Sygn. akt: KIO 131/19
WYROK
z dnia 6 lutego 2019 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant:Dominik Haczykowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 25 stycznia 2019 r. przez wykonawce TPF sp. z 0.0. w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez
przy udziale wykonawcy Multiconsult Polska sp. z 0.0. w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji znajdujacych sie w ztozonych przez wykonawce Multiconsult Polska sp. z 0.0. w
Warszawie dokumentach:
a)wykazie doswiadczenia osoby wskazanej na potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert,
b)zobowigzaniu podmiotu trzeciego SUDOP Praha a.s.,
c)zobowigzaniu podmiotu trzeciego - Metropolis sp. z 0. 0. sp. k.,
d)wykazach osoéb,
e)wykazie ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie,
f)wyjasnieniach z dnia 10.01.2019r.,
2.w pozostatej czesci odwotlanie oddala,
3.kosztami postepowania obcigza Polskie Koleje Panstwowe S.A. w Warszawie w czesci 2 iwykonawce TPF sp. z
o.0. w Warszawie w czesci 2 i:
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce TPF sp. z 0.0. w Warszawie tytulem wpisu od odwotania,
3.2.zasgdza od Polskich Kolei Panstwowych S.A. w Warszawiena rzecz wykonawcy TPF sp. z 0.0. w
Warszawie kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy).
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy:...........uecevninenenns

Sygn. akt: KIO 131/19
Uzasadnienie

Polskie Koleje Panstwowe S.A. w Warszawie, dziatajagce w imieniu wiasnym, a takze w imieniu i na rzecz PKP
Polskich Linii Kolejowych S.A. w Warszawie, zwane dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem
jest ,opracowanie dokumentacji projektowej dla inwestycji pn. <Budowa dworca Olsztyn Giéwny wraz z modernizacjg
uktadu torowo-peronowego i infrastruktury kolejowej>".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 20 wrzesnia 2018 r.,
nr 2018/S 181-410936.

15 stycznia 2019 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy TPF sp. z o.0. w Warszawie, zwanemu dalej
»odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Multiconsult Polska
sp. z 0.0. w Warszawie, zwanego dalej ,przystepujgcym”.

Wobec:
1)czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2)zaniechania czynno$ci wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu,
3)czynnosci wezwania przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw,
4)zaniechania czynnosci odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu dokumentoéw ztozonych przez przystepujgcego:

*wykazu doswiadczenia osoby wskazanej na potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert (zat. nr 3 do SIWZ);
*zobowigzania podmiotu trzeciego SUDOP Praha a.s.,
*zobowigzania podmiotu trzeciego - Metropolis Sp. z o. o. sp. k.,
*wykazu osob,
swykazu ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie,
swyjasnien przystepujgcego z dnia 10.01.2019r.
odwolujacy wniost 25 stycznia 2019 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania przystepujgcego, pomimo iz
wykonawca ten wprowadzit zamawiajgcego w btgd przedstawiajgc informacje moggce mie¢ istotny wplyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego oraz wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu
informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie sktadajac jednoczesnie wyjasnien w trybie art. 24 ust. 8
ustawy Pzp, j. nie dokonujgc samooczyszczenia;

2)art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, przez zaniechanie wykluczenia przystepujgcego z postepowania pomimo
niewykazania spetniania przez tego wykonawce warunku udziatu w postepowaniu;

3)art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez uznanie, iz w wyniku wezwania z dnia 18.12.2018 r. w trybie tego przepisu
przystepujacy byt uprawniony do zmiany tresci oferty w zakresie wykazu os6b przez ztozenie nowego wykazu osob
zawierajgcego nowg osobe na stanowisko projektanta branzy konstrukcyjno - budowlanej;

4)art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w spos6b naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem ww. przepiséw ustawy).

Odwotujgcy wnibdst o nakazanie zamawiajgcemu:



1)uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

2)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
3)odtajnienia dokumentéw wskazanych w odwotaniu,
4)ponownej oceny ofert,

5)wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu,
6)wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze w celu potwierdzania warunkéw udziatu w postepowaniu
wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢é wykaz osob. Odwolujgcemu nie udostepniono przedmiotowego wykazu oséb,
jednakze z wezwania zamawiajgcego wystosowanego do przystepujacego 18 grudnia 2018 r. wynika, ze przystepujgcy
nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie projektanta branzy konstrukcyjno - budowlanej. Stad
tez zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do uzupelnienia wykazu oséb o wykazanie zdobytego do$wiadczenia lub
uzupetnienie o nowy wykaz os6b. W odpowiedzi przystepujacy pismem z 4 stycznia 2019 r. przedstawit wyjasnienia, ze
osoba wskazana na stanowisko projektanta branzy konstrukcyjno - budowlanej spetnia wymagania SIWZ. Jednoczes$nie
przystepujacy przedstawit nowg osobe do petnienia funkcji projektanta branzy konstrukcyjno - budowlanej, przedktadajgc
nowy wykaz osob.

Odwolujacy zwrocit uwage, ze zamawiajgcy w ogodle nie byt uprawniony do zastosowania przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, gdyz nie mozna go zastosowa¢ w przypadku, gdy oferta wykonawcy podlega odrzuceniu. Zgodnie z art. 24
ust. 4 ustawy Pzp oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Z kolei przystepujacy podlega wykluczeniu,
gdyz wprowadzit zamawiajgcego w btgd przez podanie informacji dotyczacych projektanta branzy konstrukcyjno -
budowlanej, ktére nie znajdujg potwierdzenia w rzeczywistosci. Podanie informacji niemajgcych potwierdzenia w
rzeczywistosci, a ktore mogg wplywa¢ na decyzje zamawiajgcego lub zostaly podane na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu zawsze skutkuje obowigzkiem wykluczenia takiego wykonawcy.

Odwolujacy argumentowat, Zze zamawiajgcy miat Swiadomos¢, ze informacje wskazane przez przystepujgcego
dla projektanta branzy konstrukcyjno - budowlanej nie majg potwierdzenia w rzeczywistosci, wynika to wprost z tresci
wezwania z 18.12.2018 r., w ktdrym zamawiajgcy wskazat, iz:

- osoba wskazana na to stanowisko nie uczestniczyta w opracowaniu dwoch wskazanych dokumentaciji w charakterze
projektanta, a brata udziat jedynie w charakterze sprawdzajgcego;

- zamawiajgcy rozwigzat umowe dotyczgcg wykonania jednej z ww. dokumentacji z winy wykonawcy przed wykonaniem
projektu wykonawczego, ktérego wykonanie wskazat przystepujacy przy doswiadczeniu projektanta branzy konstrukcyjno
— budowlane;.

Wedtug odwolujacego z powyzszego wprost wynika, ze przystepujgcy podat informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego. Zatem zamawiajgcy w ogole nie powinien zastosowaé przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, co najwyzej
mogt wezwaé przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Co wiecej, takze tresc
odpowiedzi przystepujgcego potwierdza podanie w wykazie oséb informacji niemajgcych zadnego umocowania w
rzeczywisto$ci, pozostajgcych w sprzecznosci ze stanem faktycznym. Przystepujgcy potwierdzit, ze osoba wskazana
na stanowisko projektanta branzy konstrukcyjno - budowlanej nie ztozyta na dokumentacji podpisu jako projektant, a
jedynie jako sprawdzajgcy. Przystepujgcy powotat sie na ,rzeczywiste” czy tez ,faktyczne” petnienie funkcji projektanta,
nie skladajagc jednak w tym zakresie zadnych dowodéw. Przystepujgcy ograniczyt sie do gotostownych i ogélinikowych
twierdzen, ze osoba ta ,byla czionkiem zespotu projektowego”. Sg to twierdzenia podnoszone wytgcznie na potrzeby
sktadanych wyjasnien, nie majgce oparcia w stanie faktycznym. Jesli ta osoba rzeczywiscie wykonywataby czynnosci
projektanta, to zostataby w dokumentacji wykazana dla petnienia tej funkcji. Jesli prawdg miatoby by¢, ze petnita dwie
funkcje - i projektanta i sprawdzajgcego - to czemu widnieje na dokumentacji jedynie jako sprawdzajgcy, a nie widnieje
jako projektant? Wedtug odwotujacego jest to sprzeczne z zasadami doSwiadczenia zyciowego i logika.

Co wigcej, zdaniem Odwolujgcego ta sama osoba nie moze petni¢ w tym samym projekcie funkcji projektanta i
sprawdzajgcego. Kwestia ta byla juz przedmiotem badania przez Krajowg Izbe Odwotawczg, ktdra w wyroku z dnia 23
pazdziernika 2014 r., sygn. akt KIO 2080/14 stwierdzita: ,Z powyzszych stwierdzer zatem wynika, Zze osoba nie figurujgca
w dokumentacji projektowej jako projektant, mogta uczestniczy¢ w pracach projektowych, dokonujgc ich sprawdzenia. W
ocenie Izby z powyzszego stwierdzenia wynika, Zze osoba moze uczestniczy¢ w zespole projektantéw i dokonywac
sprawdzenia dokumentacji projektowej. Nalezy zauwaZy¢, Ze powyZsze oznacza, Zze w zespole mozna petnic¢ rozne
funkcje, w tym sprawdzajgcego. Nazwa: ,zespot projektowy” nie oznacza, Ze wszyscy cztonkowie tego zespotu peili
funkcje projektantow. Nie jest sporne pomiedzy stronami, ze Pan P. P. petnit funkcje sprawdzajgcego. Fakt ten
Jednoznacznie wynika z dokumentacji projektowej. Z faktu, Ze dana osoba byta cztonkiem zespotu projektantéw nie wynika
zatem fakt, Ze petnita ona funkcje projektanta. Pozostawanie cztonkiem zespotu nie oznacza zatem, ze petnifo sie funkcje
projektanta; w zespole mozna petnic¢ funkcje sprawdzajgcego, ktéry nie petni wowczas funkcji projektanta. Fakt zatem, Ze
Pan P. P. byt cztonkiem zespotu projektantdw nie oznacza, Zze petit on funkcje projektanta. W powyZej przedstawionej
opinii znajduje sie twierdzenie, zgodnie z ktérym: "Z zestawienia powofanych regulacji, poza okre$leniem niezbednych
kwalifikacji sprawdzajgcego projekt, jasno wynika, iz na Zadnym etapie projektowania nie powinno dojs¢ do utoZzsamienia
osoby projektanta - gldwnego czy tez branzowego - z osobg sprawdzajgcg ten projekt. Powierzenie sprawdzenia projektu
osobie petnigcej role projektanta w sposéb oczywisty wypacza sens instytucji ustanowionej w art. 20 ust. 2 prawa
budowlanego, ktorej odwzorowaniem sg zapisy § 3-4 powofanego rozporzgdzenia, rozrézniajgce samo projektowanie
sensu stricte od sprawdzenia projektu, a przez to projektanta od sprawdzajgcego”. Z powyzszego wynika zatem, ze
osoba sprawdzajgca nie moze jednoczesnie petni¢ funkcji projektanta. A wiec skoro Pan P. P. petnit funkcje
sprawdzajgcego projekt, to nie mogt jednoczesnie byc projektantem tego projektu.”

Odnoszac sie z kolei do projektu, ktéry zostat przerwany na etapie projektu budowlanego, bez projektu
wykonawczego - przystepujacy wskazat, ze wpisanie tego projektu ,wynikato z faktu popetnienia omyiki pisarskiej przez
wykonawce". Odwotujgcy argumentowat, ze takie wyttumaczenie jest nagminnie stosowane przez wykonawcow, ktorzy
podali nieprawdziwe informacje w ofertach. Starajgc sie unikngé odpowiedzialnosci i skutkdw podania takich informaciji
powotujg sie na ,omytke". Oczywistym jest, ze wpisanie projektu dla danej osoby w wykazie oséb nie moze by¢
potraktowane jako omytka. Jest to zawsze Swiadome dziatanie wykonawcy. Omytkg moze by¢ data w projekcie, ale nie
fakt jego wpisania.

Odnoszac sie do przestanek wykluczenia odwotujgcy wskazat, ze przestanki wykluczenia z postepowania
okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp ziszczajg sie w kazdej sytuaciji, w ktérej mozliwe jest, ze zamawiajgcy
moze zosta¢ wprowadzony w bigd, w ogdle nie musi doj$¢ do takiego wprowadzenia w btgd. Juz samo podanie
informacji, ktére mogtyby u zamawiajgcego spowodowa¢ mylne wyobrazenie - niezaleznie od tego, jaki skutek te
informacje spowodujg - jest wystarczajgce, aby uznaé, ze ziécita si¢ przestanka wykluczenia z postepowania. Jako takie



informacje nalezy zakwalifikowa¢ ww. informacje wskazane przez przystepujacego dla projektanta branzy konstrukcyjno
- budowlane;.

Odwotujacy wywiodt, odnosnie zawinienia po stronie przystepujgcego, ze wystarczajgce jest, aby podanie
nieprawdziwych informacji bylo skutkiem lekkomys$inosci lub niedbalstwa. Ten poziom winy z catg pewnoscig zaistniat po
stronie przystepujgcego - byt on zobowigzany zweryfikowa¢ podawane dane, w tym zweryfikowac petnienie funkciji
projektanta, czy wynika ono z oficjalnych dokumentoéw, tj. z dokumentacji, ktéra byta sporzadzana. Weryfikacji podlega¢
tez powinien sam zakres dokumentaciji, w tym - sprawdzenie czy byta zrealizowana dokumentacja wykonawcza.

Odwolujacy argumentowat, ze przystepujacy podlega tez wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy
Pzp. Przystepujacy podat nieprawdziwe informacje, ze spetnia warunki udziatu, starat sie wprowadzi¢ zamawiajgcego w
btad w tym zakresie. Do ustalenia jest poziom winy, jaki mozna przypisa¢ przystepujgcemu. Zdaniem odwotujgcego
przystepujacy dopuscit sie razgcego niedbalstwa poprzez wpisanie tych konkretnych nieprawdziwych informacji do
wykazu os6b. Kazdy profesjonalny podmiot skiadajgc oferty w zamowieniach publicznych powinien doktadnie
weryfikowa¢ podawane dane.

Odwolujacy wskazat, ze przystepujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy
uznat, ze osoba wskazana pierwotnie na stanowisko projektanta branzy konstrukcyjno - budowlanej nie spetnia wymagan
SIWZ - wynika to wprost z wezwania z 18.12.2018 r. Przystepujacy w odpowiedzi na wezwanie, pismem z dnia
4.01.2019 r. przedstawit nowy wykaz os6b w tym zakresie, wskazujac nowg osobe na stanowisko projektanta branzy
konstrukcyjno - budowlanej. Przystepujgcy dokonat tym samym zmiany tresci oferty. Zamawiajgcy zapewne uznat, iz
taka zmiana oferty jest dopuszczalna i przystepujgcy wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Zdaniem
odwolujgcego powyzsze dziatanie narusza szereg przepisow wskazanych w odwotaniu.

Odwolujacy podnidst, iz na podstawie aktualnego orzecznictwa TSUE, a w szczegolnosci dwoch orzeczen TSUE
w sprawie Esaprojekt C-387/14 i Archus C-131/16 niedopuszczalne jest uzupetnianie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
dokumentow, ktore nie zostaly ztozone wraz z ofertg lub na zadanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy.
Odwolujacy wywiodt, ze tryb przewidziany w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie moze zatem prowadzi¢ do przedstawienia
catkowicie nowej osoby nie wskazanej poczgtkowo w wykazie oséb. Instytucja uzupetniania dokumentéw ma na celu
doprecyzowanie pierwotnie wskazanych informacji, np. uzupetnienia wykazu doswiadczenia lub wykazu oséb, w zakresie
informacji dotyczacych wskazanych juz pierwotnie wykonanych zaméwien (np. uzupetnienie wartosci, dat wykonania,
zakresu) lub pierwotnie wskazanych oso6b (np. uzupetnienie informacji dot. stanowiska zajmowanego w danym projekcie
itp.).

W odniesieniu do zarzutow dotyczgcych zaniechania udostepnienia dokumentéw ztozonych w odpowiedzi na
wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp odwolujgcy podniést, ze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa jakichkolwiek
informacji jest mozliwe jedynie w przypadku wykazania przez wykonawce, ktory dokonuje takiego zastrzezenia, fgcznego
ziszczenia sie przestanek okreslonych w przepisie art. 11 ust. 2 uznk, tj. wykazania, ze dana informacja:
1.ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny przedsigbiorstwa,
2.nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
3.podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odwolujgcy argumentowat, ze odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze informacjami
organizacyjnymi sg dane uzywane w biezgcej dziatalnoSci przedsiebiorstwa, z kolei informacjami technicznymi czy
technologicznymi sg informacje dotyczace procesu produkcji czy tez ustug $wiadczonych przez przedsiebiorce - przy
czym kazda taka informacja musi mie¢ warto$¢ gospodarcza.

Odnosnie warunku drugiego (. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje sie, ze informacja
(wiadomos¢) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja, ktéra nie jest znana ogdtowi, innym
przedsigbiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawdd sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja ujawniona
do wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie
o0 niej drogg zwykta i dozwolong. W szczegdlnoSci przesfanka ta wytgcza mozliwoS¢ uznania za tajemnice
przedsigbiorstwa informacji, ktbre mozna uzyska¢ w zwyktej drodze, w szczegdlnosci w sytuacii, gdy istnieje obowiazek
ich ujawniania na podstawie odrebnych przepiséw prawa lub gdy sg publikowane w powszechnie jawnych rejestrach.

Odnos$nie za$ warunku trzeciego (ij. podjecia w stosunku do informacji niezbednych dziatan w celu zachowania
poufnosci) - nalezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢
do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci osoéb trzecich w normalnym toku zdarzen,
bez Zzadnych specjalnych staran z ich strony. W szczeg6lnosci za podjecie takich dziatan mozna uzna¢ zawarcie
odpowiednich uméw o poufnosci lub umieszczenie stosownych klauzul w umowach.

Odwotujgcy wskazat, ze nie udostepniono mu nastepujacych dokumentow:

- wykazu do$wiadczenia osoby wskazanej na potrzeby weryfikacii kryterium oceny ofert (zat. nr 3 do SIWZ2);
- zobowigzania podmiotu trzeciego SUDOP Praha a.s.,

- zobowiagzania podmiotu trzeciego - Metropolis Sp. z o. o. sp. k.,

- wykazu oséb,

- wykazu ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie,

- wyjasnien przystepujacego z dnia 10.01.2019r.

Odwolujacy podniést, Zze wraz z pismem przystepujgcego - w odpowiedzi na wezwanie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy nie udostepnit uzasadnienia zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa wykazu oséb i wykazu ustug
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie. Odwolujgcy wskazat, ze tym samym nie moze odnieS¢
sie do konkretnych postanowien uzasadnienia. Z pisma zamawiajgcego wynika, ze przystepujacy nie dotgczyt do wykazu
0sOb i wykazu ustug uzasadnienia zastrzezenia jawno$ci dokumentu. Zamawiajacy wskazat: Jnformuje, iz ww
Wykonawca zawart w przedmiotowym pismie zastrzeZenie, iz informacje zawarte w niniejszych wyjasnieniach stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa i zgodnie z wolg wykonawcy nie mogg by¢ udostepnione do wiadomos$ci publicznej. Stosowne
wyjasnienie dotyczgce objeciem tajemnicg przedsigbiorstwa danych zawartych w niniejszych wyjasnieniach, wykonawca
zatgczyt do oferty ztoZzonej w przedmiotowym postepowaniu przetargowym".

Odwolujgcy wskazat, ze — jego zdaniem - dziatanie przystepujgcego jest niezrozumiate. Najpierw dotgcza
uzasadnienie zastrzezenia jawnosci wykazu oséb, ustug do oferty - podczas gdy w ofercie nie znajdujg sie takie
dokumenty. A nastepnie - nie dotacza takiego uzasadnienia do wykazu oséb i wykazu ustug na tym etapie postepowania,
na ktorym wykazy te sktada. Zdaniem odwoltujgcego sekwencja zdarzen jest nieprawidtowa. Zgodnie z art. 8 ust. 3
ustawy Pzp nalezy wykaza¢ zastrzezenie danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z przediozeniem
takich informaciji. Przystepujacy nie zrealizowat tego obowigzku. Brak uzasadnienia i wykazania, dlaczego przystepujacy
uwaza, wszystkie informacje zawarte w wykazie oséb i wykazie ustug sg tajemnicg przedsigbiorstwa, stanowi



naruszenie przepisu art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp. A zatem zamawiajacy powinien udostepni¢ ww. wykazy odwotujgcemu.

Z ostroznosci procesowej, gdyby Izba uznata za skuteczne jedynie wskazanie na uzasadnienie znajdujgce sie w
ofercie (gdzie nie bylo wykazu os6b i wykazu ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie) -
odwolujacy wskazat, ze takze tamto uzasadnienie jest niewystarczajgce. Przystepujacy powotat sie w nim jedynie na
nastepujgce okolicznosci:

- wykaz oséb nie zostat ujawniony do wiadomosci publicznej - jak wskazano ponizej wykazy takie przystepujacy
poprzednio ujawniat;

- wskazano szereg procedur, jednakze nie przedstawiono zadnego dowodu;

- nie zatgczono dowodu, ze osoby sporzgdzajgce oferte zostaty zobowigzane do zachowania informacji w poufnosci -
chociaz powotuje sie na takie klauzule;

- nie wskazano wartosci gospodarczej informaciji, a jedynie, ze jest to ,niezwykle wazna warto$¢ gospodarcza";

- wskazano na mozliwos¢ przejecia specjalistow przez podmioty konkurencyjne - jednakze bez zadnych konkretow,
twierdzenia gotostowne.

Zdaniem odwolujagcego wyjasnienia te nie wykazujg ziszczenia sie wszystkich przestanek definicji legalnej
tajemnicy przedsigbiorstwa.

W ocenie odwolujgcego dokonane przez przystepujgcego zastrzezenie jawnosci wskazanych w odwotaniu
dokumentow byto i jest bezpodstawne. Zawarte w tychze dokumentach informacje nie realizujg bowiem fgcznie
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W zwigzku z
powyzszym zgodnie z uchwatg Sgadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt: Il CZP 74/05)
zamawiajgcy powinien odtajni¢ zastrzezone informacje, czego jednak nie uczynit. Zamawiajgcy naruszyt wiec przepisy
ustawy, w szczegodlnosci zasade jawnosci postepowania jak i wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady rownosci
wykonawcow i uczciwej konkurencji. Odwotujgcy wskazal, ze zamawiajgcy nie dokonat rzeczywistego badania
wykazania przez przystepujacego spetnienia sie ww. przestanek definicji ustawowej, a jedynie formalnie uznat
zastrzezenie za prawidiowe na podstawie samego ztozenia o$wiadczenia przez przystepujgcego.

Odwolujacy wskazat, ze przystepujgcy wielokrotnie upubliczniat w swoich ofertach wykazy oséb. Stad tez
informacjami powszechnie dostepnymi i znanymi sg informacje o nastepujgcych specjalistach: J. R., P.K., P. P, T. T., A.
P,AT, MK, W.P,P.P,G.W,P.D.,,R.D,W.B,S.0,M.C,M.L.,WR,D.S,, B.B, JB., R.T.. Zatem je$li \
przedmiotowym wykazie oséb zostaty zamieszczone ww. osoby, to zamawiajgcy powinien te informacje udostepni¢
odwolujgcemu - gdyz nie sg one niejawne, przystepujgcy sam uprzednio umieszczat je w jawnych czesciach ofert.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazal, ze przystepujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia jawnoSci
wykazu oséb, wykazu ustug i zobowigzan podmiotéw trzecich w ogdle nie wykazat spetnienia przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa, w tym nie odniost sie do wartosci gospodarczej informaciji zastrzeganych informaciji, pomijajgc w ogole
ten niezbedny element albo tez nie wykazujgc w sposdb nalezyty tej gospodarczej wartosci. Ponadto w przedmiotowym
uzasadnieniu przystepujacy nie wykazat tez, ze podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci zastrzeganych
informacji. Skuteczne wykazanie musi bowiem zawiera¢ zar6wno wskazanie tych krokow, jak i przedtozenie dowodéw,
np. kopie uméw zawierajgcych odpowiednie klauzule o poufnosci.

W uzasadnieniu przystepujgcy nie wykazat rowniez, aby zastrzegane informacje, w tym wymagane przez
postanowienia SIWZ osoby i ich doswiadczenie, mialy charakter wyjgtkowo specjalistyczny, unikalny, usprawiedliwiajgcy
przypuszczenie, ze na rynku moze istnie¢ praktyka pozyskiwania takich oséb (w zakresie wykazu oso6b). Odwotujgcy
wskazat, ze przedmiotowe wykazy nie zawierajg treSci unikalnych, czy tez specyficznych wytgcznie dla ww.
wykonawcow. Tres¢ wykazéw jest bowiem determinowana przez tres¢ SIWZ - SIWZ wyraznie okres$la, jakie informacije
maja sie znalez¢ w wykazach. Co wiecej - informacje zawarte w tych dokumentach stang sie jawne po podpisaniu
umowy. Zatem przystepujgcy zdaje sobie sprawe, ze nie bedg one niedostepne po zawarciu umowy. Zastrzezenie
jawnosci informacji na etapie badania i oceny ofert, podczas gdy bedg one jawne po zawarciu umowy, stanowi
naruszenie zasady jawnosci. Celem przystepujgcego bytlo wylgcznie uniemozliwienie konkurentom zapoznania sie z
treScig oferty. Odwolujgcy wskazat takze, ze jako podstawe faktyczng utajnienia wykazu os6b wskazano obawe przed
podkupieniem personelu. W $wietle orzecznictwa takie obawy nie sg wystarczajgce dla zastrzezenia jawno$ci
dokumentow.

Odwotujacy podniést, ze ciezar dowodu w zakresie zasadnego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ciazy na
tym wykonawcy, ktéry takg tajemnice przedsigbiorstwa zastrzegt. Poglad ten odwotujgcy opiera zarédwno na zasadzie
zdrowego rozsadku - tylko ten, kto zastrzega tajemnice przedsiebiorstwa wie, jakie sg podstawy tego zastrzezenia - jak i
na dotychczasowym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz brzmieniu przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W
sytuaciji takiej jak niniejsza odwolujgcy nie moze przedstawi¢ dowodéw, ze jakie$ informacje zostaty bezzasadnie objete
tajemnicag przedsiebiorstwa, gdyz odwotujacy - nie znajgc ich tresci - nie moze wskaza¢ zadnych argumentéw czy tez
dowoddéw. Moze powotywac sie wylgcznie na ogdlne zasady - co tez uczynit w odwotaniu.

W koncowej czesci odwotania odwotujgcy zwrécit uwage, iz przy rozpatrywaniu mozliwosci objecia danych
informacji zawartych w ofercie tajemnicg przedsiebiorstwa nalezy wzigé pod uwage fakt, iz zasadg jest jawnosé
postepowania, za$ zastrzeganie jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentow stanowigcych dokumentacje
postepowania - jest wyjagtkiem od tej zasady. Skoro zatem objecie czesSci oferty oraz dokumentacji tajemnicg
przedsiebiorstwa jest wyjatkiem od podstawowej zasady zamdwien publicznych - to nalezy w tym zakresie stosowacd
zasade exceptiones non sunt extendendae - czyli zasade zakazu wykladni rozszerzajgcej wyjatkow. Tym samym kazde
odejscie od zasady jawnosci postepowan o udzielenie zamoéwienia powinno by¢ traktowane bardzo wasko, z
koniecznoscig przedstawienia przez podmiot zastrzegajgcy jawno$¢ oferty szczegdlowego uzasadnienia oraz
wykazania tgcznego spetniania 3 przestanek ustawowych dla kazdego przypadku objecia danego dokumentu tajemnicg
przedsiebiorstwa. Nie moze byé mowy o zadnym ,domniemaniu” tajemnicy, czy tez przyjeciu przez zamawiajgcego ,na
sfowo", ze przestanki sg spetnione. Jesli dany wykonawca obejmujacy jakas czes¢ dokumentacji postepowania
tajemnica przedsiebiorstwa nie wykazat spemiania przestanek oraz nie przedstawit dowodoéw - to zamawiajgcy (w trakcie
oceny ofert) powinien udostepni¢ takie dokumenty pozostatym wykonawcom lub tez Izba (na etapie postepowania
odwotawczego) powinna nakaza¢ zamawiajgcemu takie odtajnienie i udostepnienie.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania. W odpowiedzi i w trakcie
rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego zglosit przystgpienie wykonawca Multiconsult Polska sp.
z 0.0. w Warszawie. Ztozyt pismo procesowe, w ktdrym wniost o oddalenie odwotania. W piSmie i w trakcie rozprawy
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.



Uwzgledniajagc catlos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegolnosci: ogltoszenie o
zamowieniu, postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), modyfikacje tresci SIWZ, oferte
przystepujacego, wezwanie zamawiajgcego do zlozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
skierowane do przystepujacego 15 listopada 2018 r., odpowiedz przystepujacego na ww. wezwanie z 26
listopada 2018 r. wraz z zalgcznikami, wniosek odwolujacego o wglad do oferty przystepujacego z dnia 10
grudnia 2018 r., odpowiedz zamawiajacego na ww. wniosek z 18 grudnia 2018 r., wezwanie zamawiajacego do
uzupetnienia dokumentéw skierowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do przystepujacego w dniu 18 grudnia
2018 r., odpowiedz przystepujacego na ww. wezwanie z dnia 4 stycznia 2019 r. wraz z zatagcznikami, wezwanie
zamawiajgcego do zlozenia wyjasnien skierowane do przystepujacego w dniu 8 stycznia 2019 r., wyjasnienia
przystepujacego z dnia 10 stycznia 2019 r., zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 15 stycznia
2019 r., wniosek odwotujacego o wglad do protokotu postepowania wraz z zatagcznikami z 16 stycznia 2019 r.,
odpowiedz zamawiajgcego na ww. wniosek z dnia 22 stycznia 2019 r. wraz z zalacznikami, wniosek
odwolujacego z dnia 23 stycznia 2019 r. o udostepnienie wyjasnien przystepujacego z dnia 10 stycznia 2019 r.,
odpowiedz zamawiajgcego na ww. wniosek z 23 stycznia 2019 r., odwolanie wraz z zalacznikami, pismo
procesowe odwolujagcego z 4 lutego 2019 r., odpowiedz na odwolanie, pismo procesowe przystepujacego, jak
réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dokumenty zlozone przez strony i uczestnika
postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego
wpis.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika postepowania po
stronie zamawiajgcego wykonawce Multiconsult Polska sp. z 0.0. w Warszawie uznajac, ze zostaty spetnione wszystkie
przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, zas przystepujacy wykazat interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajacego.

Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp. Izba postanowita oddali¢ wniosek zamawiajgcego i przystepujacego o uznanie czesSci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu za spdznione. Zamawiajacy i przystepujgcy w swych pismach procesowych, jak i w
trakcie rozprawy podniesli, ze odwotujgcy powinien wnies¢ odwotanie wobec zaniechania czynnosci odtajnienia wykazu
doswiadczenia osoby wskazanej na potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert, zobowigzania podmiotu trzeciego
SUDOP Praha a.s. i zobowigzania podmiotu trzeciego - Metropolis sp. z 0. 0. sp. k. w terminie liczonym od dnia 18
grudnia 2018 r., a nie od dnia 15 stycznia 2019 r., kiedy zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty najkorzystniejszej.

Izba ustalita, ze przystepujacy ztozyt ww. dokumenty wraz z ofertg. Ustalono takze, ze odwotujacy w dniu 10
grudnia 2018 r. zwrécit sie do zamawiajgcego o udostepnienie do wglgdu oferty przystepujgcego. Ustalono takze, ze w
odpowiedzi na ww. wniosek zamawiajgcy, pismem z dnia 18 grudnia 2018 r., dziatajgc na podstawie art. 96 ust. 3 ustawy
Pzp przekazat odwotujgcemu czes¢ jawng oferty przystepujacego. Poinformowat ponadio odwotujgcego, ze
przystepujacy ,jako tajemnice przedsigbiorstwa zastrzegt w swojej ofercie wykaz doswiadczenia osoby wskazanej na
potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert waz z zobowigzaniami innego podmiotu do oddania do dyspozycji niezbednych
zasobow (str. 7-9, 32-33, 40-41)". Zamawiajacy i przystepujacy powotujac sie na tre§¢ ww. pisma podniesli, ze
odwotujacy powinien wnies¢ odwotanie wobec zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci uznania za bezskuteczne
zastrzezenia niejawnej czesci oferty przystepujgcego w terminie liczonym od dnia 18 grudnia 2018 r.

Zdaniem Izby wniosek zamawiajgcego i przystepujacego nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 96 ust. 3
ustawy Pzp oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia. Jednakze, stosownie do art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii,
jezeli wykonawca nie péznej niz w terminie sktadania ofert zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Z tego ostatniego przepisu wynika, ze wykonawca moze
zastrzec okre$lone informacje i wykazac, ze stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa. Jak wynika z uchwaly Sadu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt [ll CZP 74/05w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
zamawiajgcy bada skuteczno$c¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia. Nastepstwem
stwierdzenia bezskutecznos$ci zastrzezenia jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji.

Tre§¢ uchwaly SN prowadzi do wniosku, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie skutecznosci
zastrzezenia. Elementem tej weryfikacji jest przede wszystkim ustalenie, czy wykonawca zdofat w ustawowym terminie
wykazac, iz sktadane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Dostrzezenia wymaga, ze ustawa nie okresla
koncowego terminu badania skutecznosci zastrzezenia. W tej sytuacji przyjmuje sie, ze badanie zastrzezenia powinno
sie skonczy¢ najpdzniej z momentem wyboru oferty najkorzystniejszej, gdyz jest to chwila, w ktorej zamawiajgcy
generalnie koniczy badanie i ocene ofert. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze zamawiajgcy moze wcze$niej zakonczyc
badanie skutecznosci zastrzezenia. Jezeli wykonawcy powezmg informacje o tym fakcie, to mozna uznac, ze termin na
whniesienie odwotania wobec czynnosci oceny zastrzezenia rozpocznie bieg wczes$niej, niz z momentem zawiadomienia
0 wyborze oferty najkorzystniejszej.

Jednakze, zdaniem Izby w analizowanej sprawie termin ten nie rozpoczat biegu w dniu 18 grudnia 2018 r. Analiza
pisma zamawiajgcego z dnia 18 grudnia 2018 r. prowadzita do wniosku, ze zamawiajgcy w tej dacie przestat
odwolujgcemu jawng czes¢ oferty konkurenta. W odniesieniu za$ do niejawnej czesci oferty zamawiajgcy ograniczyt sie
do stwierdzenia, ze przystepujacy zastrzegt pozostate informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa. Dostrzezenia
wymaga, ze - jak wynika z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp - odwotanie wnosi sie wobec czynnosci lub zaniechania
zamawiajgcego, a nie wobec dziatann wykonawcy. Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego jedynie
0 oswiadczeniu przystepujacego, natomiast zadng miarg nie wskazatl, czy zastrzezenie to uznaje za skuteczne. Nie
poinformowat takze odwotujgcego, ze zakonczyt juz czynno$¢ badania zastrzezenia przystepujacego. O zakonczeniu
czynnoSci badania zastrzezenia nie moze $wiadczy¢é sam fakt przekazania cze$ci jawnej oferty przystepujacego. W
braku wyraznego oSwiadczenia zamawiajgcego odwolujgcy miat prawo zaklada¢, ze czynno$¢ badania zastrzezenia
jeszcze trwa.

Wobec powyzszego, w okolicznosciach danej sprawy, zarzut nie mégt zosta¢ uznany za spézniony.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow Pzp. Oferta odwolujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim, za ofertg
wybrang. Odwolujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu



oraz nakazania zamawiajgcemu odtajnienia dokumentéw zastrzezonych przez tego wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepisow ustawy Pzp zaniechat czynnosci wykluczenia
przystepujacego z udziatu w postepowaniu skutkowaé bedzie koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu wykonania
czynnosci wykluczenia przystepujacego z udzialu w postepowaniu, czego efektem moze by¢é uzyskanie zamowienia
przez odwotujgcego. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie zastuguje czeSciowo na uwzglednienie.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisami, z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie:

16) wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji’, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢c wymaganych dokumentow;

17) wykonawce, ktéry w wyniku lekkomy$inosci Ilub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia.

Ustalono, ze zamawiajgcy opisat w rozdziale IX ust. 3 pkt 3) ppkt 2 tabela pkt 5 SIWZ warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania osobg na stanowisko projektanta branzy konstrukcyjno-budowlanej. M.in.
zamawiajgcy przesagdzit, ze osoba ta powinna w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
uczestniczy¢
- w charakterze projektanta przy opracowaniu dokumentacji projektowej budynku uZyteczno$ci publicznej, zgodnie z
definicja zawarta w § 3 pkt 6 Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z 12 kwetnia 2002 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiadac¢ budynki i ich usytuowanie (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 1422, z p6Zzn. zm.), o

kubaturze minimum niz 15.000,00 m3

i

- uczestniczy¢ w charakterze projektanta przy opracowaniu dokumentacji dla realizacji obiektow obstugi komunikacyjnej

ruchu pasazerskiego: budowy dworcow kolejowych lub budowy autobusowych obiektow dworcowych lub portéw lotniczych,
woparciu o ktére to dokumentacje projektowe uzyskano ostateczne decyzje o pozwoleniu na budowe.

Ustalono, ze zamawiajgcy postanowit w rozdziale X SIWZ, ze celem wstepnego potwierdzenia ww. warunku
wykonawcy majg obowigzek ztozy¢ oswiadczenie w formie jednolitego europejskiego dokumentu zamaéwienia.

Co istotne, w rozdziale X ust. 1 SIWZ zamawiajgcy doprecyzowat, zeWykonawca sktada aktualne na dzien
sktadania ofert oswiadczenie JEDZ w nastepujgcym zakresie: Cze$c Il sekcje A-D, Czesc 11l sekcje A-D, Czesc I
sekcja a (Wykonawca ogranicza sie do wypetnienia sekcji a wczesci IV i nie musi wypetnia¢ zadnej z pozostatych sekcji
wczesci V) oraz Czesc VI, (...). Informacje zawarte w o$wiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie, ze Wykonawca nie
podlega wykluczeniu oraz spethia warunki udziatu w postepowaniu.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy w rozdziale X pkt 7 ppkt 1 SIW Z postanowit, zedziatajgc na podstawie art. 26 ust.
1 ustawy Pzp, przed udzieleniem zamoéwienia, wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w
wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztoZzenia nastepujgcych o$wiadczen Ilub
dokumentow:
wykazu 0so6b, skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych
Swiadczenie ustug wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawniern do$wiadczenia wyksztatcenia
niezbednych do wykonania zamoéwienia, a takZze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie
do dysponowania tymi osobami. Wzor wykazu okre$lony zostat w Zatgczniku nr 7 do SIWZ - ktdry potwierdzi spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, ktdry zostat okreslonego wrozdziale IX ust. 3 pkt 3) ppkt 2 SIWZ.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze przystepujacy zlozyt wraz z oferta dokument JEDZ, w ktérym — w zakresie
czesci IV (Kryteria kwalifikacji) wypetnit jedynie sekcje a (ogdlne oswiadczenie dotyczgce wszystkich kryteriow
kwalifikacji). Ztozyt tam o$wiadczenie, ze spefnia wymagane kryteria kwalifikacji.

Ustalono réwniez, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 15 listopada 2018 r., skierowane w trybie
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, przystepujacy ztozyt wykaz oséb przy piSmie z dnia 26 listopada 2018 r. Wykaz ten zostat
objety zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa. W wierszu 5 tego wykazu przystepujgcy zaproponowat osobe na
stanowisko projektanta branzy konstrukcyjno-budowlanej. Os$wiadczyt, ze osobg tg dysponuje bezposrednio. W
przedostatniej kolumnie za$ opisat doSwiadczenie zawodowe zdobyte przez wskazang przez siebie osobe na dwoch
zadaniach. Przystepujacy wskazat, ze w trakcie opracowania wymienionych dokumentaciji projektowych osoba ta petnita
funkcje projektanta branzy konstrukcyjno-budowlanej. Co do pierwszego projektu podano informacije, ze ww. osoba brata
na tym projekcie udziat w opracowaniu projektu budowlanego i projektu wykonawczego.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajacy pismem z dnia 18 grudnia 2018 r., dziatajac na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, wezwat przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw w celu potwierdzenia opisanego w rozdziale 1X
ust. 3 pkt 3) ppkt 2 tabela pkt 5 SIWZ warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobg na stanowisko
projektanta branzy konstrukcyjno-budowlanej. Zamawiajgcy wskazat m.in., Zze na obydwu realizacjach wskazana osoba
petnita funkcje sprawdzajgcego, a nie projektanta. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do
uzupetnienia wykazu oséb o dodatkowe do$wiadczenia zdobyte przez wskazang osobe lub uzupetnienia o nowy wykaz
0sOb w zakresie projektanta branzy konstrukcyjno-budowlane;.

Ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy ztozyt pismo z dnia 4 stycznia 2019. Do pisma tego
zatgczyt uzupetniony wykaz osob, w ktérym na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
osobg na stanowisko projektanta branzy konstrukcyjno-budowlanej, opisanego w rozdziale IX ust. 3 pkt 3) ppkt 2 tabela
pkt 5 SIWZ, wskazat inng osobe, anizeli w pierwotnym wykazie osdb, ztozonym 26 listopada 2019 r. OSwiadczyt ponadto,
ze osobg tg dysponuje bezposrednio.

Odwolujgcy wywiodt w odwotaniu, ze przystepujacy powinien zostaé wykluczony z udzialu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp z powodu podania — celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu —
dwoch niezgodnych z rzeczywistoScig informacii, ktére wprowadzity zamawiajgcego w biad.

Pierwsza informacja dotyczyta tego, ze osoba wskazana przez przystepujacego na stanowisko projektanta
branzy konstrukcyjno - budowlanej miata nie uczestniczy¢ w opracowaniu dokumentacji projektowych wskazanych w
wykazie osdb w charakterze projektanta, a jedynie w charakterze sprawdzajgcego.

W pierwszej kolejnosci nalezato poczyni¢ ustalenia co wykfadni warunku udziatu w postepowaniu. I1zba ustalita, ze
zgodnie z rozdziatem IX ust. 3 pkt 3) ppkt 2 tabela pkt 5 SIWZ, zamawiajgcy wymagat aby wykonawcy wykazali sie
dysponowaniem osobg na stanowisko m.in. projektanta branzy konstrukcyjno-budowlanej. Ustalono, ze zamawiajgcy w



stosunku do projektanta branzy konstrukcyjno-budowlanej wymagat, aby osoba ta posiadata nie tylko uprawnienia

budowlane do projektowania bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej ale takze legitymowata sie

do$wiadczeniem zawodowym. Wymagane od projektanta doswiadczenie zawodowe opisano nastepujgco:

W okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert uczestniczyt

- wcharakterze projektanta przy opracowaniu dokumentacji projektowej budynku uzyteczno$ci publicznej, (...)

i

- uczestniczyt w charakterze projektanta przy opracowaniu dokumentacji dla realizacji obiektow obstugi komunikacyjnej
ruchu pasazerskiego: budowy dworcdw kolejowych lub budowy autobusowych obiektow dworcowych Ilub portow
lotniczych,

woparciu o ktdre to dokumentacje projektowe uzyskano ostateczne decyzje o pozwoleniu na budowe.

Spoér pomiedzy stronami w pierwszej kolejnosci wymagat rozstrzygniecia, czy w $wietle tresci warunku
dopuszczalne byto wykazanie sie doSwiadczeniem zawodowym osoby wskazanej na stanowisko projektanta branzy
konstrukcyjno-budowlanej, zdobytym przy opracowaniu dokumentacji projektowej w charakterze sprawdzajgcego.

Zdaniem Izby brzmienie warunku okazato sie jasne i precyzyjne. Zamawiajacy dopuscit wylgcznie mozliwos¢
wykazania sie¢ doSwiadczeniem zdobytym przy opracowaniu dokumentacji projektowej w charakterze projektanta. W zigto
pod uwage, ze obowigzujace przepisy prawa klarownie odrézniajg funkcje projektanta i sprawdzajgcego projekt.
Stosownie do art. 20 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tj. Dz.U. z 2018 r. poz. 1202 ze zm.):

2. Projektant ma obowigzek zapewni¢ sprawdzenie projektu architektoniczno-budowlanego pod wzgledem zgodnosci z
przepisami, w tym techniczno-budowanymi, przez osobe posiadajgcg uprawnienia budowlane do projektowania bez
ograniczen w odpowiedniej specjalnosci.

4. Projektant, a takZze sprawdzajgcy. o ktérym mowa w ust. 2, do projektu budowlanego dotgcza oswiadczenie o
sporzagdzeniu projektu budowlanego, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami oraz zasadami wiedzy technicznej.

Na konieczno$¢ rozgraniczania obydwu funkcji wskazujg takze przepisy § 3 rozporzadzenia Ministra Transportu,
Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 25 kwietnia 2012 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy projektu
budowlanego (Dz.U. z 2018 r. poz. 1935):

1. Na stronie tytutowej projektu budowlanego nalezy zamiescic:
4 ) imie, nazwisko, numer uprawnien, specjalnoS¢ oraz podpis projektanta, oraz imiona i nazwiska 0sob
posiadajgcych uprawnienia budowlane do projektowania w odpowiedniej specjalnosci opracowujgcych poszczegdlne
czesci projektu budowlanego, wraz z okresSleniem zakresu ich opracowania, specjalnosci i numeru posiadanych
uprawnieri budowlanych oraz date opracowania i podpisy;
2. Jezeli projekt architektoniczno-budowlany podlega sprawdzeniu, na stronie (stronach) tytutowej nalezy zamiescic
imiona i nazwiska 0sob sprawdzajgcych projekt, wraz z podaniem przez kazdg z nich specjalno$ci i numeru posiadanych
uprawnieri budowlanych, date i podpisy.

Zdaniem Izby z przywotanych przepiséw jednoznacznie wynika, ze osobe projektanta nalezy odréznia¢ od
sprawdzajgcego. Owszem, zgodnie z art. 20 ust. 2 prawa budowalnego sprawdzajgcy musi réwniez posiadac
uprawnienia do projektowania. Powyzsze nie oznacza jednak, ze sprawdzajgc projekt wystepuje w roli projektanta. W
tym zakresie podzielono wywody przedstawione w tym zakresie przez lzbe w wyroku z dnia 23.10.2014 r. wydanym
przez lzbe w sprawie o sygn. akt KIO 2080/14, a przywotanym przez odwotujgcego. Za nieadekwatne do stanu
faktycznego analizowanej sprawy nalezato za$ uzna¢ wyroki wydane przez Izbe w sprawach o sygn. akt KIO 1657/17 i
KIO 2427/17. W sprawach tych przedmiotem rozwazan Izby bylo rozstrzygnigcie, czy sprawdzanie projektu moze byc¢
uznane za uczestniczenie w zespole projektowym, bez doprecyzowania charakteru tego uczestnictwa, tak jak to miato
miejsce w analizowanej sprawie.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami, nalezato dojS¢ do wniosku, ze nie mozna bylo uzna¢ doswiadczenia
zawodowego zdobytego w charakterze sprawdzajgcego projekt.

W dalszej kolejnosci Izba ustalita, Ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego skierowane trybie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp, przystepujacy - celem wykazania ww. warunku - ztozyt wykaz osob przy pi$mie z dnia 26 listopada 2018 r.
W wierszu 5 tego wykazu przystepujgcy zaproponowat osobe na stanowisko projektanta branzy konstrukcyjno-
budowlanej. W przedostatniej kolumnie zas opisat doswiadczenie zawodowe zdobyte przez wskazang przez siebie
osobe na dwoch zadaniach. Co istotne, przystepujacy jednoznacznie wskazat, ze w trakcie opracowania wskazanych
dokumentacji projektowych osoba ta petnita funkcje projektanta branzy konstrukcyjno-budowlane;.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze powyzsze oSwiadczenia okazaly sie niezgodne z rzeczywisto$cig.
Rozstrzygajgcy w tym zakresie okazat sie dowdd nr 10 ztoZzony przez zamawiajgcego. W odniesieniu do pierwszej
dokumentacji projektowej wzieto pod uwage tres¢ stron tytutowych projektu budowanego, stanowigcych zatgczniki do
przedstawionych decyzji o pozwoleniu na budowe. Z dokumentow tych wynikato wyraznie, ze proponowana osoba w
trakcie wykonywania projektu petnita funkcje sprawdzajacego, a nie projektanta. Dostrzezenia wymagato, ze w
dokumentach tych jako projektantéw wymieniono inne osoby.

Co do drugiej dokumentaciji projektowej wzieto pod uwage zalgczone przez zamawiajgcego w dowodzie nr 10
obliczenia statyczne i rysunki techniczne, z ktérych réwniez wynikalo, ze wskazana osoba przy opracowaniu
dokumentacji projektowej wystgpita w charakterze sprawdzajgcego, a nie projektanta. W dokumentach tych jako
projektantow wymieniono inne osoby.

Powyzsze ustalenia potwierdzat takze dowdd nr 11, ziozony przez przystepujgcego. Dowdd ten, objety
czesciowo zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, stanowit oSwiadczenie z 1 lutego 2019 r. osoby wymienionej
przez przystepujacego w wykazie jako kandydat na stanowisko projektanta branzy konstrukcyjno-budowlanej. Osoba ta
oswiadczyta, ze ,byla czionkiem zespotu projektowego oraz w ramach powyzej wymienionych prac petnita rowniez
funkcje projektanta sprawdzajgcego”. Nie ztozyta zatem wyraznego oSwiadczenia o tym, ze na spornych kontraktach byta
projektantem branzy konstrukcyjno —budowlanej. Oswiadczenie abstrahowato od tresci warunku, ktéry — jak wyjasniono
wczesniej - nie odnosit sie do cztonkostwa w zespole projektowym ani do funkcji sprawdzajgcego projekt.

Co do pierwszej realizacji powyzsze ustalenia potwierdzat takze dowdd nr 14, ztozony przez przystepujacego.
Dowdd ten, objety czesciowo zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa stanowit oswiadczenie projektantéw, w tym
m.in. osoby wymienionej przez przystepujgcego w wykazie jako kandydat na stanowisko projektanta branzy
konstrukcyjno-budowlanej, ze projekt zostat sporzadzony zgodnie z obowigzujgcymi przepisami techniczno-budowlanymi
i jest kompletny z punktu widzenia celu, ktéremu na stuzyé. Owszem, osoba wskazana w wykazie podpisata sie na
o$wiadczeniu jako ,projektant” obok drugiej osoby, ktéra takze podpisata je jako ,projektant’. Dostrzezenia wymagato
jednak, ze o$wiadczenie to zostato ztozone na podstawie art. 20 ust. 4 ustawy Prawo budowlane, z ktérego wynika, ze
o$wiadczenie w tym trybie podpisujg projektant i sprawdzajgcy. Zatem jedna z tych oséb musiata by¢ sprawdzajgcym.




Natomiast kto byt sprawdzajacym, a kto projektantem wynikato z pozwolenia na budowe, zatgczonego do dowodu nr 10,
0 czym byla mowa wczes$niej.

Co do drugiej realizacji, odmoéwiono wiarygodnosci dowodowi nr 12, ztozonemu przez przystepujacego. Dowdd
ten, objety czeSciowo zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa stanowit oSwiadczenie z 1 lutego 2019 r. osoby
podajacej sie za koordynatora projektu. W dowodzie tym znalazto sie o$wiadczenie, ze jakoby osoba wskazana w
wykazie miata na spornym kontrakcie petni¢ na czesci projektéw funkcje projektanta, a nie sprawdzajgcego. Wskazano
rodzaje tych projektdw. Izba wzieta pod uwage, ze powyzsze o$Swiadczenie pozostawalo w sprzecznosci z
wymienianymi wyzej dowodami nr 10 obejmujgcymi obliczenia statyczne i rysunki, bedgcymi dokumentami urzedowymi i
stanowigcymi element projekiu budowlanego. Ponadto na poparcie tego oSwiadczenia nie przedstawiono Izbie chocby
projektow, ktore rzekomo osoba miata wykonac jako projektant.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze powyzsze informacje, podane niezgodnie z rzeczywistoscia, nosity
znamiona wprowadzenia zamawiajgcego w btad w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.

Nie podzielono argumentacji zamawiajgcego i przystepujacego, jakoby wprowadzenie w btgd mozliwe byto tylko w
sytuacji, gdyby zamawiajgcy nie wykryt niezgodnosci informacji z rzeczywistoscig. Przyjecie takiego pogladu
oznaczatoby bowiem, ze zamawiajgcy nigdy nie byliby zobowigzani do wykluczenia wykonawcy w razie podania
nieprawdziwych informacji. Zawsze gdyby jakis zamawiajgcy wykryt niezgodnos¢ z rzeczywistoscig, oznaczatoby to, ze
nie zostat wprowadzony w btgd. Wykluczenie wykonawcy w oparciu o ten przepis mozliwe bytoby tylko na zarzut innego
wykonawcy. Po drugie, przyjecie takiego stanowiska oznaczatoby, ze o tym, czy wykonawca zostanie wykluczony z
postepowania nie decydowatyby okolicznosci o charakterze obiektywnym, ale subiektywne wtasciwosci intelektualne i
zdolnosci percepcji 0s6b po stronie zamawiajgcego. W niektorych sytuacjach prowadzenie takich ustalen wymagatoby
wiadomosci specjalnych i przeprowadzania dowodu z opinii biegtego na okoliczno$¢, czy w danych okolicznosciach
zamawiajgcy miat czy nie mial obowigzku dostrzezenia, iz przedstawiane mu informacje sg nieprawdziwe.
Zaakceptowanie takiego stanowiska skutkowatoby takze nierownym traktowaniem wykonawcéw. Ci wykonawcy, ktdrzy
sktadaliby zamawiajgcemu dokumenty mozliwe do weryfikacji na podstawie dokumentacji dostepnej zamawiajgcemu
traktowani byliby korzystniej od tych, ktorzy powotali sie na realizacje nieznane zamawiajgcemu. Pierwsza kategoria
wykonawcow mogtaby niejako bezkarnie sktada¢ zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje. Kierujac sie powyzszymi
argumentami nalezato dojs¢ do wniosku, ze stanowisko zamawiajgcego i przystepujacego, jako naruszajgce naczelng
zasade rownego traktowania wykonawcow traktowania wykonawcédw, powinno zosta¢ odrzucone.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze — w okoliczno$ciach danej sprawy — odwolujgcy nie wykazat, aby
zlozenie przez przystepujgcego informaciji wprowadzajgcych w btad byto wynikiem ,razgcego niedbalstwa” (art. 24 ust. 1
pkt 16 ustawy Pzp) lub lekkomys$inosci czy niedbalstwa, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze przystepujacy mogt dziata¢ w usprawiedliwionym btednym przekonaniu, ze wskazana przez
niego osoba, przy opracowaniu dokumentacji projektowych wymienionych w wykazie, petnita funkcje projektanta.
Dostrzezenia wymagalo, ze w jednym z dokumentéow urzedowych, jakim byta decyzja organu administracji, osobe
wskazang w wykazie okreslono mianem projektanta. W tym zakresie na uwage zastugiwata w szczegolnosci decyzja
Wojewody Podlaskiego z dnia 26 pazdziernika 2017 r. nr AB-7840.5.55.2017.WB (znajdujaca sie w dowodzie nr 10,
zlozonym przez zamawiajgcego). W ww. decyzji organ zatwierdzajgc pozwolenie na budowe nazywat kwestionowang
osobe projektantem, pomimo iz w zatgczniku nr 1 do tej decyzji — projekcie budowlanym — postuzono sie
sformutowaniem ,sprawdzajgcy’. Przypomnienia wymagato, ze zgodnie z art. 244 § 1 KPC,dokumenty urzedove,
sporzgdzone w przepisanej formie przez powotane do tego organy wtadzy publicznej i inne organy panstwowe w zakresie
ich dziatania, stanowig dowdd tego, co zostato w nich urzedowo zaswiadczone. W tej sytuacji, przystepujgcy miat prawo
dziata¢ w zaufaniu do dokumentu urzedowego, jakim byta omawiana decyzja, ktéra cieszyta sig¢ domniemaniem
zgodnosci z rzeczywisto$cig. Zdaniem Izby wykonawca, biorgc pod uwage profesjonalny charakter prowadzonej przez
siebie dziatalnosci, ubiegajac sie o publiczny kontrakt obowigzany jest zweryfikowac przekazywane przez siebie dane. W
przypadku wypetiania wykazu doswiadczenia oséb kierowanych do realizacji zamoéwienia nie moze opieraé sie
wylgcznie na zapewnieniach samej osoby proponowanej na dane stanowisko, bez sprawdzenia tych o$wiadczen w
innych, niezaleznych zrédtach. Jednakze, w analizowanej sprawie, gdy nawet niektore dokumenty urzedowe zawieraty
informacje niezgodne z rzeczywisto$cia, przystepujgcemu nie mozna przypisaé jakiejkolwiek winy przy przedstawieniu
informacji wprowadzajgcych w biad.

Druga nieprawdziwa informacja, na ktérej zlozenie zwrécit uwage odwotujacy, dotyczyta pierwszego z projektow
wymienionych w wykazie do$wiadczenia zawodowego osoby wskazanej przez przystepujgcego na stanowisko
projektanta branzy konstrukcyjno-budowlane;.

Ustalono, ze przystepujacy rzeczywiscie podat w wykazie niezgodna z rzeczywisto$cig informacje, jakoby ww.
osoba brata na tym projekcie udziat w opracowaniu takze projektu wykonawczego. Okoliczno$¢ ta nie byta sporna
pomiedzy stronami (por. pismo zamawiajgcego z 18 grudnia 2018 r., pismo przystepujacego z dnia 4 stycznia 2019 r.,
pismo procesowe przystepujgcego).

Uszlo jednak uwadze odwotujgcego, ze informacja ta byta nieistotna dla oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Podkreslenia wymagato, Ze zamawiajacy, opisujgc w SIWZ wymagane doswiadczenie projektanta branzy
konstrukcyjno-budowlanej wskazat, ze osoba ta musiata w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
uczestniczy¢
- wcharakterze projektanta przy opracowaniu dokumentacji projektowej budynku uzytecznosci publicznej, (...)

i

- uczestniczy¢ w charakterze projektanta przy opracowaniu dokumentacji dla realizacji obiektéw obstugi komunikacyjnej
ruchu pasaZerskiego: budowy dworcdw kolejowych lub budowy autobusowych obiektéw dworcowych lub portow
lotniczych,

woparciu o ktére to dokumentacje projektowe uzyskano ostateczne decyzje o pozwoleniu na budowe.

Przystepujgcy stusznie zauwazyt, ze dla spetnienia ww. warunku bez znaczenia pozostat fakt wykonania badz
niewykonania projektu wykonawczego. Istotny byt fakt uzyskania w oparciu o dokumentacje projektowg pozwolenia na
budowe. Pozwolenie na budowe zostalo natomiast wydane na podstawie opracowanego projektu budowlanego. W
zwigzku z tym nieprawdziwa informacja nie mogta mie¢ Zzadnego wplywu na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu, w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, ani nie byta informacjg odnoszaca sie do
warunku udziatu w postepowaniu, w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

Biorac powyzsze pod uwage powyzsze stwierdzono, ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp
nie zastuguje na uwzglednienie.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a w konsekwencji takze zarzut naruszenia art.



24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez wezwanie przystepujgcego do uzupetnienia wykazu oséb pismem z dnia 18 grudnia
2018 r. o informacje o nowej osobie wskazanej na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobg na stanowisko projektanta branzy konstrukcyjno-budowlane;.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamdwienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z
zasadami proporcjonalnosci i przejrzy stosci.

Stosownie do art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust.
1, odwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watplino$ci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do
udzielania wyjasnienr w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub
udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaZnienie postepowania.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp,z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce,
ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (...).

Art. 87 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, zew foku badania i oceny ofert zamawajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
negocjacji dotyczgcych ztoZzonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci.

Art. 56 ust. 3 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/WE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE stanowi, zejezeli informacje Ilub dokumentacja ztozone przez
wykonawcow sg lub wydajg sie niekompletne Ilub bfedne, lub gdy brakuje konkretnych dokumentdw instytucje
zamawiajgce mogg — chyba Zze przepisy krajowe wdraZajgce niniejszg dyrektywe stanowig inaczej — zazgdac, aby
wykonawcy ztozyli, uzupetnili, doprecyzowali lub skompletowali te informacje lub dokumentacje w odpowiednim terminie.

Jak ustalono wczes$niej, niezgodne z rzeczywistoScig okazaly sie podane przez przystepujacego informacije,
jakoby osoba wskazana w pierwotnym wykazie na stanowisko projektanta branzy konstrukcyjno-budowlanej posiadata
do$wiadczenie zdobyte na wskazanych projektach w charakterze projektanta. Powyzsze oswiadczenia, cho¢ istotne z
punktu widzenia warunku udzialu w postepowaniu, z przyczyn omoéwionych wczesniej, nie skutkowaty jednak
koniecznoscig wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy
Pzp. Nie ulegato takze watpliwosci, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 18 grudnia 2018 r., skierowane
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, przystepujgcy ztozyt 4 stycznia 2019 r. uzupetniony wykaz osoéb. Co istotne, w wykazie
tym na stanowisko projektanta branzy konstrukcyjno-budowlanej zaproponowat inng osobe, niz wskazang w pierwotnym
wykazie. W tej sytuacji rozstrzygniecia wymagat kolejny zarzut odwotujgcego, ktory wywiddt, ze przystepujgcy tym
samym dopuscit sie zmiany oferty, niedopuszczalnej w Swietle w szczegolnosci dwoch orzeczen TSUE w sprawie
Esaprojekt C-387/14 i Archus C-131/16.

Na wstepie nalezalo podzielic stanowisko odwotujgcego, ze dopuszczalno$é zmiany oferty, w tym réwniez
dokonywanej na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, musi by¢ oceniana przez pryzmat zasad wynikajgcych m.in. z
przywotanego przez odwolujgcego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej a takze prawa unijnego.

Dostrzezenia wymaga, ze Krajowa Izba Odwotawcza jest sadem w rozumieniu art. 267 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej ,TFUE”, Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej z 2012 r. C 326, s.1). Powyzsz)
status KIO potwierdzit Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11
(Forposta i ABC Direct Contact) stwierdzajac, ze KIO jest sgdem w rozumieniu art. 267 TFUE, gdy wykonuje swoje
kompetencje objete zakresem wymienionych przepiséw, co ma miejsce w ramach postepowania gtéwnego. Izba jako
sad prawa krajowego obowigzana jest dokonywac wyktadni przepisow prawa krajowego z uwzglednieniem regut wyktadni
prounijnej, co w $wietle orzecznictiwa TS UE wynika z art. 10 TWE (zasada solidarnosci, obecnie art. 4 Traktatu o Unii
Europejskiej), oraz z art. 249 akapit 3 TWE (obecnie 288 TFUE, ktéry naktada na panstwa cztonkowskie obowigzek
osiggniecia w prawie krajowym zaktadanego przez nie rzeczywistego rezultatu) (por. m.in. wyrok TS z dnia 10 kwietnia
1984 r. w sprawie 14/83 Sabine von Colson i Elisabeth Kamann przeciwko Land Nordrhein-Westfalen, Zb.Orz. 1984, str.
1891, pkt 26 (w skrocie von Colson); wyrok TS z dnia 10 kwietnia 1984 r. w sprawie Dorit Harz przeciwko Deutsche
Tradax GmbH, Zb.Orz. 1984, str. 1921, pkt 26 (w skrécie Harz); wyrok TS z dnia 13 listopada 1990 r. w sprawie C-106/89
Marleasing SA przeciwko La Comercial Internacional de Alimentacion SA, Zb.Orz 1990, str. 1-4135, pkt 8 (w skrocie
Marleasing); wyrok TS z dnia 5 pazdziernika 1994 r. w sprawie C-165/91 Simon J. M. van Munster przeciwko Rijksdienst
voor Pensioenen, Zb. Orz. 1994, str. [-04661, pkt 32).

Jak wskazano w orzeczeniu TS UE w sprawie von Colson, sad krajowy stosujgc prawo krajowe jest obowigzany
do wykfadni tego prawa w $wietle brzmienia i celu dyrektywy. Z kolei z wyroku TS UE w sprawie Marleasing wynika, ze
wyktadnia prounijna prawa krajowego powinna siegaé tak daleko, jak to jest mozliwe (ang. so far as possible). Ponadto,
jak wynika z orzecznictwa TS UE, rezultatem wyktadni prawa krajowego zgodnej z dyrektywami (w przeciwienstwie do
regut wykladni opartej na zasadzie bezposredniego dziatania prawa unijnego) moze byé natozenie na jednostke
obowigzkow, ktdre nie wynikaty uprzednio z prawa krajowego (poza prawem karnym) (por. A. Wrébel, Sgdowa wyktadnia
prawa panstwa cztonkowskiego UE zgodnie z dyrektywami WE/UE).

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, obowigzek sgdu krajowego wyktadni zgodnej z dyrektywg jest bowiem
przedtuzeniem obowigzku panstwa cztonkowskiego nalezytej implementacji dyrektywy na poziomie orzeczniczym, jezeli
bez niej nie moze zostaé osiggniety cel harmonizacji, a mianowicie nie tylko formalne, ale takze rzeczywiste
ujednolicenie porzadku prawnego we Wspodlnocie. Oznacza to, ze sady krajowe sg wigczone w proces implementacii
dyrektyw, ktéry obejmuje zasadniczo dwa etapy, a mianowicie etap legislacyjnej transpozycji dyrektywy do krajowego
porzadku prawnego (etap stanowienia prawa krajowego) i etap sgdowej korekty niewtasciwej lub spdznionej transpozyciji
lub albo jej braku w formie wspélnotowych lub krajowych instrumentéw, w tym zwtaszcza obowigzek wykiadni zgodnej
(etap stosowania prawa krajowego) (por. A. Wrébel, Sagdowa wykladnia prawa panstwa cztonkowskiego UE zgodnie z
dyrektywami WE/UE).

Zdaniem Izby przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nalezy interpretowaé przez pryzmat regut wynikajgcych z
przepiséw prawa unijnego, ktére implementuje, a takze regut i wskazéwek wynikajacych z orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Dostrzezenia wymaga, ze w art. 56 ust. 3 nowej dyrektywy 2014/24/WE z 26 lutego
2014 r. w sprawie zaméwien publicznych wskazano wyraznie, ze jeZeli informacje lub dokumentacja ztoZone przez
wykonawcow sg lub wydajg sie niekompletne lub btedne, lub gdy brakuje konkretnych dokumentdw instytucje
zamawiajgce mogg — chyba Ze przepisy krajowe wdrazajgce niniejszg dyrektywe stanowig inaczej — zazgdac, aby
wykonawcy ztozyli, uzupetnili, doprecyzowali lub skompletowali te informacje lub dokumentacje w odpowiednim terminie,
pod warunkiem petnego poszanowania zasad rownego traktowania i przejrzystosci. Jak wynika z przywotanego przepisu,




wszelkie préby poprawienia lub uzupetniania ofert prawodawca unijny reglamentuje i uzaleznia od petnego poszanowania
zasad réwnego traktowania i przejrzystosci. Zasada, na gruncie ww. przepisu jest niezmienialnos¢ ofert, w tym pod
wzgledem podmiotowym, wywodzona konsekwentnie przez Trybunat w kolejnych wyrokach z zasady rownego
traktowania i uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci i ktoéra zostata wyraznie wyartykutowana nie tylko w art. 7 ust. 1
Pzp, ale takze w art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp.

Zdaniem Izby aktualnos¢ w tym zakresie zachowujg wskazowki wynikajgce takze z wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci UE w sprawie o sygn. akt C -387/14 Esaprojekt przeciwko Wojewddztwu £ ddzkiemu z 4 maja 2017 r. W
wyroku Trybunat wyrazit poglad, ze artykut 51 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi w zwigzku
z art. 2 tej dyrektywy naleZy interpretowac w ten sposob, Ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgtoszen
do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawca przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu
wykazania, Ze spetnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, dokumenty,
ktorych nie zawierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa zamodwienia zrealizowanego przez podmiot frzeci oraz jego
zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i Srodkdw niezbednych do realizacji rozpatrywanego
zamodwienia. (wyrok dostepny na stronie internetowej uzp
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0020/34652/Orzeczenie_C-387_14.pdf).

Wyrok ten zapadt na tle przepiséw poprzedniej dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz. U. 2004 L 134, s. 114). Jednakze, wyrok ten powinien by¢ wskaz6éwka wyznaczajgcg dopuszczalnos¢ poprawiania i
uzupetniania ofert takze obecnie, pod rzgdami dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/WE z 26 lutego 2014
r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE. Dostrzezenia wymagato, ze omawiany wyrok
zostat wydany na tle zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji, kiére w dalszym ciggu pozostaty
gtébwnymi zasadami dyrektywy 2014/24/WE (por. art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/WE i art. 2 dyrektywy 2004/18/WE). Nie
ulegly takze zmianie zasady uzupetniania i wyjasniania dokumentow (art. 51 dyrektywy 2004/18/WE i art. 56 ust. 3
dyrektywy 2014/24/WE).

Tym niemniej jednak Izba nie dopatrzyta sie w — w okolicznosciach danej sprawy — takiego uzupetnienia oferty,
ktére prowadzitoby do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci.

W tym zakresie przeanalizowano stan faktyczny i rozwazania poczynione przez Trybunat Sprawiedliwosci w
orzeczeniu z dnia 4 maja 2017 r. wydanym w sprawie C-387/14 Esaprojekt.

41. W niniejszym przypadku Konsultant Komputer przedfozyt instytucji zamawajgcej po uplywie terminu zgtoszer do
udziatu w rozpatrywanym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego dokumenty, ktére nie znajdowaty sie w jego
pierwotnej ofercie. W szczegdlnosSci, jak wskazano w pkt 27 niniejszego wyroku, wykonawca ten wskazat zamowienie
zrealizowane przez podmiot trzeci oraz dostarczyt zobowigzanie tego podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy
zdolnosci i $rodkdw niezbednych do realizacji zamdwienia rozpatrywanego w postepowaniu giownym.

42. Takie wyjasnienia z pewnoscig zas$ nie sg jedynie zwyktym wyjasnieniem szczegofow lub sprostowaniem oczywistej
omytki w rozumieniu orzecznictwa przypomnianego w pkt 38 niniejszego wyroku i stanowig de facto istotng i znaczgcg
zZmiane pierwotnej oferty, przypominajgcg raczej przedstawienie nowej oferty.

43 Jak bowiem wskazat w istocie rzecznik generalny w pkt 30 opinii, takie uzupetnienie dokumentéw ma bezposredni
wolyw na kluczowe elementy postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, gdyz warunkuje samg toZzsamos$c¢
wykonawcy, ktéremu zostanie ewentualnie udzielone zamowienie, oraz na wynik weryfikacji zdolnosci tego wykonawcy, a
zatem jego zdolnosci do zrealizowania rozpatrywanego zamowienia w rozumieniu art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18.

Jak wynikato z przywotanego orzeczenia, Trybunat za niedopuszczalne uznat takie uzupetnienie, poprawienie
oferty, ktére warunkowatoby samg tozsamo$¢ wykonawcy oraz takie, ktére warunkowatoby wynik weryfikacji zdolnosci
wykonawcy do realizacji zamoéwienia.

Izba stwierdzita, ze w przeciwienstwie do ww. sprawy rozstrzyganej przez Trybunat, w analizowanej sprawie
dokonana przez przystepujgcego zmiana osoby proponowanej na stanowisko projektanta branzy konstrukcyjno-
budowlanej nie warunkowata samej tozsamosci wykonawcy. Wzieto pod uwage, Zze — jak wynikato z pierwotnego i
uzupetnionego wykazu oséb - przystepujgcy dysponowat bezposrednio obiema osobami proponowanymi na stanowisko
projektanta branzy konstrukcyjno-budowlanej. Analiza wykazéw prowadzita do wniosku, ze w szczegdlnoSci wykonawca
nie dysponowat tymi osobami na podstawie zobowigzania jakiego$ podmiotu trzeciego, ktory by taki zas6b oddelegowat.
W tej sytuacji, dokonana zmiana nie prowadzita do zmiany tozsamosci wykonawcy. Tymczasem w sprawie
rozstrzyganej przez Trybunat skutkiem uzupetnienia wykazu ustug okazata sie zmiana tozsamos$ci wykonawcy, ktory po
zmianie musiat realizowa¢ zaméwienie w innej niz pierwotna konfiguracji podmiotowej, a mianowicie przy udziale
podmiotu trzeciego, ktérego obecno$ci w momencie skladania oferty nie zaktadat.

W dalszej kolejnosci rozwazenia wymagato, czy zmiana oferty mogta byé potencjalnie uznana jako ,modyfikacja
zdolnoéci do zrealizowania rozpatrywanego zamowienia w rozumieniu art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18". W tym
kontekscie na uwage zastugiwat fakt, ze zamawiajgcy na moment ofertowania nie wymagat podania szczegétowych
danych dotyczacych os6b proponowanych na poszczegdlne stanowiska, w tym projektanta branzy konstrukcyjno-
budowlanej. W rozdziale X SIWZ zamawiajacy dopuscit, aby wykonawcy, celem wstepnego potwierdzenia, ze spefniajg
warunki udzialu w postepowaniu ziozyli dokument JEDZ. Co istotne jednak, zamawiajgcy umozliwit wykonawcom
wypetnienie w czesci IV (kryteria kwalifikacji) JEDZ jedynie sekcji a, obejmujgcej tylko ogdine odwiadczenie o spemieniu
warunkdéw udziatu w postepowaniu. Kierujgc sie tymi wskazéwkami, przystepujgcy — w odniesieniu do warunku
dysponowania osobami - w ofercie ograniczyt sie do ziozenia takiego wiasnie oSwiadczenia. W tym kontekscie,
dokonana przez niego zmiana osoby w dokumentach potwierdzajacych wstepne oSwiadczenie, jakimi byly niewatpliwie
wykazy oso6b, nie prowadzita do zmiany tego wstepnego, pierwotnego, ogdlnego oswiadczenia o spetnieniu warunkow
zawartego w dokumencie JEDZ.

Wobec powyzszego Izba, doszta do przekonania, ze w tym konkretnym stanie faktycznym sporne uzupetnienie
oferty okazato sig¢ dopuszczalne, gdyz nie prowadzito do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw, zasady
przejrzystosci a takze regut wynikajacych z przywotanego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

W konsekwencji bezzasadny okazat sie takze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, gdyz
przystepujacy potwierdzit spetnienie spornego warunku przez wskazanie nowej osoby na stanowisko projektanta branzy
konstrukcyjno-budowlanej, ktérej doswiadczenie zawodowe nie bylo — w ramach tego postepowania odwotawczego -
kwestionowane.

Za zasadny uznano zarzut naruszenia art. 8 ust. 1i ust. 3 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne. Zgodnie z art. 8 ust. 3



ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie poZniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa.

Stosownie do art. 11 ust. 2 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. t. j. z 2018
r. poz. 419 ze zm.) przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore jako catos$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu
i zbiorze ich elementdw nie sq powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Ustalono, ze przystepujacy zastrzegt, jako tajemnice swego przedsigbiorstwa, wypetniony przez siebie ,wykaz
do$wiadczenia osoby wskazanej na potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert” (s. 7-9 oferty), zobowigzanie podmiotu
trzeciego SUDOP Praha a.s. (s. 32 — 33 oferty) i zobowigzanie podmiotu trzeciego Metropolis sp. z 0.0. sp. k. (s. 40-41
oferty).

Ustalono takze, ze na str. 22-30 oferty przystepujacy przedstawit uzasadnienie zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Ustalono ponadto, ze przystepujacy zastrzegt takze, jako tajemnice swego przedsiebiorstwa, wykaz oséb i wykaz
ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, zatgczone do pisma z dnia 26 listopada 2018 r.
Wskazat, ze wnosi o ich nieudostepnianie, zgodnie z zastrzezeniem zatgczonym do oferty w dniu 31.10.2018 r.

Ustalono dodatkowo, ze przystepujgcy zastrzegt takze, jako tajemnice swego przedsiebiorstwa, uzupetniony
wykaz osob, zalgczony do pisma z dnia 4 stycznia 2019 r. Wskazat, ze wnosi o jego nieudostepnianie, zgodnie z
zastrzezeniem zatgczonym do oferty w dniu 31.10.2018 r.

Ustalono rowniez, ze przystepujgcy zastrzegt takze, jako tajemnice swego przedsiebiorstwa, wyjasnienia z dnia
10 stycznia 2019 r. dotyczgce wykazu ustug. Wskazat, ze wnosi o ich nieudostepnianie. Powotat sie na wyjasnienie
zastrzezenia zatgczone do oferty.

Zamawiajgcy uznat zastrzezenie ww. dokumentébw za skuteczne i wobec powyzszego nie udostepnit ich
odwotujgcemu.

Przypomnienia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zaméwien publicznych
jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp.
Podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest wylgczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W Swietle znowelizowanego art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, zastrzegl, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Dostrzec nalezy, ze w poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie
na obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu do
poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Sejm RP VII kadencji, Nr druku: 1653)
wskazano, m.in.: ,Wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcoéw (zmiana
art. 8 ust. 3). Przepisy o zamdwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsigbiorstwa wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia. Mimo zasady jawnoSci postepowania, informacje dotyczace przedsigbiorstwa
nie sg podawane do publicznej wiadomoS$ci. Jednakze, stuszny w swym zaftoZeniu przepis jest w praktyce patologicznie
naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, ti. wyfgcznie w celu uniemoZlivienia weryfikacji przez konkurentow
wypetniania przez nich wymagarn zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru
wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w
petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla przedsigbiorcéw dane te byty
ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wtasciwym dla tajemnicy przedsigbiorstwa jest sprzeczne z jej istots, a przede
wszystkim sprzeczne z zasadg jawnoSci realizacji zadan publicznych.”.

Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania
ofert/wnioskéw jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacije
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie
obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa. A juz z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de
facto do przytoczenia jedynie elementow definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, wynikajacej z przepisu art. 11 ust.
2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, obowigzujgcego w dacie uzasadnienia zastrzezenia.

Z przywotanego przepisu wynika takze termin, w jakim powinno nastgpi¢ wykazanie skutecznosci zastrzezenia.
W odniesieniu do informaciji znajdujgcych sie w ofercie termin ten zostat wprost wskazany co oznacza, ze wykonawca
zobowigzany jest nie tylko wyjasnic, ale i wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia zamawiajgcemu i to w okreslonym czasie,
a mianowicie do uptywu terminu sktadania ofert.

Aby wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia informacji, wykonawca zobowigzany byt wykazac tgczne wystgpienie
nastepujacych przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji:
1)informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub inny posiadajgcy wartosé
gospodarcza,
2)jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie jest powszechnie znana osobom zwykle
zajmujacym sie tym rodzajem informaciji 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.

Ustawodawca w art. 11 ust. 2 uznk, przesadzit, ze zastrzegana informacja ma mie¢ charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarczg. Podkreslenia wymaga, ze
przestanka ,posiadajgcy warto$¢ gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informaciji ,innej”, ale takze informac;ji technicznej,
technologicznej i organizacyjne;.

W doktrynie wskazuje sie, ze ochronie na gruncie uznk podlegajg wytgcznie informacje, ktére odznaczajg sie



.wartoscig gospodarczg” (S. Softysiniski w. Komentarz do art. 11 ZNKU, w. Komentarz ZNKU pod red. J. Szwaji
Warszawa 2006, str. 447 K. Korus, Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji Prawniczej Lex, za posrednictwem
Zakres pojecia tajemnica przedsigbiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). W
konsekwencji wymog posiadania przez informacje wartoSci gospodarczej postrzega¢ nalezy jako dodatkowy element
konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko-Gtuszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna
ochrona na podstawie przepiséw prawa nieuczciwej konkurencji, Prace Instytutu Prawa Wtasnosci Intelektualnej UJ,
2005/86, str. 7, za poSrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, s. 5). Powyzsze stanowisko znajduje réwniez uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS Porozumienia w sprawie
handlowych aspektow wlasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktory stanowi zafgcznik do porozumienia w sprawie
ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu), przewidujgcego ze ochronie podlegajg informacje majgce wartos¢ handlowg
dlatego, ze sg poufne. Przepis ten za$ byt podstawg do sformutowania przepisu art. 11 ust. 2 uznk. Konsekwencja
takiego stanu prawnego jest to, ze nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy
czy technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto§¢ gospodarczag dla wykonawcy wiasnie z tego
powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrédtem jakichs zyskow lub pozwala¢é mu na
zaoszczedzenie okresSlonych kosztow.

Po drugie za$, nie posiada waloru tajemnicy przedsiebiorstwa informacja, ktora jako cato$¢ badz element
wiekszego zbioru jest powszechnie znana lub fatwo dostepna, z tym zastrzezeniem, ze chodzi tu znajomos¢ lub
dostepno$¢ dla profesjonalisty w dziedzinie danej informaciji.

Po trzecie zas, uprawniony musiat wykazac sie nalezytg starannoscig, aby informacje pozostaty poufne.

W pierwszej kolejnosci odwolujgcy podniést w odwotaniu, ze uzasadnienie zastrzezenia wykazu ustug i wykazu
0so6b nalezato uzna¢ za nieskuteczne z tego powodu, ze dotgczono je juz do oferty, podczas gdy wykaz oséb i ustug
ztozono dopiero przy piSmie przystepujgcego z dnia 26 listopada 2018 r. Stanowisko odwotujgcego okazato sie chybione.
Wzieto pod uwage, ze obowigzujgce przepisy wyznaczajg jedynie koncowy termin na wykazanie skutecznosci
zastrzezenia. Tym koncowym momentem jest chwila sktadania zastrzeganych dokumentéw (np. w odniesieniu do
dokumentow sktadanych wraz z ofertg jest to chwila sktadania ofert - por. tre$¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp). Natomiast nie
ma zadnych przeszkdd, aby wykonawca, ktéry wie, jakie dokumenty zamierza ziozyé, przedstawit uzasadnienie ich
zastrzezenia jeszcze przed przedstawieniem zamawiajgcemu zastrzeganych dokumentow.

W dalszej kolejnosci Izba przeanalizowata merytorycznie uzasadnienie zastrzezenia, jakie przystepujgcy
sporzadzit na str. 22-30 oferty i zastrzezone informacje. Stwierdzita, ze w analizowanej sprawie przystepujacy nie
sprostat ciezarowi tgcznego udowodnienia przestanek definicji legalnej pojecia ,tajemnicy przedsiebiorstwa”. W
konsekwenciji za$§ zamawiajgcy z naruszeniem art. 8 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp zaniechat czynnosci odtajnienia spornych
informacji.

Co do uzasadnienia zastrzezenia zobowigzan podmiotéw trzecich, wykazu ustug, referencji i wyjasnien z
10.01.2019 r. za nieprawdziwe nalezato uzna¢ o$wiadczenia przystepujgcego, jakoby zamierzat chroni¢ informacje o
tym, jakie podmioty trzecie udostepniaty mu zasoby i z jakimi podmiotami wspotpracuje. Przystepujacy wskazat takze, ze
wiedza o tym, z jakimi podmiotami wspétpracuje moze zachwiaé jego pozycjg konkurencyjng na rynku.

Wzieto pod uwage, ze przystepujacy na stronach 2 i 3 czesci jawnej oferty wskazal, ze podmiotami, z ktorymi
wspotpracuje sg SUDOP Praha a.s. i Metropolis sp. z 0.0. sp. k. W zwigzku z tym wskazywany powod ochrony
informacji okazat sie nieprawdziwy, skoro sam wykonawca te kategorie informacji ujawnit. Skutkiem takiego dziatania
przystepujacego byto to, ze kazdy z wykonawcéw miat mozliwosS¢ ustalenia zwyktg drogg, poprzez lekture jawnej czesci
oferty przystepujgcego, z jakimi podmiotami ten wspédtpracuje.

W dalszej kolejno$ci przystepujacy wskazat, Ze musi chroni¢ dane dotyczgce kontraktow podmiotéw trzecich, a
mianowicie informacje o wartosci i charakterze wykonywanych przez nich ustug.

Stwierdzono, ze przystepujgcy nie wykazal, iz ujawnione przez niego podmioty trzecie te informacje traktujg jako
tajemnice swego przedsiebiorstwa. Nie wykazat takze, ze rowniez podmioty te podejmuijg jakiekolwiek dziatania celem
zachowania tych danych w poufnosci. Na te okolicznos¢ nie przedstawiono zamawiajgcemu zadnego dowodu.
Uzasadnienie sporzadzone przez przystepujgcego prowadzito do wniosku, Ze jest to wytgcznie tajemnica
przedsiebiorstwa przystepujgcego, a nie jego kontrahentéw. Ponadto przystepujgcy omowit jedynie wiasne dziatania
podejmowane celem zachowania wiasnej tajemnicy przedsiebiorstwa w poufnosci. Wobec powyzszego stwierdzono, ze
przystepujacy nie moze traktowaé jako tajemnicy przedsiebiorstwa danych jego kontrahentdw, ktérych ci nie traktujg jako
swej tajemnicy.

W dalszej kolejnosci przystepujgcy podniost, réwniez w odniesieniu do witasnego zasobu do$wiadczenia
ujawnionego w wykazie ustug, ze dane te zawierajg informacje na temat tego, jakimi jednostkami sg odbiorcy jego usiug
(prywatne czy publiczne, administracja rzgdowa i samorzgdowa).

Dostrzezenia wymagato, ze w odniesieniu do wtasnych zasobéw doswiadczenia przystepujacy ograniczyt sie do
wskazania w wykazie ustug dwoch kontraktéw zrealizowanych na rzecz tego samego podmiotu. W szczegolnosci
przystepujacy nie przedstawit spisu wszystkich projektdw, w jakich w przesztosci brat udziat. Nie wiadomo zatem, o jakiej
strategii kontraktowania konkurenci mieliby wnioskowa¢ na podstawie tego wykazu, skoro wykonawca ograniczyt sie do
podania tylko dwéch kontraktéw wykonanych na rzecz jednego zleceniodawcy. Lektura odtajnionego zestawienia,
zawierajgcego fragmentaryczne informacje na temat kontraktow, w jakich przystepujgcy brat udziat, nie moze w tej
sytuacji doprowadzi¢ co ustalenia struktury dosSwiadczenia posiadanego przez przystepujgcego.

W dalszej kolejnosci przystepujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia wywiodt, ze w oparciu o odtajniony wykaz ustug
konkurenci beda mogli ustali¢ wielkos¢ przychodow osiggnietych w trakcie realizacji wymienionych kontraktéw.
Dostrzezenia wymagato, ze w przypadku tych dwoch kontraktow wielkos¢ przychoddw jest mozliwa do ustalenia z
tatwoscig w oparciu o publiczne publikatory.

Wobec powyzszego stwierdzono, ze zamawiajgcy zobowigzany by¢é uzna¢ za bezskuteczne zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu od wykazu ustug, referencji oraz wyjasnien dotyczacych tego wykazu, a takze
zobowigzan podmiotéw trzecich.

Izba stwierdzita takze, ze przystepujacy nie zdotat wykazaé zamawiajgcemu skutecznosci zastrzezenia jako
tajemnicy przedsigbiorstwa takze w odniesieniu do wykazu os6b i wykazu doSwiadczenia osoby, ztozonego celem oceny
w kryterium oceny ofert.

Jesli chodzi o te kategorie informacji, to przystepujacy podnidst w uzasadnieniu, ze potrzeba chronienia danych
wynika z tego, iz ,ujawnienie informacji umozliwitoby przejecie przez podmioty konkurencyjne osob, z ktorymi nawigzat
wspoiprace i ktérymi zamierza sie postuzy¢ sie w trakcie wykonywania zamowienia”. Przystepujgcy wskazat takze, ze
powyzsze jest kluczowe w przypadku przedsiebiorcy dziatajgcego w sektorze ustug realizowanych na rzecz klientow.



Podzielono stanowisko odwotujgcego, ze w tym zakresie przystepujacy nie podat zadnych konkretdéw, a jego
twierdzenia pozostaty gotostowne. W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymagato, ze wykonawca podat zamawiajagcemu
w wykazach ograniczong ilo$¢ informaciji, sprowadzajaca sie do imienia i nazwiska, numeru uprawnieh oraz fragmentu
informacji na temat do$wiadczenia zawodowego oséb. Przystepujgcy nie wyjasnit, jakg wartos¢ gospodarczg posiadajg
te ograniczone informacje, ani w jaki sposéb ich utajnienie zapobiegnie przejmowaniu pracownikéw. Na uwage
zastugiwat fakt, ze w zastrzezonych dokumentach nie podawano informacji o wynagrodzeniu, jakie przystepujgcy oferuje
swym specjalistom. Nie byto tam tez danych o cato$ci doSwiadczenia zawodowego. Na podstawie odtajnionego wykazu
konkurenci przystepujgcego nie dowiedzg sie wiec o warunkach finansowych jego wspotpracy ze specjalistami. Nie beda
tez mogli oceni¢ ich przydatnosci w kolejnych przetargach, skoro w wykazie podawany byt jedynie urywek ich
do$wiadczenia zawodowego i to opisany na potrzeby wykazania szczeg6towego warunku udziatu w tym konkretnym
postepowaniu.

Przystepujgcy nie wyjasnit takze, z czego konkretnie wynika jego rzekoma obawa przejecia specjalistow. O
prawdopodobienstwie odejscia wspoipracownikow mozna byloby méwi¢ wtedy, gdyby przystepujacy oferowat swym
specjalistom nieatrakcyjne, nierynkowe wynagrodzenie czy stawki. Przystepujgcy w ziozonym uzasadnieniu nie
udowodnit takiego faktu. Nie wykazal, jakie stawki oferuje swym specjalistom, nie udowodnit, ze sg to stawki nierynkowe,
ani o ile odbiegajg od stawek oferowanych na rynku. W braku dowodu przeciwnego, a nawet w braku przeciwnych
twierdzen przystepujgcego, nalezato dojs¢ do wniosku, ze sg to stawki rynkowe, a co za tym idzie obawa podkupywania
nie istnieje. Niezaleznie od powyzszego nalezato przyzna¢ racje odwotujgcemu, iz stanowisko przystepujacego w
zakresie przejmowania specjalistow pozostato gotostowne, gdyz nie zostato poparte jakimkolwiek dowodem.

Zdaniem Izby na uwage zastugiwat fragment wyjasnien, w ktérym przystepujgcy jednoznacznie i stanowczo
oswiadczyt, ze proponowany przez niego zespdt oséb nie ma charakteru doraznego, nie zostat stworzony wytgcznie na
potrzeby tego postepowania. Wskazat takze, ze osoby wymienione w wykazie stanowig zespdt, ktory przystepujgcy
kompletowat na przestrzeni kilku lat swej dziatalnosci.

W tym kontek$cie dostrzezenia wymagato, ze — jak wynikato z wykazow oso6b - osoby tam wymienione byty w
przesztosci uczestnikami jawnych procesow projektowych. Dane tych os6b podlegaly zatem ujawnieniu w
sporzadzanych przy ich udziale dokumentacjach projektowych. Wiedza o udziale w tych procesach i zwigzkach z
przystepujacym, po kilku latach jest z pewnoscig tatwo dostepna konkurentom przystepujacego. Nawet jesli w
postepowaniach prowadzonych przyktadowo 2 lata temu konkurenci przystepujgcego nie wiedzieli, kto byt projektantem z
jego strony, to jednak po kilku latach moga ten fakt z tatwoscig ustali¢ siegajgc choéby do opracowan projektowych, jakie
zostaly w tym czasie wykonane. Skoro, jak wskazat sam przystepujacy jego zespot jest staly na przestrzeni kilku lat, to
wiedza na temat tego zespotu jest tatwo dostepna konkurentom.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp znalaz} potwierdzenie w
zebranym w sprawie materiale dowodowym. Skutkiem bezzasadnego zastrzezenia okresSlonych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa jest lezacy po stronie zamawiajgcego obowigzek odtajnienia takich danych. W uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05 wyraznie stwierdzono, zew postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia
dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji
istotnych warunkéw zamodwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskuteczno$ci zastrzeZenia jest wytgczenie zakazu
ujawniania zastrzezonych informacji. Skoro zatem zamawajgcy stwierdzit bezskuteczno$¢ zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, to jego obowigzkiem byto odtajnienie danych nieskutecznie zastrzeZzonych. \Wobec
powyzszego nakazano zamawiajgcemu odtajnienie informacji, co do ktoérych nie wykazano, iz stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa przystepujgcego.

Znalazt potwierdzenie takze zarzut naruszenia at. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy bezzasadnie odmawiajgc
odwolujgcemu udostepnienia informaciji, ktére nie stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa naruszyt zasady réwnego
traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurencji w postepowaniu. Naruszeniem tych zasad jest bowiem wybiorcze
udostepnianie niektérym wykonawcom dokumentdw, ktdre powinny by¢ jawne.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwofania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W
pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktdbrym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato
charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia czesci odwotania. Z kolei orzeczenie Izby
zawarte w pkt 3 sentencji miatlo charakter formalny, gdyz dotyczylo kosztéw postepowania, a zatem bylo
postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sad
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 1, 2 sentenciji) i
formalnym (pkt 3 sentenciji), cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamodwienia. Z ww. przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze wywrze¢ istotny wplyw na wynik
postepowania. W analizowanej sprawie stwierdzone naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp mogg mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania, gdyz zamawiajgcy z naruszeniem zasady jawnosci postepowania zaniechat czynnosSci odtajnienia
dokumentow przedstawionych przez przystepujgcego celem oceny w pozacenowym kryterium oceny ofert a takze celem
wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu. Powyzsze uniemozliwito innym wykonawcom skorzystanie ze $rodkéw
ochrony prawnej w zakresie punktaciji przyznanej przez zamawiajacego w tym kryterium przystepujacemu, ktérego oferte
wybrano jako najkorzystniejszg, a takze w zakresie oceny spelnienia przez przystepujgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajac odwotanie, Izba moze - jezeli umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie lub powtérzenie czynnosci zamawiajgcego lub
nakaza¢ uniewaznienie czynnoSci zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie za
bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji znajdujgcych sie w ztozonych przez
przystepujacego dokumentach, wymienionych w sentenciji.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
sentencji.

Odno$nie zadan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2



sentencji. Jednoczesnie jednak informacja o czesSciowym oddaleniu odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w
sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposdb wyczerpujgcy
elementy treSci uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze zwrécono uwage w uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15. Sad ten, wypowiadajac sie o praktyce Izby oddalania czesci
zarzutéw odwotania w uzasadnieniu, jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a
nie w jego sentencji o czesci zarzutdw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2 sentenc;ji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty
postepowania odwofawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego stosownie do wynikow
postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowgzuje w nim, analogicznie do procesu cywinego, zasada
odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcq”
sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamowien publicznych, w:
Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn. akt X Ga 280/16 — w
przypadku rozstrzygniecia, w ktérym cze$¢ odwotania wniesionego do Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, za$
czes¢ uwzgledniona zasada odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek
stosunkowego rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek.
Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 1992/15,
w postanowieniu Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIlI Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 12
grudnia 2017 r. sygn. akt XXIIl Ga 1886/17, postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 .
sygn. akt XXIII Ga 830/18 i postanowieniu Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 12 pazdziernika 2018 r. sygn. akt XXII
Ga 1123/18. W tym ostatnim postanowieniu Sgd Okregowy wskazat, co nastepuje: Nie budzito zatem watplinoSci, ze
odwotanie zostato uwzglednione jak i oddalone w rownych (co do ilosci zarzutéw) cze$ciach, w tym uwzglednione co do
obu zarzutéw uwzglednionych przez Zamawiajgcego, co do ktorej to czynnosci zostat wniesiony sprzeciw Odwotujgcy
R.S. i wnoszacy sprzeciw przystepujgcy Wykonawca TPF Sp. z o. o. wygrali zatem i jednoczes$nie przegrali w potowie.

Sad Okregowy przychylit sie do zarzutu skargi na wyrok KIO i gtdwnej tezy jej uzasadnienia, zgodnie z ktérg wynik
sprawy winien by¢ badany w odniesieniu do ilosci uwzglednionych i oddalonych zarzutéw. Na przyjecie takiego
stanowiska, w ocenie Sgdu Okregowego, pozwala przepis 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwofawczym i sposobu ich rozliczania, zgodnie z brzmieniem ktorego w przypadkach nieuregulowanych w 5 ust. 1-3 Izba
powinna orzec o kosztach postepowania uwzgledniajgc, Ze strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie
do jego wyniku. JednoczeSnie zauwazyc nalezato, ze zaden przepis nie reguluje wprost sytuacji, w ktorej odwofanie
odwotujgcego lub wnoszgcego sprzeciw zostato uwzglednione doktadnie w poftowie. Przepisy S5 ust. 2 jak i ust. 3
rozporzgdzenia dotyczg bowiem uwzglednienia lub oddalenia odwotania w cato$ci, a zatem nie mogly stanowi¢ oparcia dla
rozstrzygnigcia o kosztach niniejszego postepowania.

W tym stanie rzeczy koszty postepowania nalezato rozliczyc proporcjonalnie do wyniku postepowania wywofanego
odwotaniem wniesionym przez Odwotujgcego R. S.. Takie rozwigzanie jest zgodne z art. 192 ust. 10 pzp ustanawiajgcym
zasade orzekania stosownie do wyniku postepowania odwotawczego.”.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia - czeSciowo uwzglednita i czeSciowo oddalita
odwotanie. Odwofanie okazato sie zasadne w stosunku 2 (zarzuty dotyczgce zaniechania czynnosci odtajnienia
dokumentow ziozonych przez przystepujagcego) i chybione w pozostatej czesci (zarzuty dotyczgce zaniechania
czynnosci wykluczenia przystepujacego z udziatu w postepowaniu). Kosztami postepowania po potowie obcigzono
zatem zamawiajgcego i odwotujgcego. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez
odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt, koszty poniesione przez odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie
3.600 zt oraz koszty poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt (tgcznie 22.200
zh.

Odwolujacy poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 18.600 zt tytulem wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (15.000 + 3.600), tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci
11.100 zt (22.200,00 zt x 50%). Wobec powyzszego lzba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote
7.500 zt (18.600 — 11.100,00), stanowiagcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego a
kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3
pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy...........ccoveeueennnn



