata Zamawiajgcemu przeprowadzenie ponownej oceny
ofert i w konsekwencji wezwania Egis do wyjasnieh dotyczacych spetnienia przez tego
wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej Ilub
zawodowej. Izba nie moze w tym zakresie zastepowaé Zamawiajgcego, dla ktdérego w
ustawie Pzp, a takze w rozporzadzeniu z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz.U. poz. 1126 ze zm.) zostaty przewidziane instrumenty pozwalajgce na
uzyskanie podstaw do dokonania oceny spetniania przez wykonawce warunku udziatu w

postepowaniu, jak tez prawdziwosci ztozonych przez wykonawce oswiadczen. Nie mozna
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zatem zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ktory uzasadniajgc uwzglednienie odwotania stwierdzit,
ze inwestycja wskazana w poz. 2. Wykazu oséb nie byta realizowana na jego rzecz i dlatego

nie miat mozliwosci weryfikacji otrzymanych oswiadczen.

Ad zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy 0 zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji

Stosownie do art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, w celu skutecznego zastrzezenia informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, wykonawca zobowigzany jest nie tylko je
zastrzec, ale tez wykazaé, ze informacje te rzeczywiscie stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t. j. Dz.U. z 2018 r., poz. 419 ze zm. - dalej jako ,ZNKU") przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako catosc¢ lub
w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich 0sob, o
ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjgf, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze skutecznos¢ zastrzezenia informacji, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, wymaga wykazania, ze zastrzezona informacja jest w swej
istocie tajemnica przedsiebiorstwa, bowiem stosownie do art. 8 ust. 1 ustawy Pzp to jawnosé
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego jest zasada, a wszelkie odstepstwa, jako
wyjatek od zasady, muszg by¢é wykazane przez wykonawce w sposoéb niebudzgcy
watpliwosci. Ztozenie ogodlnikowego, niekompletnego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze by¢ podstawg do ograniczenia jawnosci przedstawianych w

postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego informaciji.

Wykonawca Egis w piSmie z 15 lutego 2021 r. zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa w cafo$ci zlozone wyjasnienia, dotyczgce ceny ofertowej, jednak nie
przedstawit wymaganego uzasadnienia, ktore mogtoby stanowi¢ podstawe do uznania
skutecznego  wykazania, iz zastrzegane informacje stanowig tajemnice jego
przedsiebiorstwa. Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, ze uzasadnienie to w znacznej czesci
nie odnosi sie do informacji zawartych w wyjasnieniach ceny ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu na opracowanie dokumentacji projektowej. Wskazuje ono na ogdlne
informacje np. o poufnosci rabatéw, marzy, warunkéw umoéw z dostawcami, podczas gdy w
analizowanym postepowaniu przedmiotem zamowienia sg ustugi projektowe, a nie dostawy.

Nadto trudno zgodzi¢ sie z ogdlnikowym stwierdzeniem wykonawcy Egis, ze ujawnione
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informacje mogty zosta¢ wykorzystane przez podmioty konkurencyjne w innych (przysztych)
postepowaniach przetargowych. Nie zostato wykazane, aby rodzaj postepowania, jak tez
jego uwarunkowania pozwalaty na przyjecie, ze zastosowana w nim metoda kalkulacji ceny
oferty moze zosta¢ wykorzystana przez inne podmioty w ramach ubiegania sie o realizacje
innych zaméwienh ze szkodg dla wykonawcy. Wykonawca Egis nie przedstawit dowodoéw na
podejmowanie dziatann majgcych zapewni¢ poufnos$¢ informaciji objetych wyjasnieniami, np.
dotyczgcych wprowadzenia przez Wykonawce wewnetrznych regut obiegu dokumentéw, czy

dostepu do informacji objetych wyjasnieniami.

W zwigzku z tym wykonawca Egis, mimo, iz lezato to w jego interesie i to jego
obcigzat dowdd w tym zakresie, nie wykazal, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki dla
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonych wyjasnien ceny, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 2 ZNKU, uzasadniajgce odstepstwo od zasady jawnosci postepowania o

udzielenie zamdwienia publicznego. Z tych wzgledow Izba nakazata ich ujawnienie.
Sygn. akt KIO 1183/21
Ad zarzut naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 19 i art. 24 ust. 10 ustawy Pzp

Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp: Z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory brat udziat w przygotowaniu postepowania o
udzielenie zamoéwienia lub ktdrego pracownik, a takze osoba wykonujgca prace na podstawie
umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o S$wiadczenie ustug, brat udziat w
przygotowaniu takiego postepowania, chyba ze spowodowane tym zaktdécenie konkurencji moze

by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 24 ust. 10 ustawy Pzp: W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 19,
przed wykluczeniem wykonawcy, zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy mozliwosc
udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia nie zaktoci

konkurencji. Zamawiajgcy wskazuje w protokole sposob zapewnienia konkurencji.

Jak przyznat Odwotujgcy TPF byt on autorem dokumentacji studyjnej w ramach
realizacji umowy zawartej 2z Zamawiajgcym na: ,Opracowanie dokumentacji
przedprojektowej dla projektu: ,Prace na liniach kolejowych 18, 203 na odcinku Bydgoszcz -
Pita - Krzyz - Gorzéw WIkp. - Kostrzyn wraz z elektryfikacjg odcinka Pita - Kostrzyn" i w
zwigzku z tym brat udziat w przygotowaniu opisu przedmiotu zamédwienia w analizowanym
postepowaniu. Udziat zatem Odwotujgcego TPF w przygotowaniu postepowania nie jest
kwestig sporng. Spor dotyczy tego, czy spowodowane tym zakitdcenie konkurencji moze by¢
wyeliminowane w inny sposob, niz przez wykluczenie tego wykonawcy z udziatu w

postepowaniu, oraz czy Zamawiajgcy zapewnit temu wykonawcy mozliwos¢ udowodnienia,
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ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie zakioci

konkurencji, a jesli tak, to czy Odwotujacy TPF z tej mozliwosci skutecznie skorzystat.

W ocenie Izby okolicznosci analizowanej sprawy wskazujg, ze jakkolwiek wykonana
przez Odwotujgcego TPF dokumentacja stanowi zatgczniki do SIWZ w ramach
przedmiotowego postepowania i pozostali wykonawcy mogli sie z nig zapoznag¢, to jednak
Odwotujgcy sktadajgc oferte w przedmiotowym postepowaniu nie znajdowat sie w takiej
samej sytuacji, jak inni uczestnicy postepowania, co sam stwierdzit skladajgc wyjasnienia

ceny w zwigzku z podejrzeniem istnienia w jego ofercie razgco niskiej ceny.

Z tresci ztozonych przez wykonawce TPF wyjasnien ceny wynika, ze cena jego oferty
mogta zostaé uksztattowana na zaoferowanym niskim poziomie z uwagi na to, ze brat udziat
w przygotowaniu czesci dokumentacji postepowania. Ztozone przez Odwotujgcego
wyjadnienia w zakresie ceny zawierajg argumentacje wyraznie wskazujgcg na zakitécenie
konkurencji w postepowaniu, bedgce wynikiem jego udzialu w przygotowaniu opisu
przedmiotu zamowienia. Jak sam stwierdzit, takze w odwotaniu, ma on mozliwosc
optymalizacji czasu zwigzanego z przygotowaniem do realizacji ustugi i czasem
poswieconym na przygotowanie oferty, bowiem nie musi analizowaé¢ dokumentéw, ktére sg
zatgcznikami do postepowania przetargowego. Osoby przygotowujgce dokumentacje, jak
réwniez podwykonawcy realizujgcy studium bedg kontynuowac prace w kolejnym etapie, a
jako autorzy opracowania znali te wymogi w dacie publikacji ogtoszenia, nie muszg w
zwigzku z tym dokonywac ewentualnej wizji inwestycji i jej analizy na etapie postepowania
przetargowego. Przektada sie to bezposrednio na oszczedno$¢ zwigzang z brakiem
poniesienia kosztéw zaangazowania personelu do zapoznania sie z dokumentacjg, bowiem

posiada juz analize formalno-prawng, jak rowniez merytoryczng inwestyc;ji.

Takich korzysci nie majg natomiast pozostali wykonawcy. Nie jest sporne, ze
otrzymali oni dostep do opisu przedmiotu zamdwienia, jednak nie zostato wykazane przez
Odwotujgcego TPF, ze nie wymaga ona ze strony innych wykonawcéw wykonania ww.
czynnosci, ktérych Odwotujgcy nie musi juz wykonywaé, m.in. wykonania analizy formalno-
prawnej i merytorycznej inwestycji, w tym zaangazowania prawnika, projektanta
analizujgcego zakres inwestycji, dokonania wizji czy wystgpienia o wyjasnienia po to, aby
zidentyfikowa¢ i oszacowaC ryzyka zwigzane z realizacjg zamowienia. Przeciwnie, z
uzywanej przez Odwotujgcego argumentacji wskazujgcej na jego mozliwosci poczynienia
oszczednosci z tym zwigzanych, wynika, ze na tym polega jego szczegdlnie korzystna
sytuacja, pozwalajgca na zaoferowanie zdecydowanie nizszej ceny, niz ceny innych ofert

ztozonych w postepowaniu.
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Nadto jak stwierdzit na rozprawie Odwotujgcy wykonawcy zgtaszali pytania do
dokumentacji. Wprawdzie jednoczesnie wyrazit opinie, ze dotyczyty one prosby o drobne
uszczegotowienie, jednak ocena autora studium i ocena wykonawcy w zakresie potrzeby,
czy wagi doprecyzowania moze by¢ rozbiezna. W ocenie Izby nie jest przekonujgca obecnie
podnoszona argumentacja Odwotujgcego TPF dotyczaca znikomej wartosci uzyskanych
korzysci na skutek brania udziatlu w przygotowaniu postepowania, tym bardziej, ze z tresci
wyjasnien ceny wynika, iz ta okolicznos¢ miata kluczowe znaczenie dla mozliwosci obnizenia

ceny oferty.

W ocenie Izby w swietle stanowiska zaprezentowanego przez samego Odwotujgcego
TPF, Zamawiajgcy miat podstawy, aby uznag, iz powstate zaktdcenie konkurencji nie jest
mozliwe do wyeliminowania w inny sposob, niz przez wykluczenie tego wykonawcy z
postepowania. Podnoszona przez Odwotujgcego okolicznosg, iz Zamawiajgcy nie wskazat w
SIWZ, Zze nie dopuszcza udziatu wykonawcow uprzednio biorgcych udziat w realizacji prac
przygotowawczych, tego nie zmienia. Skoro sam Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach
wskazuje na swojg uprzywilejowang pozycje w postepowaniu, przy jednoczesnym braku
wykazania, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia nie
zaktoci konkurenciji, to nie powinien oczekiwaé, iz Zamawiajgcy pominie okreslong w art. 24
ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp przestanke wykluczenia z postepowania, zwtaszcza, ze wbrew
stanowisku Odwotujgcego, Zamawiajgcy zapewnit mu mozliwosé udowodnienia, ze jego
udziat w przygotowaniu postepowania nie zaktdci konkurencji. Nastgpito to w wezwaniu z 25
lutego 2021 r. o dodatkowe wyjasnienia, w ktérym Zamawiajgcy m.in. nawigzat do
otrzymanych od wykonawcy TPF wyjasnien ceny oferty oraz stwierdzenia Wykonawcy
dotyczgcego wyjgtkowych warunkoéw wykonania przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy
poprosit 0 wyjasnienia jakie prace zostaly juz wykonane, a jakie moga by¢ wykonane w
sprawniejszy sposob, jakie szczegdtowe informacje posiada Wykonawca (oraz z jakich
zrodet je pozyskat), ktorych nie posiadajg inni Wykonawcy, ktorzy ziozyli oferty w
postepowaniu oraz zaznaczyt. ,Prosimy w ramach wyjasnienn odnieS¢ sie takze do
mozliwosci zaktocenia konkurencji w zwigzku z Panstwa udziatem w przygotowaniu
postepowania [zwracamy uwage, ze Wykonawca podlega wykluczeniu jezeli zajdg

okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19) Ustawy].”

Wprawdzie Zamawiajgcy nie wskazat, ze stawia ww. wymaganie na podstawie art. 24
ust. 10 ustawy Pzp, jednakze nie oznacza to, ze Odwotujgcy nie uzyskat mozliwosci
udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie
zakitéci konkurencji. Przeciwnie, taka mozliwos¢ zostata mu zapewniona, a tres¢ udzielonych
wyjasnien wskazuje, ze Odwotujgcy TPF tak witasnie zrozumiat odnosng tres¢ tego pisma

Zamawiajgcego, bowiem podjgt probe wykazania braku wypetnienia sie przestanki
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wykluczenia przewidzianej w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. Jednak nie uczynit tego
skutecznie. Odwotujacy TPF w ztozonych na ww. wezwanie wyjasnieniach z 4 marca 2021
r. przedstawit argumentacje, ktérg Zamawiajacy stusznie uznat za ogolnikowg i pozostajaca

W sprzecznosci z wyjasnieniami wczesniej ztozonymi.

W cenie Izby okolicznosci sprawy wskazujg, ze Odwotujgcy TPF nie tylko nie
udowodnit, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania nie zaktéci konkurencji, ale wrecz
potwierdzit, Zze posiada przewage konkurencyjng zwigzang z przygotowaniem opisu
przedmiotu zaméwienia, nie wykazujgc, ze jest ona mozliwa do wyeliminowania w inny

sposob, niz przez wykluczenie go z postepowania.
Z tych wzgledéw ww. zarzut odwotania nie potwierdzit sie.
Ad zarzut naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp

Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp Z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub

nie wykazat braku podstaw wykluczenia.

Nie jest sporne, ze jak wynika z zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy TPF z
postepowania, Zamawiajgcy wymagat, aby do Formularza ofertowego przekazywanego za
posrednictwem Platformy zakupowej wykonawcy dotgczyli Jednolity Dokument Zamowienia
(JEDZ) dla kazdego z podmiotow, na ktérego zasoby sie powotujg w celu potwierdzenie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (pkt 15. 1 lit. ¢ IDW). Dokumenty te winny zosta¢
sporzgdzone w postaci elektronicznej i zosta¢ opatrzone kwalifikowanym podpisem

elektronicznym.

Wykonawca TPF wraz z ofertg nie zlozyt JEDZ TPF Getinsa Eurostudios S.L., na
zasobach ktorego polegat. W zwigzku z tym zostat wezwany przez Zamawiajgcego na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do jego uzupetnienia. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca TPF
ztozyt JEDZ, jednak dokument ten nie zostal opatrzony kwalifikowanym podpisem

elektronicznym.

Odwotujgcy TPF prezentuje stanowisko opisane powyzej w odwotaniu oraz na
rozprawie, z ktérego wynika, ze dla oceny wazno$ci podpisu nalezatoby dokonac¢ weryfikaciji,
czy wystawca certyfikatu podpisu jest kwalifikowanym dostawcg ustug zaufania w danym
kraju, a nastepnie czy certyfikat podpisu nie zostat uniewazniony poprzez przegladarke
zaufanych list w UE udostepniong przez Komisje Europejska, a takze podnosi, ze podpis jest

zgodny z przepisem art. 78! § 1 Kodeksu cywilnego, przytaczajgc jego nieaktualng trescé.

Odwotujgcy TPF pomija natomiast, ze w sprawie nie chodzi o0 zaawansowany podpis

elektroniczny oparty na kwalifikowanym certyfikacie, lecz o kwalifikowany podpis
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elektroniczny, ktéry nie tylko musi by¢ oparty na kwalifikowanym certyfikacie, ale tez musi
by¢ zlozony za pomocg kwalifikowanego urzgdzenia do skfadania podpisu. Pomija zatem
jeden z elementow definicji legalnej kwalifikowanego podpisu elektronicznego. Zgodnie
bowiem z definicjg, ktéra zostata zawarta w art. 3 pkt 12 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) Nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji
elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku
wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE (Dz. Urz. UE. seria L 2014 r. Nr 257,
s.73 - ,Rozporzadzenie eIDAS"), ktore jest aktem prawnym, z mocy postanowien Traktatu o
Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, obowigzujgcym bezposrednio w porzadku prawnym
Rzeczypospolitej Polskiej, przez kwalifikowany podpis elektroniczny rozumie sie
zaawansowany podpis elektroniczny, ktéry jest sktadany za pomocg kwalifikowanego
urzgdzenia do sktadania podpisu elektronicznego i ktory opiera sie na kwalifikowanym
certyfikacie podpisu elektronicznego. Zgodnie zas$ z art. 32 ust. 1 Rozporzgdzenia elDAS
proces walidacji kwalifikowanego podpisu elektronicznego potwierdza wazno$é
kwalifikowanego podpisu elektronicznego, pod warunkiem ze: a) certyfikat, ktory towarzyszy
podpisowi, byt w momencie sktadania podpisu kwalifikowanym certyfikatem podpisu
elektronicznego zgodnym z zatgcznikiem I; b) kwalifikowany certyfikat zostat wydany przez
kwalifikowanego dostawce ustug zaufania i byt wazny w momencie sktadania podpisu; c)
dane stuzgce do walidacji podpisu odpowiadajg danym dostarczonym stronie ufajgcej; d)
unikalny zestaw danych reprezentujgcych podpisujgcego umieszczony w certyfikacie jest
prawidtowo dostarczony stronie ufajgcej; e) jezeli w momencie sktadania podpisu uzyty
zostat pseudonim, zostaje to wyraznie wskazane stronie ufajgcej; f) podpis elektroniczny
zostat ztozony za pomocg kwalifikowanego urzgdzenia do sktadania podpisu
elektronicznego, g) integralno$¢ podpisanych danych nie zostata naruszona; h) wymogi
przewidziane w art. 26 Rozporzgdzenia elDAS zostaly spefnione w momencie sktadania

podpisu.

Zauwazenia rowniez wymaga, ze Odwotujgcy TPF przywotuje nieaktualng tres¢ art.
781 § 1 Kodeksu cywilnego, wskazujgc: Do zachowania elektronicznej formy czynnosci
prawnej wystarcza ztozenie oswiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym przy pomocy waznego
kwalifikowanego certyfikatu, podczas, gdy od kilku lat przepis ten stanowi: Do zachowania
elektronicznej formy czynnoS$ci prawnej wystarcza ztozenie oSwiadczenia woli w postaci

elektronicznej i opatrzenie go kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego TPF wskazuje zatem, ze
wykonawca ten nie tyle przekonuje, ze ziozony przez niego JEDZ zostat opatrzony

kwalifikowanym podpisem elektronicznym, ile prébuje doprowadzi¢ do przyjecia, ze ztozony
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na nim podpis jest wystarczajgcy do uznania go za prawidtowy, co jak stwierdzit na
rozprawie, miatoby sie wigzac z tym, ze zwykle w taki sposdb podpis jest skladany przez ten

podmiot.

W ocenie lIzby w sytuacji, gdy podpis nie jest kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, co nalezy uznac¢ za wykazane w sprawie, to Zamawiajgcy zasadnie uznat,
ze Wykonawca nie spetnia wymogéw ustawy Pzp i SIWZ, a w konsekwencji wykluczyt
Wykonawce z postepowania na ww. podstawie, przy czym podat jg w zwigzku z ar. 25a ust.

3 ustawy Pzp.
Ad zarzut naruszenie art. 26 ust 3 i 4 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp

Stosownie do art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp: 3. Jezeli wykonawca nie ztozyt
o$wiadczenia, o ktdrym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy
lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwo$ci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnier1 w terminie przez siebie wskazanym,
chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byftoby uniewaznienie postepowania. 4.
Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztoZenia wyjasSnien

dotyczgcych os$wiadczeri lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp: W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z

zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Wedtug stanowiska Odwotujgcego TPF Zamawiajgcy nie wystgpit o zadne
wyjasnienia w zakresie Jednolitego Dokumentu Zamowienia TPF Getinsa Eurostudios S.L.,
chociaz powinien, a jedynie autorytarnie uznat, ze dokument ten nie zostat prawidtowo

podpisany.

W ocenie Izby brak opatrzenia kwalifikowanym podpisem elektronicznym JEDZ jest
okolicznoscig ktorg stwierdzit Zamawiajgcy w wyniku pozyskania raportu z walidacji
dokumentéw przeprowadzonej przez uprawniony do tego podmiot. Wynik walidacji jest
jednoznaczny i wskazuje, ze ztozony podpis nie jest wymaganym elektronicznym podpisem
kwalifikowanym. Nie wymaga zatem wyjasnien. Ocena dokonywana przez Zamawiajgcego
opiera sie weryfikacji podpisu dokumentu z uwzglednieniem obowigzujgcych przepisow
prawa. Skoro ta jednoznacznie wskazata, ze JEDZ nie zostat podpisany kwalifikowanym

podpisem elektronicznym, to nie byto podstaw do wystepowania o wyjasnienia. W takim
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przypadku, gdyby nie okolicznos¢, iz Odwotujgcy TPF byt juz wzywany do uzupetnienia
JEDZ na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wystgpitaby jedynie podstawa do uzupetnienia

tego dokumentu.

Ad. zarzut naruszenie art. 22a ust 6 ustawy Pzp

Stosownie do art. 22a ust 6 ustawy Pzp: Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe
lub sytuacja ekonomiczna Ilub finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1, nie
potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub zachodzg
wobec tych podmiotow podstawy wykluczenia, zamawiajgcy Zzgda, aby wykonawca w
terminie okreslonym przez zamawiajgcego: 1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem Ilub
podmiotami lub 2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci
zamowienia, jezeli wykaze zdolnoSci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg Ilub

ekonomiczng, o ktérych mowa w ust. 1.

Zdaniem Odwotujgcego TPF nawet jezeli Zamawiajgcy uznat, Zze podpis na
formularzu JEDZ podmiotu udostepniajgcego zasoby nie jest prawidtowy, to powinien zosta¢
wezwany do zastgpienia tego podmiotu innym podmiotem lub podmiotami albo do
zobowigzania sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, do czego

Zamawiajgcy zobligowat sie w punkcie 8.4 SIWZ.

W ocenie Izby w okolicznosciach analizowanej sprawy Zamawiajgcy nie miat podstaw

do zastosowania ww. przepisu. W zwigzku z tym rowniez ten zarzut nie potwierdzit sie.

Zauwazenia wymaga, ze Odwotujgcy jest profesjonalistg, co uzasadnia oczekiwanie,
ze jak kazdy wykonawca wykaze sie umiejetnoscia, wiedzg i rzetelnoscig przy sktadaniu
dokumentéw, po to aby wraz z ofertg przedstawi¢ zamawiajgcemu komplet dokumentow
ztozonych w wymaganej formie. Powinien mieé¢ takze swiadomosé, iz nie sktadajgc
wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentow albo sktadajgc je w nieodpowiednigj
formie, pozbawia sie mozliwosci ich pdzniejszego uzupetnienia czy poprawienia na
wypadek, gdyby okazaty sie btedne. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp daje wykonawcom
szanse naprawy nieprawidtowosci w ztozonych oswiadczeniach lub dokumentach, jednak
mozliwos¢ skorzystania z instytucji okreslonej tym przepisem moze nastgpi¢ tylko
jednokrotnie w stosunku do tych samych dokumentéw sktadanych na potwierdzenie tych
samych okolicznoéci. Przewidziana w art. 22a ust. 6 ustawy Pzp mozliwo$¢ zastgpienia
podmiotu trzeciego innym podmiotem trzecim lub samodzielne wykazanie spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce nie stanowi odrebnej od art. 26 ust. 3
ustawy Pzp podstawy do wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow, lecz jedynie
okresla sposéb wykonania obowigzku okreslonego w art. 26 ust. 3 w stosunku do

wykonawcow, ktérzy wykazujg spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu korzystajgc z
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zasobow podmiotéw trzecich i stanowi podstawe wprowadzenia, w trakcie prowadzonej
przez zamawiajgcego procedury weryfikujgcej spetnianie przez wykonawce warunkow

udziatu w postepowaniu, zmiany podmiotu trzeciego zgtoszonego na etapie sktadania oferty.

W analizowanej sprawie ten aspekt, z uwagi na wyzej opisany brak ztozenia JEDZ
podmiotu trzeciego, nie byt przez Zamawiajgcego badany. Stosownie bowiem do art. 10a
ust. 5 ustawy Pzp JEDZ pod rygorem niewaznosci powinien by¢ sporzgdzony w postaci

elektronicznej i opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy NPzp,

orzeczono jak w sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy NPzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. W
analizowanych sprawach, biorgc pod uwage liczbe i wage zarzutow, Izba w sprawie o sygn.
akt KIO 1179/21 obcigzyta kosztami Przystepujgcego Egis, ktéry zgtosit sprzeciw wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow odwotania, zas w sprawie sygn. akt

KIO 1183/21 uznata, ze odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosi Odwotujgcy TPF.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy NPzp oraz w
oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) przy uwzglednieniu w obydwu sprawach kwoty
wptaconego przez Odwotujgcych BBF | TPF wpisu i uzasadnionych kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika strony w sprawie sygn. akt KIO 1179/21.

Wobec powyzszego, o0 kosztach postepowania orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiiiiee

CzZIonkowie: e
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