Sygn. akt: KIO 2633/17

WYROK
z dnia 09.01.2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skitadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 04 stycznia 2018 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11.12.2017 r. przez wykonawce
MOSTY KATOWCE Sp. z 0.0., ul. Rolna 12, 40-555 Katowice, w postepowaniu
prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Egis Poland Sp. z o0.0., ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw

postepowania kwote 15 000,00(pietnascie tysiecy) ztotych uiszczonych przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania

3. Zasgdza od odwotujgcego MOSTY KATOWICE Sp. z 0.0., ul. Rolna 12, 40-555

Katowice na rzecz zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734
Warszawa, kwote 3600,00 (trzy tysigce szeséset) ztotych tytulem zwrotu kosztéw
wynagrodzenia petnomochika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 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 ...................

Sygn. akt KIO 2633/17
UZASADNIENIE

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, dalej zwany
,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
opracowanie dokumentaciji projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego dla projektu
pn.:,Rewitalizacja i odbudowa czesciowo nieczynnej linii kolejowej nr 182 Tarnowskie Gory -
Zawiercie”. Zamawiajgcy wszczat postepowanie poprzez zamieszczenie ogtoszenia w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (numer 2017/S 126-257681). Szacunkowa warto$¢
zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych, wydanych na
podstawie art 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W dniu 01 grudnia 2017 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty za kidérg zostata uznana oferta ztozona przez wykonawce Egis
Poland Sp. z 0.0., ul. Pulawska 182, 02-670 Warszawa.

Od takiej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca MOSTY KATOWICE Sp. z o.0., ul.
Rolna 12, 40-555 Katowice, zwany dalej ,odwotujgcym” wniost odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej.

We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 8 ust, 1 w zw. z art. 8 ust. 3w zw, z art. 7 ust. 1 oraz art. 96 ust. 3 Pzp poprzez

ich bledne zastosowanie, a w konsekwenciji nieudostepnienie Odwotujgcemu protokotu wraz
z zatgcznikami, a to oferty wykonawcy EGIS, pomimo faktu, iz w/w wykonawca nie dokonat
prawidtowego (skutecznego) zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, co narusza zasady
jawnosci postepowania, uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow

2) art. 91 ust. 1 Pzp poprzez btedng ocene ofert skutkujgcg przyznaniem niewlasciwej



ilosci punktow w poza cenowym kryterium oceny ofert,

3) art 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 lit. a Pzp poprzez ich niezastosowanie, a w

konsekwencji wybor oferty, ktora obiektywnie nie jest ofertg najkorzystniejszg, bowiem ze
wzgledu na bledng oceng ofert przeprowadzong przez Zamawiajgcego i przyznanie btednych
punktacji w poza cenowym kryterium oceny ofert Zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy
EGIS, ktora nie jest ofertg najkorzystniejszg na podstawie kryteriéow oceny ofert okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, zaniechat zas wyboru oferty Odwolujgcego,
ktéra jest obiektywnie najkorzystniejszg ofertg ztozong w postepowaniu

4) art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 89 ust, 1 pkt 1 ewentualnie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp

poprzez ich niezastosowanie, a w konsekwencji nieodrzucenie oferty wykonawcy EGIS
pomimo faktu, iz oferta ta zawiera btgd w obliczeniu ceny poprzez zastosowanie stawki VAT
nieznanej ustawie

5) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 2 oraz art. 22a ust. 3 poprzez ich
niezastosowanie, a w konsekwenciji niewykluczenie wykonawcy EGIS z postepowania,
pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu ze
wzgledu na fakt, iz: a. nie przedstawit zobowigzania do udostepnienia zasob6w przez podmiot
trzeci EGIS RAIL

SA
b. przestane Zamawiajgcemu samodzielnie (bez wezwania) zobowigzanie do
udostepnienia zasobdw oraz dokumenty podmiotowe podmiotu trzeciego — EGIS RAIL SA
nie mogg zosta¢ uznane za skutecznie ztozone
c. nie wykazat braku podstaw wykluczenia podmiotu trzeciego - EGIS RAIL SA ze
wzgledu na brak informaciji z rejestru karnego wiasciwego dla cztonkdéw organéw
zarzgdzajgcych w/w podmiotu trzeciego oraz informacji o nieogtoszeniu upadiosci w/iw
podmiotu trzeciego
d. przedstawit oswiadczenia wiedzy i oswiadczenia woli podmiotu trzeciego — EGIS
RAIL SA podpisane przez osobe niewtadajgcg jezykiem polskim, a sformutowane w jezyku
polskim, przez co uznac¢ nalezy, iz nie zostaty one skutecznie ztozone (w tym nie zostaty
skutecznie udostepnione wykonawcy EGIS zasoby podmiotu trzeciego)

ewentualnie z ostroznosci procesowej
6) art. 26 ust 3 w zw, z art 24aa ust. 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie, a w
konsekwenciji zaniechanie wezwania wykonawcy EGIS do ziozenia dokumentdw, a to
zobowigzania do udostepnienia zasobow oraz JEDZ podmiotu trzeciego na zasobach
ktérego bazowat wykonawca EGIS, a to EGIS RAIL SA na etapie ztozenia oferty, przed
wyborem oferty najwyzej ocenionej oraz zobowigzania do udostepnienia zasobéw podmiotu
trzeciego EGIS POLSKA INZYNIERIA sp. z 0.0. pomimo wskazania w ofercie, iz takie
zobowigzanie jest przez wykonawce EGIS ztozone wraz z ofertg
oraz
zaniechanie wezwania wykonawcy EGIS do poprawienia ztozonych dokumentéw, a to
zobowigzania do udostepnienia zasobow podmiotu EGIS RAIL SA, ktore nie moze zostac
uznane za skuteczne udostepnienie zasobow, jak réwniez oSwiadczen o braku podstaw
wykluczenia ztozonych przez ten podmiot w jezyku, kiérym nie postuguje sie osoba
sktadajgca w/w o$wiadczenie oraz ziozenia brakujgcych dokumentéw, a to informacji z
rejestru karnego wiasciwego dla cztonkéw organéw zarzgdzajgcych podmiotu trzeciego —
EGIS RAIL SA oraz informacji o nieogtoszeniu upadtosci podmiotu trzeciego EGIS RAIL SA,
ktére nie zostaty zfozone.

Podnoszgc powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uwzglednienie odwotania w catosci;
2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

3) nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia oferty wykonawcy EGIS w catosci lub czesci
4) nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenie powtornego badania i oceny ofert

5) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy EGIS z powodu btedu w
obliczeniu ceny

6) nakazanie Zamawiajgcemu przyznania wykonawcy EGIS 30 punktéw zamiast
przyznanych 70 punktéw w podkryterium nr | kryterium ,JAKOSC”



7) nakazanie Zamawiajgcemu przyznania Odwotujgcemu 70 punktow zamiast
przyznanych 30 punktéw w podkryterium nr | kryterium ,JAKOSC”

8) nakazanie Zamawiajgcemu przyznania wykonawcy EGIS 0 punktéw lub 10 punktow
zamiast przyznanych 30 punktéw w podkryterium nr Il kryterium .JAKOSC”

9) nakazanie Zamawiajgcemu przyznania Odwotujgcemu 30 punktow zamiast
przyznanych 10 punktow w podkryterium nr Il kryterium .JAKOSC”

10) nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy EGIS z postepowania ze
wzgledu na niespetianie warunkdéw udziatu w postepowaniu

ewentualnie, z ostroznosci procesowej

11) nakazanie Zamawiajgcemu wezwania wykonawcy EGIS do ztozenia oraz
poprawienia dokumentow i oSwiadczen, a to zobowigzania do udostepnienia zasobdéw,
JEDZ, o$wiadczen podmiotu trzeciego — EGIS RAIL SA

12) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
przy zastosowaniu wiasciwych obiektywnie ocen ztozonych ofert w kryterium poza cenowym
JAKOSC”

13) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwolujacy w zakresie zarzutu pierwszego
dotyczgcego niezasadnego objecia tajemnica przedsiebiorstwa czesci oferty EGIS tj
naruszenia art. 8 ust, 1 w zw. z art. 8 ust. 3w zw, z art. 7 ust. 1 oraz art. 96 ust. 3 Pzp podat,
ze dzieki zasadzie jawnosci postepowania wykonawcy moga kontrolowac poprawno$é
prowadzenia procedury oraz wtasciwos¢ zachowan Zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego. Natomiast Odwolujgcy zostat pozbawiony tej mozliwosci
ze wzgledu na fakt, iz Zamawiajgcy nie udostepnit mu wgladu do oferty wykonawcy EGIS, a
to dokumentéw i oswiadczen, ktore podlegajg ocenie w kryteriach oceny ofert — wykazu
0s0b skierowanych do realizacji zamowienia oraz Opracowania pn. Metoda realizacji
Zamowienia.

Podat, ze Zamawiajacy przyjat niezasadnie za udowodnione wyjasnienia wykonawcy EGIS
odnoszgce sie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie tego wykonawcy, a
nadto utajnit przez pozostatymi wykonawcami nawet samo wyjasnienie zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstw, co jest dziataniem bezprecedensowym i czynno$cig
4

wbrew prawu. Nawet jesli sama zastrzezona informacja okazataby sie bowiem tajemnicg

przedsiebiorstwa (czemu Odwolujgcy zaprzecza), to wyjasnienie takie nie moze by¢ uznane

za tajemnice przedsiebiorstwa, poniewaz samo wyjasnienie nie jest ani informacjg

techniczng, ani technologiczng, ani organizacyjng ani inng informacjg posiadajgcg wartos¢ gospodarcza, jest bowiem
wytgcznie wyjasnieniem dlaczego pewna informacja, w opinii

zastrzegajgcego (wykonawcy EGIS) miataby zosta¢ uznana za tajemnice przedsigbiorstwa.

Wykonawca EGIS oprocz zastrzezenia poczynionego na stronie 2 oferty nie wykazat,
iz informacje znajdujace sie w ofercie oraz p6zniejszym uzupetnieniu dokumentow
rzeczywiscie zastugujg na uznanie ich jako tajemnicy przedsigebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy nie przekazat Odwotujgcemu
jakichkolwiek wyjasnien czy tez wykazania, ze zastrzezone informacje sg tajemnicg
przedsiebiorstwa. Nie ulega zas watpliwosci, iz wykonawca zamierzajacy zastrzec pewne
informacje jako tajemnice przedsigbiorstwa zobowigzany jest do wykazania, ze zostaty
spetniona tgcznie przestanki do uznania informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa, a to:

1. nieujawnienie ich do wiadomosci publicznej

2. charakter tych informaciji - informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne lub
inne posiadajgce wartos¢ gospodarczg

3. podjecie przez wykonawce srodkéw majgcych na celu zachowanie tych informacji w
poufnosci.

Odnoszac sie do zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa Wykazu os6b podat iz
takie zastrzezenie jest niezasadne chociazby z tego powodu, Ze osoby skierowane do
realizacji zamowienia bedg zobowigzane do ztozenia podpiséw pod o$wiadczeniami autorow
dokumentacji, dotgczonych do umowy w sprawie zamaowienia publicznego (zatgcznik nr 3 do
Umowy), a w zwigzku z faktem, iz umowa jest jawna (art. 139 ust 3 PZP), réwniez zatgczniki
do niej sg jawne. Dodatkowo — osoby skierowane do realizacji zaméwienia bedg widniaty na
projektach budowlanych, do ktorych dostep réwniez bedzie nieograniczony (zgodnie z
ustawg o dostepie do informacji publicznej), w zwigzku z czym nie zostata dochowana



trzecia przestanka istnienia tajemnicy przedsiebiorstwa - podjecia dziatan w celu zachowania
informacji w poufnosci - wyrok KIO z dnia 8 czerwca 2016 roku, KIO 879/16).
Odnos$nie Opracowania pn. Metoda realizacji zaméwienia, wskazat iz tajemnice
cechuje rodzaju ciggtosc¢ i przedsiebiorstwa pewnego mozliwo$¢ wielokrotnego

wykorzystania. Tajemnica przedsiebiorstwa nie jest wiec tworzona na potrzeby konkretnego
postepowania i nie moze przesta¢ posiada¢ wartosci gospodarczej czy jakiejkolwiek wartosci
dla Wykonawcy po zakonczeniu procedury w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego.
Za informacje posiadajgce dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg nalezy uznac tylko takie
informacje, ktére stanowig wzglednie staty walor wykonawcy, dajg sie wykorzystaé¢ w
wiekszej ilosci postepowan, a nie utworzone tylko na potrzeby konkretnego postepowania i

5

tylko w zwigzku z tym postepowaniem. Tozsame stanowisko zajeta Izba w wyroku z dnia 26
listopada 2014 roku (KIO 2360/14), wyjasniajgc, iz ,Informacja powinna mie¢ warto$é
gospodarczg nie tylko na uzytek konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, ale takze powinna mie¢ dla przedsiebiorstwa wartos§¢ gospodarczg przynajmniej w jakim$ okresie, istotng
dla jego

funkcjonowania i znaczenia na rynku, np.
zrédia zaopatrzenia i zbytu, kooperanci, wynalazki i patenty”.
Stwierdzit, ze nie ulega watpliwosci, iz z tego rodzaju sytuacjg mamy do czynienia na gruncie
powyzszego dokumentu - Metoda realizacji konkretnego zamoéwienia moze zostac
wykorzystana wytgcznie w ramach tego jednego zamoéwienia i nie korzysta przez to z
przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa. Uwzgledniajgc powyzsze stwierdzit, Ze objecie
tajemnica przedsiebiorstwa czesci oferty wykonawcy EGIS prowadzi do naruszenia zasad
postepowania, przez co wniosek o odtajnienie oferty wykonawcy EGIS jest w petni
uzasadniony i konieczny.

W zakresie zarzutu drugiego dotyczacego zarzucanego Zamawiajgcemu naruszenia
art. 91 ust. 1 Pzp poprzez btedng ocene ofert skutkujgcg przyznaniem niewtasciwej ilosci
punktéw w poza cenowym kryterium oceny ofert podat, ze Zamawiajacy przyjat dwa kryteria
oceny ofert:

1) cena (60 %)
2) jakos¢ (40 %)
Z kolei kryterium ,jako$¢” podzielone zostato na dwa podkryteria:

podkryterium 1 planowanie 1) realizacji zaméwienia (punktacja: 0 pkt, 30 pkt, 70 pkt)
2) podkryterium 2 kluczowe elementy organizacji i zarzgdzania kontraktem (punktacja: 0
pt, 10 pkt, 30 pkt).

W zakresie powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze dokument na podstawie ktérego
Zamawiajacy dokonywat powyzszych ocen, w odniesieniu do oferty wykonawcy EGIS, nie
zostat przez Zamawiajgcego udostepniony Odwotujgcemu, dlatego tez na obecnym etapie
Odwolujgcy podnidst , ze:

1) w podkryterium | wykonawca EGIS nie przedstawit w formie tabelarycznej wykazu
instytuciji, od ktérych niezbedne bedzie uzyskanie opinii, uzgodnien, decyzji oraz warunkdéw
(zob. str. 24 SIWZ), co skutkowa¢ winno przyznaniem maksymalnie 30 punktow (a nie 70
punktéw), zgodnie z punktem 19.7.2.2.3 SIWZ (str. 25 SIWZ).

Ponadto wykonawca EGIS z prawdopodobienstwem graniczgcym z pewnoscig nie
przedstawit wymaganych uzgodnien z Urzedem Transportu Kolejowego oraz pozostatymi
organami i podmiotami wskazanymi w tym dokumencie (Opracowaniu) przez Odwotujgcego,
jak chocby TK Telekom, PKP Energetyka, PKP Utrzymanie, PKP Oddziat Gospodarowania
Nieruchomos$ciami, PKP S.A.

Natomiast w podkryterium Il wykonawca EGIS nie wskazat wszystkich zasobow ludzkich,

zgodnie z punktem 7.2 OPZ, przez co w tej czesci powinien otrzymac 0 punktéw (zob. str. 22

SIWZ) — zaréwno na etapie projektowania, jak réwniez projektantow branzowych na etapie

nadzoru autorskiego, dodatkowo ze ztozonych dokumentéw (na etapie sktadania oferty oraz ztozonych po wezwaniu z
art. 26 ust. 1 Pzp wynika, iz wykonawca EGIS nie mégt sporzadzic¢

prawidtowego opisu zaangazowania podwykonawcow lub podmiotéw udostepniajgcych

zasoby w trakcie realizacji zamowienia, bowiem podmioty te wymieniat i przedstawiat



Zamawiajgcemu kaskadowo, a nie jednocze$nie, w zwigzku z tym przyznanie maksimum
punktéw w niniejszym kryterium stanowi naduzycie i nierébwne traktowanie wykonawcéow
przez Zamawiajgcego (naruszenie art. 7 ust 1 Pzp).

Natomiast wg Odwolujgcego przedstawione przez niego wraz z ofertg Opracowanie
ukazuje wszystkie dane i informacje wymagane przez Zamawiajgcego zar6wno w
podkryterium | jak i podkryterium Il, przez co winne by¢ uznane za spetniajgce wymogi dla
uzyskania odpowiednio 70 punktéw i 30 punktoéw. Podkreslit, Ze ze wzgledu na brak dostepu
do oferty wykonawcy EGIS Odwotujgcy nie jest w stanie sformutowac kompletnych i petnych
zarzutéw, te bowiem bedg mozliwe do skonstruowania po odtajnieniu oferty wykonawcy
EGIS. Jednakze powyzsze wyjasnienia wystarczaja, aby zmieni¢ punktacje i Odwotujgcy
uzyskat wyzszg ocene w kryterium jakos¢, w obu podkryteriach, za$ by ocena wykonawcy
EGIS w obu podkryteriach zostata ustalona na poziomie nizszym niz dotychczas — co
spowoduje, iz oferta Odwolujgcego bedzie uznana za oferte najkorzystniejszg w
postepowaniu.

W zarzucie trzecim Odwotujacy zarzucit, iz oferta Egis zawiera btgd w obliczeniu ceny
z powodu podania nieistniejgcej stawki podatku VAT, dlatego tez oferta ta winna zostac
odrzucona na podstawie przepisu art. 89 ust.1 pkt 6 Pzp. Wykonawca wpisat w ofercie, iz
stosuje stawke VAT 1,23, ktéra to stawka nie jest znana ustawie z dnia 11 marca 2004 roku
o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2017 r. poz. 1221 j.t. ze zm.).

W zarzucie czwartym Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy winien byt odrzuci¢ oferte
wykonawcy EGIS ze wzgledu na okolicznosci opisane w zarzucie trzecim i nie powinna by¢
ona podawana dalszej ocenie. Niemniej jednak poddanie ocenie oferty wykonawcy EGIS
winno spowodowac uplasowanie jej na pozycji nizszej rankingu niz pozycja 1 i nie powinno
powodowac dalszej analizy podmiotowej tego wykonawcy. Nadto dodat, ze Egis w ofercie
podat dwa podmioty udostepniajgce zasoby {j. - Torprojeckt sp. z 0.0. oraz Egis Rail SAi
jednoczesnie przedstawit JEDZ oraz zobowigzanie do udostepnienia zasobdw udzielone
wylacznie przez Torprojeckt sp. z 0.0. Natomiast w wykazie zatgcznikéw Egis podat, ze
przedstawia JEDZ oraz zobowigzanie do udostepnienia zasobéw ,EPI", co w potgczeniu ze
ztozonymi dokumentami wskazuje na spotke Egis Polska Inzynieria sp. z 0.0. —jednakze
jednoczesnie nie dotgczono do oferty zobowigzania podmiotu Egis Polska Inzynieria sp. z

0.0. Dodatkowo, zobowigzanie do udostepnienia zasobow (o$wiadczenie woli), jak rowniez
JEDZ oraz oswiadczenia o braku podstaw wykluczenia (oSwiadczenia wiedzy) zostaty
sporzgdzone w jezyku polskim, a widniejacy pod nimi podpis nalezy do obywatela Francji —
pana O. B., co do ktérego zachodzi nikte prawdopodobienstwo, iz wtada on jezykiem
polskim. W zwigzku z powyzszym niemozliwym jest, aby Pan B. zlozyt oSwiadczenie woli
badz wiedzy o tresci jakie przedstawiono.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy podnidst réwniez zarzut naruszenia art. 26
ust.3 Pzp, podajac, iz w przypadku uznania, iz pomimo razgcego naruszenia zasad uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, Zamawiajgcy powinien byt w petni
rozpozna¢ sytuacje wykonawcy EGIS i winien byt wezwa¢ wykonawce EGIS do ztozenia /
uzupetnienia / poprawienia ztozonych dokumentdw jeszcze na etapie przed dokonaniem
wezwania z art 26 ust. 1 Pzp. W takim przypadku Odwotujgcy wnosi o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wezwania wykonawcy EGIS na podstawie art 26
ust. 1 Pzp do zlozenia dokumentoéw, nakazanie dokonania wezwania z art. 26 ust. 3 Pzp do
zlozenia dokumentdw o ktérych mowa w pkt 4 uzasadnienia, a nastepnie przeprowadzi¢
ponowng ocene ztozonych ofert - w tym spetniania przez wykonawce EGIS warunkow
udziatu w postepowaniu (w tym realnosci udostepnionych zasobdéw) i ewentualnej
konieczno$¢ zmiany podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby, a dopiero nastepczo
dokonanie wezwania z art. 26 ust 1 Pzp wykonawcy, ktory spetnia wszystkie warunki udziatu
w postepowaniu.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie podat, ze uwzglednia zarzut dot.
zaniechania wezwania wykonawcy EGIS POLAND Sp. z o.0. (dalej EGIS), do uzupetnienia
dokumentéw w zakresie braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z powodu nie
przedtozenia informaciji z wtasciwego rejestru karnego dla wszystkich cztonkéw organu
zarzgdzajgcego podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby fj. EGIS RAIL S.A., oraz zarzut
czesciowo obejmujgcy zakres zarzutu dotyczacy niezasadnego objecia tajemnicg

tj. ztozyt przedsiebiorstwa nieudostepnienia Odwolujgcemu uzasadnienia jakie
Zamawiajgcemu wykonawca Egis celem wykazania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy



przedsiebiorstwa. W pozostatym zakresie wnidst o oddalenie zarzutow odwotania.

Odnoszac sie do zarzutu pierwszego odwotania podat, ze wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego, przy ocenie poszczegdlnych ofert Zamawiajacy kierowat sie zasadg réwnego
traktowania wykonawcow. W szczegolnosci Zamawiajgcy uznat, ze faktycznie informacije
zawarte w dokumentach ,Metoda realizacji zamowienia” stanowig pewne know - how
wykonawcow, ktorzy zresztg zgodnie zastrzegli przedmiotowy dokument, jako dokument
zawierajgcy informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Roéwniez w zakresie wykazu
0so6b, Zamawiajacy uznaje, ze dane te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jest faktem
powszechnie znanym, ze w obecnej sytuacji na rynku, gdzie Zamawiajacy prowadzi bardzo
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duzg ilos¢ postepowan o udzielenie zamdwienia co w konsekwencji doprowadzito do sytuaciji

braku personelu na rynku. W takich realiach, wykwalifikowany personel stat sie

niejednokrotnie czynnikiem warunkujgcym mozliwo$¢ ztozenia oferty, a tym samym ochrona

tego personelu na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w celu uniemozliwienia ewentualnego
podkupienia, zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutu drugiego podnidst, iz Zamawiajgcy w pkt 19.7.2 SIWZ w
sposob szczegdlowy opisal, jakie elementy bedg podlegaty ocenie Zamawiajgcego oraz jaki
bedzie system przydzielania punktow. W uzasadnieniu tego zarzutu, Odwolujacy wskazat na
nastepujgce aspekty stanowigce podstawe do przyznania mniejszej ilosci punktow
Przystepujgcemu:

1) w podkryterium 1 wykonawca EGIS nie przedstawit w formie tabelarycznej
wykazu instytucji, od ktérych niezbedne bedzie uzyskanie opinii, uzgodnien, decyzji oraz
warunkéw, co skutkowac¢ winno przyznaniem maksymalnie 30 punktow (a nie 70 punktéw), a
w szczegolnosci nie przedstawit wymaganych uzgodnien z Urzedem Transportu Kolejowego
jak chocby TK TELEKOM, PKP Energetyka, PKP Utrzymanie, PKP Oddziat Gospodarowania
Nieruchomosciami, PKP
W tym zakresie, Zamawiajgcy odsyta do informacji wskazanych w Tabeli 2 w dokumencie
»Metoda Realizacji Zamoéwienia” str. 7-9 oraz do Szczegbtowego Harmonogramu Realizaciji
Zamowienia. Zamawiajgcy wskazuje na brzmienie dyspozycii pkt 19.7.2.2.1 ppkt b) IDW,
gdzie jest mowa tylko o znanych wykonawcy na obecnym etapie instytuciji, od ktérych
niezbedne bedzie pozyskanie opinii itd.

Odno$nie podkryterium 2 wykonawca EGIS zdaniem Odwotujgcego nie wskazat:

a) wszystkich zasobdw ludzkich, zgodnie z punktem 7.2 OPZ, zaréwno na etapie
projektowania, jak rowniez projektantéw branZzowych na etapie nadzoru autorskiego,
Zamawiajgcy wskazuje, ze w przedtozonym przez wykonawce EGIS Szczegdtowym
Harmonogramie Realizacji Zamdwienia znajdujgcym sie w zatgczniku nr 1 wykonawca ujat
wszystkie zasoby ludzkie wskazujac, ktorzy specjali§ci/cztonkowie zespotu i w jakim czasie
realizowac bedg poszczegdine dziatania w SzZHRZ

b) prawidfowego opisu zaangazowania podwykonawcdow lub podmiotéw

udostepniajgcych zasoby wtrakcie realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy wskazuje, ze w przedtozonym przez wykonawce EGIS, Szczegbtowym
Harmonogramie Realizacji Zaméwienia znajdujgcym sie w zatgczniku nr 1 wykonawca
uwzglednit i pokazat podwykonawcéw w procesie realizacji Zamdwienia. Podwykonawcy
zostali ujawnieni na etapie sktadania wnioskow w dokumencie JEDZ w czesci Il D.
Stwierdzi¢ réwniez nalezy, ze zarzut ten jest rowniez bezzasadny z tego wzgledu, ze
wykonawca EGIS przedstawiat poprzez wskazanie stanowisk/funkciji

Natomiast w odniesieniu do swojej oferty, Odwotujgcy podnidst, Zze jego opracowanie w
podkryterium 1 zawiera:

a) zgodne ze sobg terminy poszczegdinych dziatan (w tym czas ich trwania oraz
wzajemne zaleznosci),

Zamawiajacy podnosi, ze Odwotujgcy wskazat zgodne ze sobg terminy poszczegolnych
dziatan oraz czas ich trwania, ale nie przedstawit ich wzajemnych zaleznosci. W
szczegolnosci, w przedtozonym SzHRZ nie jest jednoznacznie pokazane, ze poszczegolne
dziatania stanowig cigg powigzanych ze sobg zadan np.: na etapie pozyskania decyz;ji
lokalizacyjnej brak pokazanej wzajemnej zaleznosci miedzy sporzgdzeniem wykazu dziatek



ewidencyjnych znajdujgcych sie w obszarze projektowanych linii rozgraniczajgcych teren pod
inwestycje a opracowaniem dokumentacji geodezyjno-prawnej zwigzanej z podziatem
nieruchomosci.

b) bufory czasowe i $ciezke krytyczna:

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego, nie wskazat on buforéw czasowych oraz sciezki
krytycznej. Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z zatozeniem wykres Gantta jest graficznym
modelem do przedstawiania dziatan na osi czasowej i zawiera okre$long symbolike dzigki
ktdrej, wykres jest zrozumiaty i czytelny. W przedstawionym przez odwotujgcego Mosty
Katowice wykresie brakuje jasno zdefiniowanych symboli oznaczajgcych rozpoczecie i
koniec zadania i $ciezki krytycznej oraz przyjetych buforéow czasowych.

Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy nie mégt przyzna¢ Odwotujgcemu w
podkryterium 1 maksimum 70 punktéw, a jedynie uznaé, ze opracowanie nie jest kompletne i
przyznaé¢ 30 punktow. Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy w swoim odwotaniu w
zaden sposob nie uzasadnia swoich zarzutéw, ograniczajgc sie jedynie do stwierdzenia, ze
Zamawiajacy btednie ocenit jego oferte, a w szczegdlnosci nie wskazat w ktorych miejscach
swojego opracowania zawarte sg te elementy, ktére zostaty negatywnie ocenione przez
Zamawiajgcego. Odwotujgcy podnidst jedynie, ze Zamawiajgcy powinien podjgé procedure
wyjasniania oferty Odwolujgcego w tym zakresie, co jest catkowicie btednym zatozeniem,
poniewaz jezeli czego$ w ofercie nie ma to nie ma potrzeby tego wyjasnia¢. Jak wskazano
powyzej, Odwotujgcy w swoim odwotaniu réwniez nie wskazuje, gdzie w jego dokumencie
znajduja sie okreslone informacije.

Odnoszac sie do zarzutu trzeciego podat, ze nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci,
ze w Zatgczniku nr IB w kolumnie ,Podatek VAT", Przystepujacy EGIS wskazat przelicznik
podatku VAT z procentéw na wartos¢ liczbowag. W Zzadnym wypadku nie doszto do
zastosowania nieznanej w prawie polskim stawki VAT. Wpisanie wartosci ,1,23" nalezy
traktowac w kategorii oczywistej omyiki pisarskiej, gdzie zamiast procentowej stawki podatku
VAT wskazano przelicznik matematyczny.
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Natomiast odpowiadajgc na podniesiony zarzut czwarty wskazat, Zze wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, w ofercie EGIS znajdowaty sie dokumenty JEDZ i
zobowigzanie do udostepnienia zasobow dot. EGIS RAIL S.A., stad Zamawiajacy catkowicie
nie rozumie stawianego zarzutu. Podat, Ze Zamawiajgcemu nie jest wiadomym na jakiej
podstawie Odwotujacy twierdzi, ze EGIS wskazat w swojej ofercie, ze bedzie polegat na
zasobach EGIS POLSKA INZYNIERIA Sp. 0.0., gdzie z tresci formularza ofertowego wprost
wynika, ze EGIS wskazato tylko na dwa podmioty udostepniajgce zasoby tj. Torprojekt Sp. z
0.0. i EGIS RAIL S.A. W zwigzku z powyzszym brak byto podstaw do zgdania do
przediozenia zobowigzania podmiotu EGIS POLSKA INZYNIERIA Sp. z 0.0., do
udostepnienia swojego potencjatu.

W odniesieniu do zarzutu dot. braku przeditozenia zaswiadczen o karalnosci dla
prezesa rady administracyjnej oraz pozostatych administratoréw, to wskazat, ze
Zamawiajacy zgadza sie i potwierdza, ze faktycznie w dokumentach ztozonych przez EGIS
brakuje tych dokumentéw, jednak zarzut dot. zaniechania wykluczenia EGIS na tej
podstawie jest przedwczesny i nie zastuguje na uwzglednienie. Zwrdéci¢ bowiem nalezy
uwage, ze Zamawiajgcy uwzglednit w tym zakresie zarzut dot. naruszenia art. 26 ust. 3
ustawy Pzp i w zwigzku z tym, ze EGIS nie byt jeszcze wzywany do uzupetnienia
dokumentow w tym zakresie, przed ewentualnym wykluczeniem wykonawcy, Zamawiajgcy
jest zobowigzany przeprowadzi¢ procedure przewidziang w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu dot. braku informaciji o braku ogtoszenia upadtosci, wskazac
nalezy, ze zarzut ten jest bezzasadny, bowiem gdyby taka okolicznos¢ zaistniata, zostataby
ona uwidoczniona w odpisie z rejestru handlowego (EXTAIT KBIS), w pozyciji ,Pozostate
wpisu lub uwagi". Takze odnos$nie zarzutu dot. braku dokumentu, ktéry w sposéb
jednoznaczny potwierdzatby brak likwidacji spétki EGIS RAIL S.A., wskazat, ze zarzut ten
jest catkowicie bezpodstawny. Zaswiadczenie daje jednoznaczne potwierdzenie okreslonych
danych i zostato wydane przez podmiot uprawniony, czego Odwolujacy nie kwestionuje.
Wskazanego w za$wiadczeniu zastrzezenia nie mozna traktowac inaczej, jak wskazania, ze
by¢ moze inne sady, nie przekazaty do sgdu wiasciwego okreslonych informacji (pierwszy
podpunkt), usunieciem pewnych danych na mocy przepiséw prawa francuskiego (pozostate
podpunkty).



Odnosnie zarzutu dot. ztozenia o$wiadczenia woli przez 0. B., stwierdzit, ze
Zamawiajgcy ograniczy sie do stwierdzenia, ze zarzut ten jest catkowicie bezzasadny i nie
bedzie wdawat sie w bezsensowng polemike w tym zakresie.

Przystepujacy do postepowania wykonawca EGIS w ztozonym pi$mie procesowym
wskazat argumentacje zbiezna z tg podniesiona przez Zamawiajgcego i podniost, ze
podniesione zarzuty sg niezasadne i odwotfanie winno zosta¢ oddalone.
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Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie ztozone odwolanie i
uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do
protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.. Odwotujgcy wykonawca wykazat takze interes we wniesieniu odwotania o
ktérym mowa w art. 179 ust.1 ustawy Pzp.

Podkreslenia wymaga kwestia, ze stan faktyczny sprawy wynikajacy z tresci
odwotania i prezentowany przez strony na etapie rozprawy jest taki sam jak podany w
odwotaniu, co skutkuje brakiem potrzeby ponownej jego prezentacji przez Izbe.

Na wstepie wskazac nalezy iz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, od tego
podlegajacego rozstrzygnieciu lzby ulegt ograniczeniu, poniewaz Zamawiajacy w pismie
procesowym ztozonym przed rozprawg postanowit uwzgledni¢: zarzut odwotania odnoszgcy
sie do zadania odwotania, dotyczgcy wezwania wykonawcy EGIS w trybie art. 26 ust. 3, do
przedtozenia zaswiadczen z wiasciwego rejestru karnego dla cztonkéw zarzgdu- rady
administracyjnej, a takze uwzglednit Zgdanie dotyczgce udostepnienia odwotujgcemu
wyjasnien Egis dotyczacych podstawy zastrzezenia Wykazu oséb oraz Metodyki realizacii
zamowienia.

Przechodzgc do oceny podniesionych zarzutdéw Izba po dokonaniu oceny zarzutu
pierwszego, dotyczgcego niezasadnego zastrzezenia w ofercie Przystepujacego EGIS jako
tajemnicy przedsiebiorstwa Wykazu oséb oraz opracowania pod nazwg Metodyka realizacji
zamowienia, odnoszacej sie do opisu buforéw czasowych i $ciezki krytycznej uznata
zasadnos¢ tego zarzutu.

Jednakze ze wzgledu na fakt oddalenia pozostatych zarzutéw odwotania Izba uznata, ze na
przeszkodzie uwzglednienia odwotania stoi przepis art 192 ust.2 Pzp w zwigzku z tym, iz
nakazanie odtajnienia ww. elementow oferty nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania.
Zgodnie z tym przepisem lzba moze uwzgledni¢ odwotanie tylko w sytuaciji kiedy naruszenie
przez Zamawiajgcego przepisow miato lub mogtoby mie¢ wptyw na wynik postepowania
rozumianego jako mozliwo$¢ zmiany czynno$ci Zamawiajgcego w sposoéb, ktory pozwolitby
Odwolujgcemu uzyska¢ zamowienie

Przed oceng merytoryczng powyzszego zarzutu Izba wskazuje, Zze kwestia
prawidtowosci i zasadno$ci zastrzegania czesci tresci ofert jako tajemnicy przedsigbiorstwa
budzi wiele kontrowersji zarowno w orzecznictwie jak i doktrynie. Podkresli¢ nalezy, ze
jawnos¢ postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest kluczowym elementem
zaréwno funkcjonowania systemu zamowien publicznych jak i zasadno$ci wydatkowania na
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ten cel Srodkow publicznych. Dlatego tez Izba uznaje, Ze tylko w sytuacjach zupetnie
wyjatkowych istnieje mozliwo$¢ ograniczenia jawno$ci postepowania i to wylgcznie w
uzasadnionych przypadkach i po spetnieniu wskazanych w przepisach prawa przestanek.
Mozliwos¢ wytgczenia jawnosci postepowania nie moze byé naduzywana lub traktowana rozszerzajgco.
Uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ stosowane jedynie do gry konkurencyjnej
wykonawcow, lecz ma za zadanie zapewnic¢ im ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa, Scisle w
granicach jej definicji, zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Ciezar udowodnienia zaistnienia wyjgtkowych okolicznosci, uzasadniajgcych utajnienie
jawnosci postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach ustawy, spoczywa na
wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonat oraz na Zamawiajgcym — w przypadku, gdy



nie zdecydowat sie on na odtajnienie informaciji, ktérych tajno$¢ zastrzegt wykonawca. To
dzigki prawu do uzyskiwania petnej informacji o postgpowaniu i czynno$ciach
podejmowanych przez zamawiajgcego wobec konkurencyjnych ofert, wykonawcy mogg
skutecznie broni¢ swoich intereséw. Ustalenie wzajemnych relacji miedzy zasadg jawnosci a
poufno$cia informacji przekazywanych przez wykonawcédw (tajemnica przedsigbiorstwa) jest
niewatpliwie trudne i czesto ocenne, ale niezmiernie istotne z punktu widzenia zaréwno
prawidtowego prowadzenia postepowan, ochrony interes6w przedsiebiorcéw i prawidtowosci
wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zauwazyc¢ nalezy, ze przed podjeciem przez Sad Najwyzszy uchwaty z dnia z 21
pazdziernika 2005 r. sygn. lll CZP 74/2005 w zakresie konsekwencji prawnych dla
wykonawcy, niezasadnego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, dotyczgcych
Zamawiajgcy po uznaniu, ze brak jest podstaw do przyjecia iz zastrzezone dokumenty
stanowig dla wykonawcy tajemnice przedsiebiorstwa podejmowat czynnos¢ odrzucenia takiej
oferty na podstawie przepisu o niezgodnosci tresci oferty z ustawg. Obecnie Zamawiajgcy
odwolujgc sie do tejze Uchwaly SN, uznajg, ze jedynym skutkiem niewtasciwego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa moze by¢ odtajnienie zastrzezonych tresci.
Zdaniem Izby powyzsze nalezy uzna¢ za nieprawidlowos$¢, gdyz podstawg dziatan
Zamawiajgcego w postepowaniu winno by¢ stosowanie sie do przepiséw obowigzujgcego
prawa, a nie orzeczen sgdow, ktére majg zastosowanie tylko w danej sprawie, (podobnie
por. Matgorzata Kartasiewicz, Jerzy Pierdg ZastrzeZenie tajemnicy przedsigbiorstwa a
zasada jawnosci w prawie zamowien publicznych). Taka ocena powoduje sytuacje, ze coraz
powszechniejsze staje sie zastrzeganie niemalze catych tresci ofert.

Zdaniem Izby wskazac¢ nalezy, ze stuszny w swym zatozeniu przepis art. 8 ust.3 Pzp
jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktérzy zastrzegajac
informacje bedace podstawg do ocen ich ofert, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady
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uczciwej konkurencii, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikaciji przez konkurentow
treSci ztozonej oferty.

Podkresli¢ nalezy za dotychczasowym orzecznictwem KIO, ze zasada jawnoSci i
zasada przejrzysto$ci postepowania majg stuzyé wprowadzeniu jasnych, klarownych regut,
dzieki ktérym wykonawcy bedg mieli mozliwos¢ zweryfikowania oraz skontrolowania
czynno$ci zamawiajgcego, podejmowanych przez niego w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (por. wyrok KIO z 23 listopada 2012 r., KIO 2468/12, KIO 2473/12,
KIO 2493/12). Jawnos¢ postepowania jest zasadg, ma ona zatem zawsze pierwszorzedne
znaczenie na wszystkich etapach postepowania o udzielenie zamdwienia. Naruszenie
zasady postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jest najbardziej powaznym
naruszeniem przepiséw ustawy Pzp. Zamawiajgcy muszg bra¢ pod uwage to, Ze uchybienie
zasadzie jawno$ci stanowi razgce naruszenie przepiséw prawa o udzielenie zamodwienia
publicznego i moze prowadzi¢ do naruszenia prawidtowosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
i moze skutkowa¢ powazng korektg przyznanych na realizacje tego zamdwienia $rodkdéw
publicznych.

Wskazac nalezy takze, iz wykonawcy, ktérzy decydujg sie dziata¢ na rynku zaméwien
publicznych, wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnosci. Powinni zatem mie¢
Swiadomos$¢ konsekwencji, iz jesli ubiegajg sie o uzyskanie zaméwienia finansowanego ze
Srodkéw publicznych to ich oferty musza by¢ poddane procedurom okreslonym w przepisach
prawa zamowien publicznych. Transparentno$¢ takich postepowan pocigga za sobg
konieczno$¢ ujawnienia pewnych informacji o ich dziatalnosci (wyrok KIO z 15 marca 2013
r., KIO 364/13, KIO 368/13). Ten wymog transparentno$ci wydatkowania srodkéw
publicznych w zbiegu z prawem wykonawcy do utajnienia niektérych tresci oferty, naklada na
Zamawiajgcego szczegdlny obowigzek wywazenia racji wykonawcy majgc na wzgledzie
zasady Pzp, a takze interes innych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu.

Przechodzgc do oceny zasadno$ci zastrzezenia w ofercie EGIS zaréwno wykazu
0s06b jak i opisanej powyzej Metodyki realizacji zaméwienia Izba stwierdza, ze brak jest
podstaw do przyjecia, ze zawarte tam treSci spetniajg wymagania mozliwosci uznania ich,
jako tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn. DzU z 2003 r. nr 153, poz. 1503 ze zm.,
dalej: uznk).

Aby wykaza¢ skutecznos¢ zastrzezenia informacji, Przystepujacy zobowigzany byt



wykazac tgczne wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji:
1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto§¢ gospodarcza,
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2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

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

Izba dokonata analizy uzasadnienia zastrzezenia Wykazu oséb i Metodyki, a takze
uzasadnienia zastrzezenia powyzszych dokumentéw przedstawionych w wyjasnieniach
Przystepujacego z dnia 18 sierpnia 2017 roku i z dnia 13 listopada 2017 roku. Stwierdzono,
ze powyzsze uzasadnienia sporzgdzone przez Przystepujgcego sg bardzo podobne do
siebie w swojej tresci i odnoszg sie w zasadzie tylko do subiektywnych odczué
Przystepujgcego co do roli jakg dla jego oferty ma objecie tajemnicg powyzszych kwestii.
Obiektywizujgc zawarte w tych wyjasnieniach tresci, Izba stwierdza, ze powyzsze
zastrzezenia nie znajdujg uzasadnienia w przepisie art. 11 ust 4 uznk.

Izba uznata za nieprzekonujgce wyjasnienia podstaw zastrzezenia, gdzie Przystepujacy
podat m.in., ze cyt. ,Informacje zastrzeZone niniejszym pismem jako tajemnica
przedsiebiorstwa, tj. informacje dotyczgce potencjatu kadrowego Spotki, wtym informacje
dotyczgce imion oraz nazwisk ekspertow oraz ich do$wiadczenia, sg informacjami
organizacyjnymi przedsiebiorstwa Wykonawcy. Pokazujg bowiem, jakim personelem
Wykonawca zamierza obsadzi¢ kluczowe stanowiska na kontrakcie, o udzielenie ktdrego sie
ubiega - jakim personelem Wykonawca dysponuje i wjaki sposob dobiera go do
poszczegolnych kontraktéw, wjaki sposéb nawigzuje z tymi osobami stosunki umowne (czy
zatrudnia je jako personel wlasny na podstawie umowy o prace, umowy zlecenia, umowy o
Swiadczenie ustug/wspotpracy, czy jako potencjat podmiotu trzeciego, a jesli tak to, z jakim
podmiotem wspofpracuje w celu uzyskania danego zamdwienia).(...) Oczywistym przy tym
Jest, Ze cze$¢ zastrzeganych informacji mozna odtworzy¢ na podstawie ,zwyktego dostepu”
(np. znajgc nazwisko eksperta mozna w dozwolony sposob pozyskac pewne informacje o
Jego doswiadczeniu zawodowym i odwrotnie, znajgc szczegoty do$wiadczenia eksperta
mozna ustali¢, o kim mowa), niemniej w niniejszej sprawie mowa jest o pewnym pakiecie
informacji wzajemnie sig uzupemiajgcych, ktorych kluczowym elementem jest wasnie
nazwisko eksperta i sposob nawigzania z nim wspotpracy przez Wykonawce”.

Powyzsze zdaniem Izby nie jest zadng szczegdlng sytuacja w postepowaniach
przetargowych, ma odpowiednie odniesienie niemal do kazdego postepowania. lzba uznata,
ze Przystepujgcy przy doborze odpowiednich stdw chce wywrze¢ wrazenie zagrozenia, ze
jesli udostepnitby nazwiska os6b podanych w Wykazie, to natychmiast osoby te zostaty by
»podkupione” przez konkurencje. KIO w szeregu orzeczeniach wskazywata, ze co do zasady
brak jest podstaw do obejmowania tajemnica przedsigbiorstwa wykazu oséb dedykowanych
do petnienia okreslonych funkcji w postepowaniu przetargowym (por. wyrok dnia 13 marca
2017 r. sygn. KIO 385/17). Wykonawca ma inne rézne mozliwo$ci ewentualnego
zabezpieczenia sie przed rezygnacjg osob wskazanych w ofercie z udziatu w realizaciji
zamowienia, chociazby poprzez zawieranie uméw cywilno-prawnych w ktérych mozliwe
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bytoby ustalenie odszkodowania dla wykonawcy w przypadku rezygnacji osoby z udziatu w
postepowaniu. Stwierdzi¢ nalezy, ze ze wzgledu na fakt, iz jawno$¢ postepowania jest
zasada, to jej ograniczenia poprzez objecie czesci oferty tajemnicg przedsiebiorstwa, wydaje
sie by¢ mozliwe tylko wtedy, jesli brak jest innej mozliwo$ci zabezpieczenia interesow
wykonawcy.

Odnoszac sie do zastrzezenia Metodyki realizacji zamowienia lzba uznaje, ze
rowniez w tym zakresie brak jest podstaw do objecia tego dokumentu tajemnicg
przedsiebiorstwa. W szczegolnosci wskazac nalezy, ze szereg stron tego opracowania w
zaden sposo6b nie moze stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa — chociazby str. 2;3 zawierajg
informacje ogolne o postepowaniu, kolejne strony 6;7;8;9 zawierajg wykaz instytuciji i
urzedow, ktére majg zwigzek z tym postepowaniem. Pozostata cze$¢ zawiera opis czynnosci
okreslonych specjalistow, ktdre ze wzgledu na ich ogoélny charakter moga by¢ ustalone i
opisane przez kazdego wykonawce, przy dotozeniu odrobiny wiedzy i starannosci. Izba



wskazuje, ze wykonawca moze zastrzec w dokumencie/ofercie tylko te informacije, ktore
wykaze, ze stanowig one obiektywnie jego tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie jest
dopuszczalne natomiast zastrzeganie catosci dokumentu oferty w ktérym ewentualnie taka
tajemnica moze by¢ zawarta, bo to dyskwalifikuje zastrzezenie tego dokumentu jako
tajemnicy przedsigbiorstwa w cato$ci. Wskazac¢ nalezy, iz ani Zamawiajgcy, ani Izba nie jest
uprawniona do wskazywania ktora treS¢ zawarta w dokumencie, moze stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. To na wykonawcy spoczywa ciezar wiasciwego zastrzezenia i wykazania,
ze jest ono obiektywnie zasadne. Istotne jest precyzyjne wskazanie, ktére informacje
podlegajag zastrzezeniu. Niedopuszczalne jest zastrzeganie catoSci dokumentu jako
tajemnicy przedsigbiorstwa, jesli tylko pewna jego tre$¢ takg tajemnice stanowi.

Oceniajgc dziatania Zamawiajgcego stwierdzi¢ nalezy, ze w tym postepowaniu
Zamawiajacy nie tylko nie sprostat swoim obowigzkom w zakresie oceny prawidtowosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ale jak sie wydaje nawet nie podjat proby rzetelnej
ich oceny. Zauwazy¢ nalezy, iz takze Odwolujgcy w swojej ofercie zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa takie same dokumenty, a Zamawiajgcy uznata je jako tajemnice
przedsiebiorstwa, co Odwotujgcy na rozprawie ocenit negatywnie i zezwalat
Przystepujacemu na wglad do tych objetych tajemnicg dokumentéw (co zostato odnotowane
w protokole rozprawy).

Izba stwierdza, ze badanie zasadnosci zastrzezenia dokonywane przez
Zamawiajgcego powinno polegac¢ na wszechstronnej analizie zaréwno tresci zawartych w
zastrzezonych dokumentach, jak i okoliczno$ci towarzyszacych zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie moze natomiast w sposéb bezkrytyczny opieraé sie
jedynie na zastrzezeniu i ztozonych ogdlnikowych wyjasnieniach, lecz winien oczekiwa¢ od
wykonawcy wykazania w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze zastrzezone informacije w
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sposéb petny i obiektywny spetniajg wymagania art. 11 ust.4 uznk. Izba podkresla, ze
uznanie danej informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa nie jest uwarunkowane
subiektywnymi odczuciami Wykonawcy, a wrecz przeciwnie - konieczne jest spetienie

o charakterze czynnikow obiektywnym. Kwestia zasadnoséci utajnienia informacji przedsigbiorstwa to nie
kwestia rodzaju informaciji, tylko jej znaczenia dla przedsiebiorstwa,
ktérych ujawnienie moze narazi¢ na straty danego wykonawce. Kwestii tej nie mozna
utozsamia¢ z zasadg konkurowania wykonawcow w postepowaniu (wyrok KIO z 29 lipca
2013 r., KIO 1703/13). Zamawiajacy, ktéry stwierdzi oczywisty brak zasadnosci zastrzezenia
w ofercie tajemnicy przedsigbiorstwa winien rozwazy¢ mozliwo$¢ odrzucenia takiej oferty, do
czego obliguje go wprost tres¢ art. 89 ust.1pkt 1 Pzp. Natomiast w przypadku kiedy z analizy
podstaw zastrzezenia mozliwe bedzie wywiedzenie, iz zastrzezenie byto niezasadne i miato
na celu uniemozliwienie innym wykonawcow weryfikacji danej oferty to Zamawiajacy winien
dokonac jej odrzucenia w oparciu o przepis art. 89 ust 1 pkt 3 Pzp uznajgc iz dokonane
zastrzezenia stanowity czyn nieuczciwej konkurenciji .

Poddajac ocenie zarzut drugi dotyczacy naruszenia art. 91 ust.1 Pzp poprzez btedng
ocene ofert, skutkujgcg przyznaniem niewtasciwej ilosci punktéw w pozacenowym kryterium
oceny ofert, Izba stwierdzita jego niezasadnos$¢.

W tym zakresie niewatpliwym jest, ze ustalone kryterium oceny ofert (w tym zakresie) jest
kryterium ocennym, a ocena punktowa za szczegdtowos¢ opracowania za jaki przyznawana
jest okreslona liczba punktéw wydaje sie by¢ zbyt szeroka. Ot6z zgodnie z SIWZ za w ogole
nieztozenie opracowania oferta uzyska w tym kryterium ,,0” punktéw, a za jej ztozenie, ale wg
oceny Zamawiajgcego w wersji niepeinej, a wiec w przedziale 1-99% uzyska 30 pkt, a tylko
uznana za peing - 70 pkt. W tym postepowaniu spor dotyczy wiasnie tej zupetnosci
opracowania. Kwestia ta nie dotyczy wprost zakresu zarzutu rozpatrywanego przez Izbe,
gdyz dotyczy to kwestii brzmienia postanowien SIWZ, ale zasadnym jest zauwazenie ze
roznica w szczegdtowosci na poziomie 1% ma decydujgce znaczenie, ktéra oferta moze by¢
uznana za najkorzystniejszg. Tym samym zdaniem Izby przy tak sformutowanych kryteriach
oceny ofert Zamawiajgcy winien przewidzie¢ wiekszy zakres stopniowania oceny ofert.

Zwro6ci¢ nalezy uwage takze na kwestie, ze Odwotujgcemu nie byta znana tres¢
Metodyki ani Wykazu os6b Przystepujacego, ale mimo to postawit zarzut w tym zakresie co
obliguje Izbe do jego rozpoznania. Izba dokonujgc oceny podniesionego zarzutu uznata, ze
zarzucane Przystepujgcemu w ustalonym podkryterium pierwszym nie przedstawienie w
formie tabelarycznej wykazu instytucji w ofercie Przystepujacego, jest niezasadne. Metodyka
realizacji zamowienia Przystepujgcego taki wykaz zawiera. Natomiast co do zarzutu braku



zupetnosci tego wykazu to zauwazy¢ nalezy, iz brzmienie dyspozyciji pkt 19.7.2.2.1 ppkt b)
IDW, zobowigzuje wykonawce do przedstawienia wykazu instytuciji, ale tylko tych, ktore sg
znane wykonawcy na obecnym etapie postepowania. Tym samym opracowaniu
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Przystepujgcego w tym zakresie nie mozna zarzuci¢ nieprawidlowosci, czy tez przyjecia, ze

jest wykazem niepetnym. Rowniez w zarzucanej niezgodnosci w podkryterium drugim, ze

wykonawca EGIS nie wskazat wszystkich zasobdw ludzkich (zgodnie z punktem 7.2 OP2),

niezbednych zaréwno na etapie projektowania, jak rowniez na etapie nadzoru autorskiego, Izba stwierdzita, ze w
przedtozonym przez wykonawce EGIS Szczeg6towym Harmonogramie

Realizacji Zamoéwienia znajdujgcym sie w zatgczniku nr 1 zostaly ujete niezbedne do

wykonania zamowienia zasoby ludzkie ze wskazaniem, ktorzy specjalisci/czionkowie zespotu

i w jakim czasie realizowac beda poszczegdine dziatania w SzHRZ

Odnoszac sie natomiast do Metodyki realizacji opracowanej przez Odwotujgcego (co
ustalono podczas rozprawy), stwierdzi¢ nalezy, ze opracowanie to zawiera szereg
niescistosci uniemozliwiajgcych Zamawiajgcemu jednoznaczng ocene poprawnosci i
zupetnosci przedtozonej Metodyki realizacji zaméwienia. Nalezy zgodzi¢ sie z
Zamawiajgcym, ze mimo tego, iz w opracowaniu zostaty przedstawione terminy realizacji
poszczegoélnych dziatan (w tym czas ich trwania), to jednak nie zostaly przedstawione ich
wzajemne zaleznosci. Takze w zakresie buforow czasowych i Sciezki krytycznej,
przedstawione dane sg watpliwe. W tym zakresie Zamawiajgcy zasadnie wskazat ze w
przedstawionym wykresie brakuje jasno zdefiniowanych symboli oznaczajgcych rozpoczecie
i koniec zadania i Sciezki krytycznej oraz przyjetych buforéw czasowych. Ponadto
Odwolujgcy - wg legendy pod Tabelg, kolorem czerwonym oznaczyt zadania zewnetrzne, a
wg wymagan Zamawiajgcego tym kolorem miata zosta¢ wskazana $ciezka krytyczna oraz
wskazanie buforébw czasowych, co zasadnie zdaniem Zamawiajgcego utrudnia
jednoznaczng ocene przyjetej procedury realizacji zaméwienia. Zauwazy¢ nalezy takze, iz
Odwolujgcy neguje dokonang przez Zamawiajgcego ocene przedtozonej przez niego
Metodyki, ale rownocze$nie w Zaden sposéb nie uzasadnia swoich zarzutéw w tym zakresie,
ograniczajac sie jedynie do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy btednie ocenit jego oferte.

W powyzszej sytuacji Izba uznata za bezzasadne zgdanie Odwotujgcego, aby
Zamawiajacy podjat ponowng prébe oceny jego oferty w ww. opisanym zakresie, gdyz
zdaniem Izby takie zgdanie zmierza niewatpliwie do uzupetnienia tresci oferty lub proby
wyinterpretowania z niej treSci nie wskazanych i opisanych w ofercie na moment jej
sktadania.

Odnoszac sie do zarzutu trzeciego, dotyczgcego nieodrzucenia oferty
Przystepujacego z powodu btedu w obliczeniu ceny oferty, Izba stwierdza niezasadno$¢ tego
zarzutu. Nie budzito watpliwosci Izby, ze w Zatgczniku nr IB w kolumnie ,Podatek VAT",
Przystepujacy EGIS wskazat przelicznik podatku VAT z procentow na wartosc¢ liczbowa 23.
Odwolujgcy nigdzie nie podniést, ze w zwigzku z dokonaniem wyliczenia kwoty brutto
bezposrednio z kwoty netto, bez odrebnego wyliczania kwoty podatku VAT, to kwota brutto
zostata obliczona nieprawidtowo. Ponadto Izba za Przystepujgcym stwierdza, ze
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Zamawiajacy nie wymagat wyliczenia odrebnej kwoty VAT, a tym samym powyzsza
niezgodnos$¢ poprzez braku wyliczenia osobno stawki VAT i nastepnie dodania jej do stawki
netto celem obliczenia kwoty netto, jest co najwyzej w Swietle zasad obliczania podatku VAT
niezgodnoscig formalng, a wiec nie moggcg mie¢ zadnego wplywu na merytoryczng ocene
oferty.

W zakresie zarzutu czwartego podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy uwzglednit ten
zarzut w czesci dotyczgcej potrzeby wezwania spotki Egis Rail do przedtozenia
zaswiadczenia o niekaralnosci cztonkéw rady administracyjnej i w tym zakresie
rozpatrywanie kwestii czy cztonkowie rady nie byli skazani, jest przedwczesne.

W czesci dalszej zarzutu, a odnoszacej sie do nie wykazania, ze wobec spétki Egis
Rail SA nie toczy sig postepowanie likwidacyjne bgdz upadtosciowe Izba stwierdza, ze
Przystepujacy przedstawit dwa dokumenty dotyczace tej kwestii tj. z 25 sierpnia oraz z 3
listopada 2017 roku z ktérych wynika, ze wobec podmiotu nie orzeczono likwidaciji, a takze
ze nie znajduje sie w stanie upadiosci.

W kolejnym zakresie tego zarzutu dotyczacego wykazu podmiotéw z zasobow ktorych



Przystepujacy bedzie korzystat przy wykonywaniu zaméwienia, Izba z analizy treci oferty i
przedstawionych przez Przystepujgcego dokumentdw ustalita i uznata, ze w celu wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu Przystepujgcy bedzie korzystat z potencjatéw
wykonawcow Egis Rail i Torprojekt i nie bedzie korzysta z potencjatu firmy Egis Polska
Inzynieria. Powyzsze wynika chociazby z tre$ci przediozonych dokumentéw JEDZ, gdzie
tylko te dwa podmioty udostepniajg zasoby Przystepujgcemu. Dlatego tez nie ma
jakichkolwiek podstaw do twierdzenia, Ze takim podmiotem bedzie rowniez EPI sp. z o.0.

Podobnie réwniez nie tylko niezasadny, ale réwniez nieuprawniony jest wywiedziony
zarzut iz zobowigzanie do udostepnienia zasobdw (o$wiadczenie woli), jak rowniez JEDZ
oraz o$wiadczenia o braku podstaw wykluczenia (o$wiadczenia wiedzy) zostaty sporzadzone
wjezyku polskim, a widniejgcy pod nimi podpis nalezy do obywatela Francji - pana O. B., co
do ktérego zachodzi nikte prawdopodobienstwo, iz Wada on jezykiem polskim, a tym samym
osoba je podpisujgca nie wiedziata co podpisuje. Odwotujgcy zadnych dowodéw w tym
zakresie nie przedstawit, a ponadto brak jest podstaw prawnych, aby Zamawiajgcy miat
prawo zgdac¢ od wykonawcy o$wiadczenia, ze osoba podpisujacg zobowigzanie byta
Swiadoma tresci dokumentu, ktéry podpisata.

Oceniajgc powyzsze zasadnym jest podkreslenie, Ze Odwotujgcy zamiast skupi¢ sie
na udokumentowaniu poprzez ztozenie dowoddw, zasadno$ci podnoszonych zarzutéw to
jego dziatanie wydaje sie byc¢ tylko nakierowane na podniesienie ich w jak najwiekszej ilosci,
pomijajgc zupetnie wymaog z art. 190 ust.1 Pzp. To na Odwotujgcym spoczywat ciezar
wykazania zasadnosci podnoszonych zarzutéw, czemu Odwolujacy nie sprostat.
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Reasumujgc powyzsze Izba stwierdza, Ze w zarzutach odwotania potwierdzenie
znalazt tylko zarzut pierwszy dotyczgcy niezasadnego objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
przez Przystepujgcego Wykazu oséb oraz Metodyki realizacji zamowienia. Zarzut drugi
(odnoszacy sie do tych dokumentéw) pomimo faktu, iz Odwotujgcy miat niewatpliwie trudnosci z ewentualnie petniejszym
w tym zakresie postawieniem zarzutéw, to jednak
zostat postawiony i dlatego Izba dokonata jego oceny i zarzut ten oddalita. Tym samym
Odwolujgcy utracit prawo do ponownego skifadania odwotania w tym zakresie. Dlatego tez
Izba w tym stanie faktycznym uznata brak wptywu zastrzezonych ww dokumentéw oferty na
wynik postepowania i oddalita odwotanie.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$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 .........ccccveuvnenn...
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