Sygn. akt: KIO 385/17
WYROK
z dnia 13 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Mateusz Zientak
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2017 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia S. S.AS. wN., (...) oraz B. sp.z 0. 0. w

(--.)
w postepowaniu prowadzonym przez P. P. L. K. S.A w((...)

przy udziale wykonawcy E. P. sp. z 0.0. w(...), zglaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert i
uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji
znajdujacych sie w wykazie oséb ztozonym przez wykonawce E .P. sp. z 0.0. w
(),
2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,
3. kosztami postepowania w czesci V4 obcigza P. P. L. K. S.A w(...), za$ wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia S. S.AS. wN., (...) oraz B. sp.z o.
0. W(...) wczesci % i
3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
uiszczong przez odwoltujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3.600 zt 00 gr
poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika, kwote 250
zt 20 gr poniesiong przez odwotujgcego tytutem kosztow dojazdu na rozprawe
oraz kwote 3.600 zt 00 gr poniesiong przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika,
3.2. zasgdza od P. P. L. K. S.A w({...) na rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamoéwienia S. S.AS. wN., F. oraz B. sp. z 0. 0. w(...) kwote
1

2.012,55 zt (stownie: dwoch tysiecy dwunastu ztotych pie¢dziesieciu pieciu
groszy).

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

Przewodniczacy: ...........ccevvvuenaens

Sygn. akt: KIO 385/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — P. P. L. K.S.A. w (...) — 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 2015 r. poz. 2164 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,opracowanie dokumentaciji
projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w ramach projektu
kolejowego do portéw morskich w S. i $.>”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii



Europejskiej 2 wrzesnia 2016 r., nr 2016/S 169-304351.

17 lutego 2017 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia S. S.A.S. w N, (...) oraz B. sp. z 0. 0. w (...), zwanych dalej
»odwolujgcym”, o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce E.
Poland sp. z 0.0. w (...), zwanego dalej ,przystepujgcym”.

Wobec:

1) zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty przystepujacego, ktorej tres¢ nie odpowiadata
SIWZi ktora zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

2) zaniechania czynno$ci uznania za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informaciji znajdujgcych sie w wykazie oséb przystepujgcego i
wyjasnieniach przystepujgcego odnoszacych sig do elementow oferty majgcych wptyw
na obliczenie ceny,

odwotujacy wniést 27 lutego 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, 89 ust. 1 pkt
4 Pzpw zw. z art. 90 ust. 112 Pzp, art. 8 ust. 1, 2, 3 Pzp oraz art. 96 ust. 3 Pzp, art. 7 ust. 1
Pzp w zw. z art. 8 ust. 1, 2 oraz 3 Pzp, art. 11 ust. 4 u.z.n.k w zw. z art 8 ust. 2 oraz 3 Pzp.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert
i:

1) odrzucenia oferty przystepujgcego,

2) odtajnienia w catosci oferty zlozonej przez przystepujgcego w zakresie wykazu oséb

oraz treSci wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny,

3) dokonania ponownej oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze przystepujacy dokonat utajnienia
czesci swojej oferty w zakresie wykazu oséb oraz utajnit wyjasniania w zakresie razgco
niskiej ceny. Odwotujgcemu zostata jedynie przekazana tres¢ wezwania skierowanego przez
zamawiajgcego do przystepujgcego, bez tresci udzielonej przez ten podmiot odpowiedzi na
wezwania. Wywiddt, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp, jedng z podstawowych zasad prawa

zamowien publicznych jest jawnosc¢ tego postepowania, ktéra moze by¢ ograniczona tylko w
przypadkach okreslonych ustawa. Wprawdzie art. 8 ust. 3 Pzp przewiduje ograniczenie
zasady jawnoSci, dopuszczajac zastrzezenie poufnosci informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to jednak
nalezy mie¢ na uwadze, ze przepis ten jest wyjatkiem od zasady. Przywotat definicje
tajemnicy przedsigbiorstwa z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.
Wywiodt, ze tres¢ art. 8 ust. 3 Pzp jest jasna i wynika z niej, iz wykonawca chcacy zastrzec
jawnos$¢ informaciji stanowigcych dla niego tajemnice przedsiebiorstwa, zobowigzany jest
zastrzec, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert, ze nie mogg by¢ one udostepniane i
wykazac, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W celu
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne jest zatem nie tylko
wskazanie, iz dane informacje spetniajg obiektywne przestanki uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, ale réwniez prawidtowe wykazanie tego
faktu nie pdzniej niz w dniu sktadania ofert.

W ocenie odwotujgcego - w zakresie wykazu oséb - do informacji nie podlegajgcych
zastrzezeniu mogg naleze¢ w szczegolnosci informacje dotyczace kwalifikacji i
do$wiadczenia osob (wymog zawarty w specyfikaciji), zajmowanych przez nich stanowisk i
ilosci ,zaoferowanych” os6b na poszczegolne stanowiska. Kazdorazowo badaniu powinna
tez podlega¢ zasadno$¢ zastrzezenia imion i nazwisk, jak rowniez podstaw dysponowania
dang osobg, bowiem moga wystepowac okolicznosci, w ktdrych fakt dysponowania dang
osobg przez wykonawce zostat ujawniony do publicznej wiadomosci (a zatem nie spetnia
ustawowych przestanek uznania za tajemnice przedsiebiorstwa), np. w sytuacji wskazania
wykazu oséb w jawnych umowach o zaméwienie publiczne zawartych przez danego
wykonawce. Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy w powyzszym zakresie zawarte w ofercie
przystepujacego, sprowadza sie wylgcznie do przywotania treci przepisu art. 11 ust. 4
u.z.n.k. oraz przywotania tresci orzecznictwa. Takie uzasadnienie uzna¢ nalezy za
niewystarczajgce. Nie wykazuje ono bowiem m.in. faktu aby informacje te miaty wartos¢
gospodarcza. Co wiecej w $lad za ztozonymi twierdzeniami przystepujacy nie ztozyt zadnych
dowodéw na podnoszone przez niego okolicznosci. Z tego wzgledu uznac nalezy, iz nie
wykazat on tej okolicznosci, a w konsekwencji zastrzezenie tajemnicy jest niezasadne.

Réwniez co do informacji zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny wraz z



zatgcznikami brak jest podstaw do objecia ochrong jako tajemnica przedsigbiorstwa
wszystkich Informacji zawartych w tego typu wyjasnieniach. Zwtaszcza dotyczy to tak
ogolnych kwestii, jak np. poréwnanie cen ztozonych ofert, odniesienie do tresci wezwania
czy tez stanowigcych przytoczenie stanowisk doktryny i orzecznictwa, takze samego
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy (jesli takie istniato). Nie sposob réwniez uznac za
zasadne zastrzezenia informaciji o charakterze uniwersalnym - wtasciwym wszystkim

podmiotom dziatajgcym na okreslonym rynku. W ocenie odwotujgcego, wykonawca nie miat
prawa zastrzec informacji tam zawartych oraz uzasadnienia zastrzezenia tych informaciji.
Przystepujacy nie wykazat a nawet nie podjat proby wskazania, ze oferty czy to stawki
zatrudnienia os6b, czy to koszty utrzymania np. srodkéw transportu, w tym kosztow paliwa
odbiegajg od stawek funkcjonujgcych na rynku i w zwigzku z tym podlegajg ochronie w
uzasadnionym interesie wykonawcy. W zwigzku z tym nie wykazat, ze zaréwno informacje
zawarte w wyjasnieniach do razaco niskiej ceny jak i przedstawione kalkulacje kosztéw
odnoszg sie do jakichs wiadomosci specjalnych, czy nieznanych regut kalkulacji kosztow czy
innych okoliczno$ci uprawniajgcych do przedstawienia wynagrodzenia podanego w ofercie.
Nie byto jakichkolwiek podstaw prawnych i faktycznych do zastrzegania przez
przystepujacego informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a czynnos¢ tego zastrzezenia
zostata dokonana tylko w celu uniemozliwienia konkurencyjnym wykonawcom weryfikaciji
zlozonej oferty.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podnidst, ze oferta przystepujgcego jest
sprzeczna w swej treci z trescig SIWZ. Zgodnie z pkt 23.1 tom | SIWZ - IDW, wykonawca
zamierzajgcy powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcom, zobowigzany byt
do wskazania tych czesci w Jednolitym Dokumencie (JEDZ) oraz do podania nazw firm tych
podwykonawcéw. W pkt 23.2 Tom | SIWZ - IDW, zamawiajgcy zastrzegt, ze brak wskazania
czesci zamowienia, ktére wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom bedzie
rozumiany przez zamawiajgcego jako zgoda wykonawcy na wykonanie catego przedmiotu
zamowienia samodzielnie, bez powierzenia cze$ci zamoéwienia podwykonawcom.

Z kolei, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego - pkt 5,2.3. Tom Il SIWZ - OPZ (str.
27-28), wykonawca zobowigzany jest zleci¢ notyfikowanej jednostce certyfikujgcej ocene
zgodno$ci kazdego podsystemu na etapie projektu zgodnie z zapisami ustawy z dnia 28
marca 2003 r. o transporcie kolejowym. Wykonawca poniesie wszystkie koszty zwigzane z
realizacjg procesu oceny zgodnosci, w tym koszty wynagrodzenia jednostki notyfikowanej
(pkt 5.2.3.Tom Il SIWZ - OPZ (str. 27-28). Wskazywat, ze jednostka notyfikowana jest to
jednostka oceniajgca zgodnosS¢, zgtoszona do Komisji Europejskiej i umieszczona w wykazie
jednostek notyfikowanych do konkretnych dyrektyw. Jednostka taka ma nadany
niepowtarzalny numer identyfikacyjny. Jednostka notyfikowana jest uprawniona do
prowadzenia oceny zgodnosci i wydawania certyfikatow (Swiadectw) zgodnosci typu. W
konsekwenciji, jesli sam wykonawca nie jest jednostkg notyfikowang posiadajgcg akredytacje
na kazde z wymaganych badan, to wykonanie tego zakresu zamowienia nalezato powierzy¢
innemu podmiotowi lub podmiotom zdolnym do wykonania tej cze$ci zamowienia w sposob
zgodny z wymaganiami zamawiajgcego. Zgodnie z wiedzg odwotujgcego, przystepujacy nie
dysponuje odpowiednimi akredytacjami dla wszystkich rodzajéw wymaganych badan. W
zwigzku z powyzszym, wykonawca ten powinien wskazac w ofercie - w czeéci Il sekcja D
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formularza JEDZ - powierzenie wykonania tych zadan podwykonawcom oraz podac ich
nazwy. Przystepujgcy co prawda zaznaczyt, iz zamierza powierzy¢ podwykonawstwo czesci
zamoOwienia, natomiast wbrew jednoznacznym wymaganiom pkt 23 IDW - nie okreslit czesci,
ktére zamierza powierzy¢ oraz nie wskazat petnych nazw firm podwykonawcéw, przez co nie
ma mozliwosci jednoznacznego zidentyfikowania tych podwykonawcéw. Oferta
przystepujacego jest zatem niezgodna z wymaganiami SIWZ, gdyz albo wykonawca ten nie
wypetnit obowigzku wynikajacego z pkt 23.1 IDW, tj. okre$lenia cze$ci zamdwienia i nazw
podwykonawcow, ktdrym zamierza powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia albo tez
zfozona przez niego oferta zaktada realizacje zamowienia niezgodnie z wymaganiami pkt
5.2.3 Tom Il SIWZ - OPZ. W kazdym wypadku, nieprawidtowos¢ w ofercie przystepujgcego
podlega kwalifikacji jako niezgodnos¢ z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Odwotujgcy argumentowat, ze deklaracja co do sposobu wykonania zamowienia w zakresie



korzystania lub nie z ustug podwykonawcow stanowi tres¢ oferty rozumianej jako
oswiadczenie woli wykonawcy co do oferowanego przedmiotu zamoéwienia i sposobu jego
realizacji (niezaleznie od tego, w jakim dokumencie oswiadczenie to zostato zawarte, co
stanowi kwestie nie wptywajacg na jego kwalifikacje jako tresci oferty). Tres¢ oferty w tym
zakresie ma ponadto charakter istotny, o czym przesadzajg poglady wyrazone w
orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej oraz sadéw okregowych. Swiadczg o tym réwniez
restrykcyjne wymagania w zakresie korzystania z ustug podwykonawcoéw przewidziane w
warunkach umowy. Wobec powyzszego, wskazane niezgodnosci z SIWZ nie kwalifikuja sie
jako inne omyiki, ktdrych poprawienie bytoby mozliwe w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Niezgodno$¢ dotyczy bowiem istotnego elementu oferty, jak rowniez trudno wykazac, aby
zaistniata w sposdb omytkowy. Brak rowniez mozliwosci dokonania przez zamawiajgcego
samodzielnego poprawienia oferty przystepujgcego, bez koniecznosci przeprowadzenia z
nim niedopuszczalnych negocjaciji co do tre$ci ztozonej oferty.

Zdaniem odwotujgcego o istotnosci powyzszej niezgodnosci przesgdza rowniez fakt,
iz skorzystanie z ustug jednostki notyfikowanej stanowi istotny koszt realizacji zamoéwienia.
Wykonawca juz na etapie przygotowywania i wyceny oferty powinien dokonaé
odpowiedniego rozpoznania rynku w tym zakresie i uzyska¢ informacje, co do tego, ktore
laboratoria posiadajg akredytacje na wymagany zakres badan i jakie sg koszty ich
przeprowadzenia. Wymagane przez zamawiajgcego akredytacje nie sg powszechne i
przeprowadzenie niektérych badan mozliwe jest wytgcznie w ograniczonej liczbie
notyfikowanych jednostek na terenie kraju.

Wedtug odwotujgcego, w szczegdlnosci uwzglednienie w cenie oferty kosztow
wykonania zamoéwienia w sposéb zgodny z zadeklarowanym kryterium oceny ofert, powinno
stanowi¢ jeden z elementéw podlegajgcych wykazaniu w sktadanych w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego wyjasnieniach razgco niskiej ceny. Koszt ten jest istotny dla

oferowanego przez wykonawce $wiadczenia i jego podanie oraz podanie nazwy laboratorium
jest konieczne w celu umozliwienia zamawiajgcemu weryfikaciji adekwatno$ci zaoferowanej
ceny do wartoSci przedmiotu zamowienia i oceny zgodno$ci tresci oferty z SIWZ
Zamawiajacy byt zatem zobowigzany do weryfikacji wyjasnien sktadanych przez
wykonawcow w trybie art. 90 ust. 1 Pzp rowniez pod katem tego, czy koszty wykonania
badan kontrolnych zostaty przewidziane i w wysoko$ci adekwatnej do rynkowej ceny tego
typu ustug. W powyzszym zakresie, wyjasnienia ceny ztozone przez przystepujgcego moga
ponadto stanowi¢ dowdd potwierdzajgcy niezgodno$¢ oferowanego przedmiotu zamowienia
z wymaganiami SIWZ, co ujawnia¢ sie bedzie przez brak uwzglednienia kosztow wykonania
badan lub tez niewykazanie uwzglednienia ich na odpowiednio wysokim poziomie, badz tez
zatozenie, ze badania te bedg wykonywane przez laboratorium, ktore nie posiada akredytaciji
na wszystkie z wymaganych badan. Wyjasnienia ceny ztozone przez przystepujgcego
zostaly objete tajemnicg przedsiebiorstwa, natomiast zarébwno zamawiajgcy, jak Izba majg
mozliwos¢ weryfikacji czy przystepujacy uwzglednit koszty wynikajgce z pkt 5.2.3. OPZ oraz
wykazat, na jakiej podstawie dokonat oszacowania tych kosztéw na deklarowanym poziomie,
jak réwniez czy wskazat nazwy jednostek, ktérym zostanie powierzone wykonanie badan.

Zaniechanie powyzszego kwalifikuje sie jako ztozenie wyjasnien niewystarczajgcych,
czy wrecz potwierdzajgcych razgco niska cene ziozonej oferty i stanowi podstawe jej
odrzucenia zgodnie z art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Jednoczesnie, nie
zachodzi w tym zakresie podstawa do powtérnego wezwania wykonawcow do udzielenia
wyjasnien, gdyz instytucja ta stuzy wylacznie wyjasnieniu elementéw ztozonych wyjasnien,
ktére sg niejasne lub niezrozumiate dla zamawiajgcego, natomiast w zadnym wypadku nie
moze stuzy¢ uzupetnieniu okolicznosci czy tez pozycji kosztowych, ktére nie zostaty w nich w
ogole uwzglednione lub udowodnione - w takiej sytuacji aktualizuje sie bowiem konieczno$¢
zastosowania sankgiji z art. 90 ust. 3 Pzp. Dlatego tez pomimo zastrzezenia tajemnicy,
zlozone wyjasnienia w zakresie razaco niskiej ceny wydajg sie niewystarczajgce.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi, jak rowniez 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



zgtosit przystgpienie wykonawca E. P. sp. z 0.0. w (...). Ztozyt pismo procesowe, w ktorym
wnidst o odrzucenie odwotania w cze$ci dotyczacej zarzutu zaniechania odtajnienia wykazu
0s0b i 0 oddalenie odwotania w pozostatej czeSci. W pidmie, jak rébwniez w trakcie rozprawy
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.
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Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), modyfikacje SIWZ, odpowiedzi
zamawiajagcego na wnioski wykonawcow o wyjasnienie tresci SIWZ, oferte ztozong
przez przystepujacego, wezwanie zamawiajacego z 17 pazdziernika 2016 r. skierowane
do przystepujacego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, wyjasnienia przystepujacego z 31
pazdziernika 2016 r., wniosek odwotujacego z 21 grudnia 2016 r. o udostepnienie
protokotu z zatagcznikami, odpowiedz zamawiajacego na ten wniosek z 22 grudnia 2016
r., wezwanie zamawiajgcego z 17 stycznia 2017 r. skierowane do przystepujacego w
trybie art. 90 ust. 1 Pzp, wyjasnienia przystepujacego z 23 stycznia 2017 r., wezwanie
zamawiajacegdo z 27 stycznia 2017 r. skierowane do przystepujacego w trybie art. 26
ust. 1 Pzp, odpowiedz przystepujacego na to wezwanie z 2 lutego 2017 r., wezwanie
zamawiajgcego skierowane do przystepujacego 8 lutego 2017 r. w trybie art. 26 ust. 3 i
4 Pzp, odpowiedz przystepujacego na to wezwanie z 9 lutego 2017 r., wniosek
odwolujacego o udostepnienie oferty przystepujacego z 8 lutego 2017 r., odpowiedz
zamawiajacego na ww. wniosek z 15 lutego 2017 r., zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej, odwolanie, odpowiedz na odwotanie, zgtoszenie przystapienia,
pismo procesowe przystepujacego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia,
dokumenty i stanowiska stron i uczestnika postepowania ztozone w trakcie
posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetiona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotfania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Nie podzielono stanowiska przystepujacego, wyrazonego w jego pi$mie procesowym,
jakoby zarzut odwotujgcego, odnoszacy sie do zaniechania przez zamawiajgcego odtajnienia
wykazu oséb ztozonego przez przystepujgcego, byt zarzutem spdznionym. Przystepujgcy
wywiodt, ze skoro zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp oferty sg jawne od chwili ich otwarcia, to
odwolujacy wiedze o zastrzezeniu przez przystepujgcego informacji z wykazu osob jako
tajemnicy przedsigbiorstwa mogt powzig¢ juz w pazdzierniku 2016 r., gdyz data otwarcia
ofert przypadata 13 pazdziernika 2016 r. W trakcie rozprawy alternatywnie argumentowat, ze
odwotanie nalezato wnies¢ najpdzniej w terminie wynikajgcym z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp
liczonym od dnia, w ktérym zamawiajgcy miat odmowi¢ odwotujgcemu udostepnienia oferty
przystepujacego. Wywodzit, ze odmowa taka miata miejsce w grudniu 2016 r. i w lutym 2017
r.

Stanowisko przystepujacego nie zastugiwato na uwzglednienie. Zgodnie z art. 96 ust.
3 Pzp, zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty
lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia ...".
Uszto uwadze przystepujacego, ze wykaz oséb, ktérego odtajnienia domagat sie odwotujacy,
zostat ztozony przez przystepujacego dopiero w dacie 2 lutego 2017 r. Nastgpito to w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia takiego dokumentu skierowane do
przystepujacego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp w dniu 27 stycznia 2017 r. Wykaz ten nie zostat
zatem ztozony wraz z ofertg i nie stanowit jej czesci. Wykaz ten nalezato kwalifikowac — z pkt
widzenia art. 96 ust. 3 Pzp — jako, inny niz oferta, zatgcznik do protokotu. W konsekwenciji
podlegat on udostepnieniu dopiero po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej. Dopiero z
tym momentem mozna bylo méwic o ,zaniechaniu” przez zamawiajgcego wykonania jego
obowigzku udostepnienia takiego zatgcznika. Wyboru oferty najkorzystniejszej dokonano w
dniu 17 lutego 2017 r., za$ odwotanie wniesiono w dniu 27 lutego 2017 r., a zatem z
zachowaniem 10-dniowego terminu, wynikajgcego z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp. Odwotanie w
omawianej czesci nie mogto zatem zostac¢ odrzucone jako spdznione.



W dalszej kolejnoéci Izba stwierdzita, Ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia
odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego
interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoéw ustawy. Odwolujgcy zostat sklasyfikowany na
drugim miejscu, za ofertg wybrang. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu
odrzucenia oferty wybranej. Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepisow ustawy
Pzp zaniechat odrzucenia oferty wybranej skutkowatoby konieczno$cig nakazania
zamawiajacemu wykonania takiej czynnosci, czego efektem moze byé wybor oferty
odwotujgcego, jako najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje dyspozycije art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w czesci dotyczgcej zarzutu zaniechania
odtajnienia przez zamawiajgcego informacji znajdujgcych sie w wykazie os6b ztozonym
przez przystepujgcego. W pozostatym zakresie odwotanie okazato sie chybione.

W pierwszej kolejnosci nalezato odnie$¢ sie do zarzutéw odwotujgcego dotyczacych
zaniechania odtajnienia przez zamawiajgcego wykazu oséb i wyjasnien przystepujacego
dotyczacych ceny razgco niskiej.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne. W
mysl art. 8 ust. 2 Pzp, zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okre$lonych w ustawe.

Wreszcie, stosowanie do art. 8 ust. 3 Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, 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 przedsiebiorstwa.

Przypomnienia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w
systemie zamowien publicznych jest zasada jawnos$ci postepowania, a ograniczenie dostepu
do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢
wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp.
Podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest wytaczenie udostepniania informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Dostrzec
nalezy, ze w poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na
obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. W
uzasadnieniu do poselskiego projekitu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych (Sejm RP VIl kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: ,Wprowadzenie
obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (zmiana art. 8
ust. 3). Przepisy o zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa
wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamodwienia. Mimo zasady jawnosci
postepowania, informacje dotyczgce przedsigbiorstwa nie sg podawane do publicznej
wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zafoZeniu przepis jest w praktyce patologicznie
naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich
ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu
uniemoZlivienia weryfikacji przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan
zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jannosci wyboru
wykonawcy. Stad te dane, ktdre sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w
postepowaniu powinny byc¢ w peti jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez
negatywnego skutku dla przedsiebiorcéw dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom
ochrony wasciwym dla tajemnicy przedsigbiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede
wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadar publicznych.”.

Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W
konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert/wnioskéw jest ustalenie, czy
wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem lzby 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
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wykazanie nie moze by¢ uznane ogolne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do
przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, wynikajgcej z
przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Aby wykazac¢ skutecznos¢ zastrzezenia informacii, przystepujacy zobowigzany byt
wykazac tgczne wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Izba dokonata analizy uzasadnienia zastrzezenia wykazu oséb, a takze uzasadnienia
zastrzezenia wyjasnien przystepujgcego w przedmiocie ceny razaco niskiej. Stwierdzono, ze
uzasadnienie utajnienia wykazu oséb sporzgdzone przez przystepujacego jest nad wyraz
ogolne, lakoniczne, mozliwe do sporzadzenia w zasadzie w kazdym postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia i przez kazdego wykonawce. Ponadto tak sporzgdzone uzasadnienie
nie zostato poparte jakimkolwiek dowodem.

W odniesieniu do wykazu oséb przystepujacy — w zakresie wartosci gospodarczej
zastrzeganych informacji - w swym uzasadnieniu wskazat jedynie, ze informacje o
kwalifikacjach, jak réwniez o potencjale kadrowym wykonawcow, majg znaczenie
gospodarcze. Wywiodt, ze dla podmiotéw $wiadczgcych ustugi na rynku inzynierskim, o sile
firmy przesgdza przede wszystkim kapitat ludzki. Argumentowat, ze na rynku poszukiwani i
cenieni sg wysokiej klasy specjalisci, zas ich wiedza fachowa stanowi warto$¢ gospodarcza.
Przystepujacy wskazat tez, ze walka o pracownikow w branzy inzynierskiej bardzo sie
zaostrzyta w ostatnim czasie.

Ponadto o$wiadczyt, ze podjat dziatania celem zachowania poufnosci i wskazat na te
dziatania. Wreszcie o$wiadczyt, ze informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci
publiczne;j.

Po analizie tak sporzadzonego uzasadnienia Izba stwierdzita, ze racje ma odwotujgcy
gdy twierdzi, ze przystepujacy nie wykazat, iz zastrzegane informacje majg dla
przystepujacego jakakolwiek wartos¢ gospodarczg. Odnoszac sie do przytoczonego
uzasadnienia nalezato stwierdzi¢, ze o ile rzeczywiscie informacje z wykazu oséb
obejmujace wyksztatcenie i doswiadczenie kadry moga potencjalnie przedstawiac dla
wykonawcy pewng warto$¢ gospodarczg w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, to jednak
przystepujacy nie wykazat, iz taka sytuacja wystgpita réwniez w tym przypadku.

Dostrzezenia wymagato, ze w wykazie oséb wykonawcy zobowigzani byli ujawnic
ograniczong ilo$¢ informacji. Znajdowaty sie tam tylko dane odnosnie imienia i nazwiska kilku
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0s0b, opis fragmentu ich doswiadczenia zawodowego, podstawy dysponowania przez
wykonawce dang osobg, posiadane przez nig uprawnienia i proponowane stanowisko na
kontrakcie. W szczeg6lnosci w analizowanej sprawie istotnym byto, ze nalezato ujawniac nie
cate doswiadczenie zawodowe kandydata, ale opis jego doSwiadczenia w zakresie
koniecznym do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (pkt 8.5.2. SIWZ). Ponadto
wykaz ograniczat sie do danych na temat kilku os6b, a nie catego personelu, ktorym
dysponuje wykonawca. Zakres ten byt wiec bardzo ograniczony.

W ocenie Izby argumentacja przystepujgcego odnosnie wartosci gospodarczej
informacji okazata sie ogolna, wrecz szczatkowa. Jak wynikato z powyzszego, wykonawca
powolywat sie jedynie lakonicznie na sytuacije na rynku i znaczenie wiedzy fachowej oséb.
Wspomniat takze jednym zdaniem o zaostrzeniu walki o pracownikéw. Nie wiadomo, czy jak
jezeli tak to kiedy, przystepujacy zetknat sie z praktykg podkupywania oséb, jakiej liczby
0so6b w jego firmie taka praktyka dotkneta. Na te okoliczno$¢ nie przedstawiono tez
zamawiajgcemu zadnego dowodu. Przystepujgcy nie wykazat réwniez, aby wymagane w
SIWZ doswiadczenie miato charakter wyjgtkowo specjalistyczny, unikalny,
usprawiedliwiajgcy przypuszczenie, ze na rynku moze istnie¢ praktyka agresywnego
pozyskiwania takich oséb. W szczegdélnosci nie wiadomo, ile z doswiadczeniem zawodowym
wymaganym przez zamawiajgcego jest dostepnych na rynku.



Okolicznos¢, ze rowniez inni wykonawcy zastrzegli w swych ofertach informacje o
osobach, ktére zamierzajg skierowa¢ do realizacji zamowienia, sama przez sie nie dowodzita
prawidtowosci zastrzezenia w ofercie przystepujgcego. Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp, w
analizowanej sprawie ocenie Izby podlegata wytgcznie kwestia prawidtowo$ci zastrzezenia
wykazu osbb sporzgdzonego przez przystepujgcego.

Przy wyrokowaniu pomieto natomiast dalszg argumentacje przystepujacego, ktory w
trakcie rozprawy starat sie wskazywaé kolejne powody, dla ktdérych zastrzegane informacje
posiadajg warto$¢ gospodarczg. Wywodzit, ze samo zdobycie informacji o tym, ze dana
osoba posiada konkretne doSwiadczenie, ma wartos¢ gospodarcza. Podnosit, ze
poszukiwanie odpowiedniej osoby to proces trwajacy w czasie i czasami angazuje sie do
niego firme rekrutujaca.

Przedstawienie tej argumentacji dopiero w trakcie postepowania odwotawczego
nalezato uzna¢ za sp6znione. Z art. 8 ust. 3 Pzp wynika obowigzek wykazania skutecznosci
zastrzezenia w postepowaniu przed zamawiajgcym, a nie w toku postepowania
odwotawczego przez Izba. Zadaniem Izby jest jedynie ocena, czy wykonawca sprostat
obowigzkowi wykazania skutecznosci zastrzezenia w ustawowym terminie.

Wobec powyzszego nakazano zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i uznanie za
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bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji znajdujgcych sie w
wykazie oséb ztozonym przez przystepujacego.

Za chybiony uznano zarzut dotyczy niezasadnego zastrzezenia, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, informacji zawartych w wyjasnieniach przystepujacego co do elementéw
oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny.

Ustalono, ze w odpowiedzi na wezwania zamawiajacego do wyjasnienia elementéw
kalkulacyjnych, kierowane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, przystepujacy ztozyt zamawiajgcemu
wyjasnienia w dniu 31 pazdziernika 2016 r. i dodatkowe wyjasniania w dniu 23 stycznia 2017
r. Ustalono réwniez, ze uzasadnienie zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
przystepujacy zawart w kohcowej czesci swych wyjasnien z 31 pazdziernika 2016 r. Na to
uzasadnienie powotat sie takze w pismie z 23 stycznia 2017 r. Dostrzezenia wymagato przy
tym, Ze wykonawca zastrzegt jako tajemnice swego przedsigbiorstwa takze owo
uzasadnienie, dlatego jego tres¢ nie zostanie w tym miejscu przytoczona.

Izba po dokonaniu analizy uzasadnienia, a takze konfrontujgc to uzasadnienie z
zastrzezonymi informacjami, stwierdzita, ze przystepujacy sprostat obowigzkowi wykazania
skuteczno$ci zastrzezenia.

Wzigto pod uwage szczegbtowos¢ zastrzeganych informacii, ich ilo$¢, a takze tres¢
dowoddw zatgczonych do obu wyjasnien. Obejmowaly one szczegdtowa kalkulacje ceny,
zatozenia do ofertowania, oferty podwykonawcow i kooperantdéw, stawki cenowe oferowane
przystepujacemu, marze, rabaty. Ponadto zawieraty umowy dotyczgce zatrudnienia
personelu, ujawniajgce de facto wszystkie postanowienia, fgcznie z warunkami zatrudnienia
0s06b, stawkami wynagrodzenia, wymiarem czasu zatrudnienia, stosowanymi klauzulami
umownymi itd. Wyjasnienia zawieraty takze dowody co do sprzetu posiadanego przez
przystepujacego, a takze ujawniaty treS¢ umow odnosnie niektorych nieruchomosci.

W tej sytuacji udostepnienie tych danych konkurujgcym wykonawcom umozliwitoby
poznanie szczegdtowych warunkow zatrudnienia personelu, doprowadzitoby do ujawnienia
marz i rabatéw oferowanych przez podwykonawcow i kooperantdw, polityki cenowej,
posiadanego sprzetu i potencjatu technicznego. Nie mozna bylo réwniez utrzymywac, ze sg
to informacje o charakterze uniwersalnym - wiasciwe wszystkim podmiotom dziatajgcym na
okreslonym rynku, jak podnosit odwotujgcy. Stwierdzono zatem, ze twierdzenia
przystepujacego co do zawartosci i wartoSci gospodarczej zastrzeganych informacji znalazty
potwierdzenie w tresci i szczegotowosci tych danych.

Rzeczywiscie przystepujgcy zastrzegt takze jako tajemnice swego przedsiebiorstwa i
te fragmenty wyjasnien, w ktérych odwotywat sie do pogladéw doktryny czy orzecznictwa.
Informacje takie nie posiadaty waloru tajemnicy przedsiebiorstwa nie spetiajgc zadnej z
elementéw definicji legalnej z art. 11 ust. 4 uznk i powinny podlega¢ odtajnieniu. Wzieto
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jednak przy tym pod uwage, ze celem odwotujgcego byta cheé¢ zapoznania sie z
merytoryczng tre$cig wyjasnien przystepujgcego. Zaniechanie odtajnienia pogladow doktryny
czy orzecznictwa nie moze mie¢ takze jakiegokolwiek wptywu na wynik postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego w rozumieniu art. 192 ust. 2 Pzp. W konsekwencji
odwotanie w rozpatrywanej czesci podlegato oddaleniu.

Za chybiony nalezato uzna¢ zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, majacego polega¢ na zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujacego, ktorej
tre$¢ miata by¢ niezgodna z postanowieniem pkt 23.1 tomu | SIWZ i pkt 5.2.3 tomu Il SIWZ

Ustalono, ze zamawiajgcy w pkt 5.2.3 tomu Il SIWZ przewidziat, co nastepuije:
Wykonawca ma obowigzek przewidzie¢ w dokumentacji projektowej takie materiaty —
elementy podsystemow, zaliczane do sktadnikdw interoperacyjno$ci, ktore posiadajg juz
stosowne certyfikaty WE zgodnosci lub przydatnosci do stosowania, wydane przez
notyfikowang jednostke certyfikujgca, dla ktérych zostaty wydane deklaracje zgodnosci WE.

Wykonawca jest zobowigzany zlecic¢ notyfikowanej jednostce certyfikujgcej ocene
zgodnosci kazdego podsystemu na etapie projektu zgodnie z zapisami Ustawy z dnia 28
marca 2003 r. o transporcie kolejowym (z pdzn. zm.), ktdra wdraza regulacje Dyrektyw
Parlamentu Europejskiego i Rady Europejskiej oraz Decyzji Komisji Europejskiej. W wyniku
przeprowadzonej przez notyfikowang jednostke certyfikujgcg oceny zgodnosci i uzyskanych
wszystkich niezbednych posrednich certyfikatow weryfikacji WE podsystemdéw. Wykonawca
ma obowigzek przedstawienia po$rednich deklaracji weryfikacji WE podsystemow.

Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu dla kazdego z podsystemow poSrednig
deklaracje weryfikacji WE oraz cato$¢ dokumentacji przebiegu oceny zgodnosci wraz z
certyfikatami posrednimi weryfikacji WE wydanymi przez jednostke notyfikowang.

Wykonawca poniesie wszystkie koszty zwigzane z realizacjg procesu oceny
zgodnosci, wtym koszty wynagrodzenia jednostki notyfikowanej.

Zkolei w pkt 23 tomu | SIWZ zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:

1. Zamawiajgcy dopuszcza powierzenie catosci zamowienia podwykonawcom. Wykonawca
zobowigzany jest wskazac¢ w Jednolitym Dokumencie, cze$ci Zamowienia, ktorych
wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz podac firmy tych
podwykonawcow.

2. Brak ktére zamierza wskazania cze$ci zamdwienia, Wykonawca powierzy¢
Podwykonawcom bedzie rozumiany przez Zamawiajgcego jako zgoda Wykonawcy na
wykonanie catego przedmiotu zamdwienia samodzielnie, bez powierzenia cze$ci
zamdwienia podwykonawcom.

Ustalono takze, ze zamawiajacy w pkt 9.1. tomu | SIWZ zamawiajacy przewidziat, ze w
celu wykazania, ze brak jest podstaw do wykluczenia z postepowania oraz na potwierdzenie
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spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu, kazdy z Wykonawcdw ztozy Jednolity
Dokument, ktérego wzor stanowi Zatgcznik nr 8 do IDW.

Z kolei we wzorze Jednolitego Dokumentu (zatgcznik nr 8 do SIWZ), w czesci Il sekciji
4, zamawiajacy zobowigzat wykonawcoéw do podania nastepujgcych informacii:
Podwykonawstwo:

Czy wykonawca zamierza zleci¢c osobom trzecim podwykonawstwo jakiejkolwiek czes$ci
zamowienia?

Odpowiedz:

[] Tak [] Nie

Jezeli tak i o ile jest to wiadome, prosze podac¢ wykaz proponowanych podwykonawcow:
[..]

Ustalono réwniez, ze przystepujgcy ztozyt wraz z ofertg wypetniony Jednolity
Dokument. W czesci Il sekcji D przystepujacy zaznaczyt odpowiedz ,tak”, a ponadto podat
proponowanych podwykonawcéw: J.-G. oraz G.. Pelne dane dotyczace tych podmiotéw
znalazly sie w Jednolitych Dokumentach odnoszacych sie do tych podwykonawcow, ktore
réwniez ziozono wraz z ofertg.

Z wyjasnien przystepujacego co do ceny razgco niskiej 23 stycznia 2017 r. wynikato,
ze skalkulowat w cenie swej oferty koszty certyfikaciji, o ktérej mowa w pkt 5.2.3 OPZ. Ujawnit
w ktorej pozycji ujeto ten koszt. Ponadto zalgczono do wyjasnien oferte jednostki
notyfikowanej, w ktérej ujawniono precyzyjnie wysokos¢ tych kosztow. Jednostka
notyfikowana nie zostata wpisana w Jednolitym Dokumencie jako podwykonawca.



Nie bylo sporne, ze przystepujgcy ani wskazani przez niego podwykonawcy nie sg
jednostkami notyfikowanymi, ktére zgodnie z odrebnymi przepisami sg uprawione do
wydania wymaganych przez zamawiajgcego certyfikatéw weryfikacji WE podsysteméw.

W tej sytuaciji istota sporu pomiedzy stronami polegata na tym, czy uzyskanie przez
wykonawce certyfikatéw pochodzgcych od jednostki notyfikowanej, o ktérych mowa w pkt
5.2.3. tomu Il SIWZ, musi by¢ kwalifikowane jako ,podwykonawstwo” i czy w zwigzku z tym
podmiot taki powinien zostac¢ ujawniony w Jednolitym Dokumencie w czeéci Il w sekcji D.

Stosownie do art. 2 pkt 9b Pzp, przez umowe o podwykonawstwo nalezy rozumie¢
umowe wformie pisemnej o charakterze odpfatnym, ktorej przedmiotem sg ustugi, dostawy
lub roboty budowlane stanowigce cze$¢ zamowienia publicznego, zawartg miedzy wybranym
przez zamawiajgcego wykonawcg a innym podmiotem (podwykonawcg) (...).

W ocenie Izby z przywotanych postanowien pkt 5.2.3. tomu Il SIWZ wynikat jedynie
obowigzek wykonawcy do dostarczenia odpowiednich dokumentdéw zawierajgcych ocene
zgodno$ci z wtadciwymi systemami odniesienia. Poniewaz zgodnie z odrebnymi przepisami,
dokumenty takie moze sporzadzi¢ i wydaé jedynie jednostka notyfikowana, zamawiajacy
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wymagat, aby wykonawca dostarczyt mu takie certyfikaty i ponidst zwigzane z tym koszty, w
tym dotyczgce wynagrodzenia jednostki. Jak wynikato z powyzszego, zamawiajacy nie
wymagat, aby to wykonawca — w ramach swoich obowigzkéw — wykonat certyfikacje.
Ponadto, jak stusznie podnosili zamawiajacy i przystepujacy, uprawienia do prowadzenia
certyfikacji, sposéb jej prowadzenia, jej zakres okreslaty wiasciwe przepisy. Jednostka
notyfikowana za$ — w zakresie certyfikacji - niejako dziata z ramienia szeroko rozumianej
wiadzy panstwowej, ktdéra upowaznita jg do takich czynnosci. Powyzsze przesgdza, ze
jednostka taka nie musiata by¢ przez wykonawcow kwalifikowana jako podwykonawca w
rozumieniu art. 2 pkt 9b Pzp. Nie jest to bowiem ustuga, stanowigca czes¢ zamédwienia
publicznego.

Za chybione uznano takze stanowisko odwotujgcego, ze przystepujacy nie podat w
dokumencie JEDZ petnych nazw podwykonawcow. Uszto uwadze odwotujgcego, ze
informacje takie wynikaty z dokumentéw JEDZ odnoszgcych sie do tych podmiotéw.
Odnosnie za$ braku wskazania cze$ci zamoéwienia, za ktore mieli odpowiadac
podwykonawcy lzba stwierdzita, Ze istniata wewnetrzna sprzecznos¢ pomiedzy pkt 23. 1
tomu | SIWZ, a wzorem formularza JEDZ (zat. nr 8 do SIWZ). Z jednej strony zamawiajgcy
natozyt wprawdzie na wykonawcow obowigzek podania takiej informac;ji i to w dokumencie
JEDZ. Jednocze$nie jednak ze wzoru dokumentu JEDZ (zatgcznik nr 8 do SIWZ) z czesci ll
sekcja D, wynikat jedynie obowigzek podania nazw podwykonawcow i to tylko wtedy, gdy sg
oni znani. Nie byto zatem obowigzku podania cze$ci zamdwienia zlecanej podwykonawcom.
W ocenie Izby sprzeczne postanowienia SIWZ nie mogg skutkowaé negatywnymi
konsekwencjami dla wykonawcy. Odwotanie w omawianej czesci musiato zatem zostac
oddalone.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Odwolujgcy w pierwszej kolejnosci wywiodt, ze zamawiajacy zaniechat odrzucenia
oferty przystepujgcego, ktéry w swej cenie ofertowej miat nie skalkulowac kosztow
certyfikaciji, o ktérej mowa w pkt 5.2.3 tomu Il SIWZ, przytoczonym powyze;.

Po dokonaniu analizy oferty przystepujgcego, a takze wyjasnien sktadanych przez
przystepujacego w odpowiedzi na wezwania zamawiajgcego, Izba stwierdzita, ze stanowisko
odwolujacego nie jest zgodne z rzeczywistoscig. W szczegolnosci w omawianym zakresie
rozstrzygajgca okazata sie tres¢ pkt 4 wyjasnien przystepujacego z 23 stycznia 2017 r. oraz
zatgczona do nich oferta jednostki notyfikowanej. Poniewaz obydwa dokumenty zostaty
objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujacego, ich szczegbtowa tre$¢ nie
zostata przytoczona. Wykonawca ujawnit w tych dokumentach nazwe jednostki
notyfikowanej, przedstawit jej szczegotowg oferte, odnoszaca sie do tego konkretnego
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zamoéwienia. Co istotne, koszt tej oferty zostat uwzgledniony w cenie ofertowej w elemencie

rozbicia ceny wskazanym przez przystepujacego.
Golostownym pozostat zarzut, ze ww. laboratorium nie posiada akredytacji na



wszystkie wymagane badania. Nie zostato rowniez udowodnione, jakoby koszt badanh zostat
zanizony. Odwotujacy na poparcie swych twierdzen nie przedstawit bowiem zadnych
dowodow.

Odwolanie w omawianej cze$ci musiato zatem zosta¢ oddalone.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwofania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka wwyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie
Izby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw
postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w
wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il
CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika
zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli
wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze
merytorycznym (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 przepisow ustawy, ktore miato
wotyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotfania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. Naruszenie art.
8 ust. 1-3 Pzp polegajace na zaniechaniu uznania za bezskuteczne zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji znajdujacych sie w wykazie oséb przystepujgcego
moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Ustalenie, ze
zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy zaniechat uznania za bezskuteczne zastrzezenia
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa prowadzito do nakazania zamawiajgcemu
dokonania tej czynnosci. Powyzsze umozliwi wykonawcom skuteczne skorzystanie ze
Srodkdéw ochrony prawnej w takim zakresie, w jakim nie mogli z nich korzystac¢ z uwagi na
nieudostepnienie im dokumentéw ztozonych przez przystepujgcego. W konsekwencji moze
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to doprowadzi¢ do wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu, co oznaczac
bedzie zmiane wyniku postepowania.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwofanie, Izba moze -
Jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta - nakazac¢ wykonanie
lub powtérzenie czynnos$ci zamawiajgcego lub nakazac uniewaZnienie czynnosci
zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i uznanie za
bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji znajdujgcych sie w
wykazie osdb ztozonym przez przystepujgcego, w sposob wskazany w pkt 1 sentenciji.

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

Odnosnie zadan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym oddaleniu
odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreSlajacym w sposéb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygnigcia. Na powyzsze
zwrécono uwage w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. ll CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajgc 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 zarzutdéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, wwyroku oraz w postanowieniu koriczacym



postepowanie odwofawcze 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 zastrzeZzeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego
stosownie do wynikobw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,0bowigzuje wnim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigZajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98§ 1k.p.c.)”d. J., Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamoéwieri publicznych, w.
Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz,
LEX, 2014, wydanie VI.

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
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stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztéw polega na
rozdzielenie kosztéw migedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci w
Jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
catosci co oznacza przyjecie za podstawe obliczert sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad zart. 98 § 2i 3 k.p.c. (oraz art. 99 k.p.c. wprzypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku wjakim strony utrzymaty sie ze
swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc wwyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
catosci kosztéw. JeZeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajgcy jg udziat
zasgdzeniu na jej rzecz podlega roznica.

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, zas 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 XXl Ga 1992/15 oraz w postanowieniu Sadu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — czeSciowo oddalita i
czesciowo uwzglednita odwotanie. Izba stwierdzita, ze zasadny okazalty sie 1 zarzut, za$ za
niezasadne nalezato uzna¢ 3 zarzuty. Odwotanie okazato sie zasadne zatem w stosunku
25% (1/4), za$ niezasadne w stosunku 75% (3/4). Kosztami postgpowania w wysokosci 75%
obcigzono zatem odwolujgcego, za$ kosztami w wysokosci 25% - zamawiajgcego. Na koszty
postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci
15.000 zt oraz koszty poniesione przez odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed lzbg w
maksymalnie dopuszczalnej wysokosci 3.600 zt, koszty dojazdu petnomocnika odwotujgcego
w wysokosci 250,20 zi, a takze koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w
kwocie 3.600,00 zt, co facznie dawato kwote 22.450,20 zt. Odwotujgcy poniost dotychczas
koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 18.850 zt (15.000,00 zt tytutem wpisu,
250,20 zt tytutem kosztéw dojazdu i 3.600,00 zt tytutem wynagrodzenia petnomocnika),
tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysoko$ci 16.837,65 zt (22.450,20 zt x 75%).
Wobec powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote
2.012,55 zt (18.850,00 — 16.837,65), stanowigca réznice pomiedzy kosztami poniesionymi
dotychczas przez odwolujgcego 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. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
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przepisy § 5 ust. 2 pkt 1i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15

marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze
zm.).

Przewodniczacy: .........cccovueneennnnns
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