Sygn. akt KIO 1915/22
WYROK

z dnia 5 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koziowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 3 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego

20 lipca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Stowarzyszenie SWIz siedzibg w Warszawie

w postepowaniu pn. Swiadczenie ustug inzyniera kontraktu w ramach realizaciji projektu pn.:
~Podniesienie efektywnosci i dostepnosci e-ustug w Zespole Opieki Zdrowotnej w Debicy,
wspolfinansowanego ze srodkow UE z EFS w ramach RPR Woj. Podkarpackiego

2014-2020, Dziatanie 2.1 Podniesienie efektywnosci i dostepnosci e-ustug - Typ 7: Projekty
z zakresu wytworzenia / modernizacji / rozwoju e-ustug w ramach PSIM’ (nr postepowania
ZP-TP-10/2022)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Zespot Opieki Zdrowotnej w Debicy [,Zamawiajgcy”]

przy udziale wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Red Ocean sp.k. z siedzibg w Warszawie, Red Code S.K.A. z siedzibg w Gdyni

[,Przystepujacy’] - zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1.  Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie wycofanego drugiego zarzutu.

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie trzeciego zarzutu i nakazuje Zamawiajgcemu:
po pierwsze - uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, po drugie -

odtajnienie i udostepnienie Odwotujgcemu dokumentow oferty Przystepujgcych,

na ktorych podstawie Zamawiajgcy przyznat punktacje w innych niz cena

kryteriach oceny ofert, a takze ztozonych przez Przystepujacych wyjasnien
dotyczgcych ceny oferty.

3. Oddala odwotanie w zakresie pierwszego zarzutu.
4. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i Zamawiajgcego po potowie i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 3750 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce siedemset piecdziesigt ztotych zero groszy) odpowiadajacg potowie kwoty
uiszczonej tytutem wpisu,

3) znosi wzajemnie miedzy stronami koszty poniesione z tytuly wynagrodzenia
petnomocnikow.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamédwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Zespot Opieki Zdrowotnej w Debicy {dalej: ,Zamawiajgcy”’} prowadzi na podstawie

ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r.

poz. 1129 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie podstawowym
postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi pn. Swiadczenie ustug inzyniera kontraktu
w ramach realizacji projektu pn.: ,Podniesienie efektywnosci i dostepnosci e-ustug w Zespole
Opieki Zdrowotnej w Debicy, wspoifinansowanego ze srodkéow UE z EFS w ramach RPR
Woj. Podkarpackiego 2014-2020, Dziatanie 2.1 Podniesienie efektywnosci i dostepnoéci e-
ustug - Typ 7: Projekty z zakresu wytworzenia / modernizaciji / rozwoju e-ustug w ramach
PSIM’ (nr postepowania ZP-TP-10/2022).

Ogloszenie o tym zamoéwieniu 15 marca 2022 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 00086419/01.

Warto$¢ tego zamowienia nie przekracza progéw unijnych.

15 lipca 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ziozonej wspolnie przez Red Ocean sp.k. z siedzibg w Warszawie,

Red Code S.K.A. z siedzibg w Gdyni {dalej: ,Konsorcjum” lub ,Przystepujacy’}.

20 lipca 2022 r. Stowarzyszenie SWI z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez:

,Odwolujacy”} wniosto odwotanie od powyzszej czynnosci, a takze od zaniechan objetych
ponizszymi zarzutami.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{iezeli ponizej nie wskazano na inne akty prawne}:

1. Art. 226 ust 1 pkt 2 lit b oraz art. 16 ust 2 w zw. z art. 112 ust 2 pkt 4 oraz art. 128 ust. 1
- przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum w sytuacji, gdy nie wykazato ono
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

2. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit c oraz 16 ust. 2w zw. z art. 107 ust. 1i 3 oraz art. 239 ust. 1 -
przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum w sytuaciji, gdy nie ztozyto ono wraz z
ofertg przedmiotowych $rodkéw dowodowych, oraz przez przyznanie ofercie Konsorcjum
punktéw niezgodnie z zasadami opisanymi w dokumentacji zamowienia.

3. Art. 16 ust. 2w zw. z art. 18 ust. 1 oraz w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - przez utajnienie w catosci,
a w konsekwencji odmowe udostepnienia: po pierwsze - przedmiotowych $rodkéw
dowodowych ztozonych na potwierdzenie, ze oferowane przez Konsorcjum ustugi
sg zgodne z opisem kryteriéw oceny ofert, po drugie - wyjasnieh Konsorcjum
dotyczacych ceny jego oferty.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Odrzucenia oferty Konsorcjum jako zfozonej przez wykonawce, ktéry nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu.

3. Ponownego badania i oceny ofert.



Odwolujgcy sprecyzowat dwa zarzuty, ktérych nie wycofat przed otwarciem rozprawy,
przez wskazanie nastepujgcych okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych
wniesienie odwotania.

{ad pkt 1. listy zarzutéw, czyli zarzut 1.}

W czesci IV A SWZ - Informaciji o warunkach udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, w pkt 1 ppkt 1 lit. B Zamawiajacy okreslit nastepujgce warunki dotyczgce
zdolnosci technicznej lub zawodowej: wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a je$li okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym

okresie, wykonat lub wykonuje:

« co najmniej 2 ustugi polegajgce na Swiadczeniu ustug Inzyniera Kontraktu lub Projektu
przy realizacji projektu informatycznego lub teleinformatycznego, w tym: 1 ustuge, kitéra
dotyczy projektu obejmujgcego wdrozenie e-ustug o warto$ci co najmniej 2 min PLN

« co najmniej 2 ustugi polegajgce na kompleksowym przygotowaniu i przeprowadzeniu
postepowania o udzielenie zamowienia zgodnie z ustawg Pzp przy realizacji projektu
informatycznego lub teleinformatycznego, w tym 1 ustugi dotyczgcej przygotowania
postepowania zgodnie z nowg ustawg Pzp (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 2019), ktérej
przedmiot zamowienia byt zwigzany z projektem wdrozeniem e-ustug, o wartosci
zamowienia co najmniej 2 min PLN.

Konsorcjum dla wykazania spetnienia powyzszych warunkéw postawionych wskazato
nastepujgce zamowienia:

1. Inzynier kontaktu w projekcie: ,Poprawa dostepnosci do $wiadczen medycznych poprzez

modernizacje i rozwéj e-ustug w Wojewodzkim Szpitalu Podkarpackim im. Jana Pawia |I
w Krosnie II" (publikacja ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych

pod nr 2021/BZP 00118845/01). Informacja o udzieleniu zamdwienia na stronie szpitala.
Ustuga dotyczy $wiadczenia ustug Inzyniera Kontraktu w projekcie informatycznym
zawierajgcy wdrozenie e-ustug na ponad 2 min zt wraz z ustugg polegajgca

na kompleksowym przygotowaniu i przeprowadzeniu postepowania o udzielenie
zamoOwienia zgodnie z nowg ustawg Pzp (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 2019), ktorej przedmiot
zamébwienia byt zwigzany z projektem wdrozeniem e-ustug , o warto$ci zamoéwienia

co najmniej 2 min zt. Podmiot na rzecz ktérego zostata wykonana ustuga - Wojewodzki
Szpital Podkarpacki im. Jana Pawta Il w Krosnie ul. Korczynska 57, 38-400 Krosno.

2. Inzynier Kontraktu w projekcie: ,Rozbudowa i modernizacja infrastruktury
teleinformatycznej i Audio-Video w Hali Widowiskowo-Sportowej SPODEK

w Katowicach” Ustuga dotyczgca $wiadczenia ustug Inzyniera Kontraktu w projekcie
informatycznym na ponad 2 min zt wraz z ustugg polegajgca na kompleksowym
przygotowaniu i przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia zgodnie

z nowg ustawg Pzp (1j. Dz. U. z 2019 r. poz. 2019), ktorej przedmiot zamowienia byt
zwigzany z projektem wdrozeniem e-ustug , o wartoSci zaméwienia co najmniej 2 min zt.
Podmiot na rzecz ktérego zostata wykonana ustuga - Miasto Katowice, ul. Miyriska 4,
40-098 Katowice.

3. Inzynier projektu przy realizacji projektu: pn. ,eGeodezja - cyfrowy zasdb geodezyjny
powiatéw: Sandomierskiego, Opatowskiego i Staszowskiego” zgodnie z umowg
ZP/2/2019 z dnia 04.02.2019. Ustuga dotyczy $wiadczenia ustug Inzyniera Kontraktu

w projekcie informatycznym zawierajgcy wdrozenie e-ustug o wartosci 8,64 min wraz

z ustugg polegajgcg na kompleksowym przygotowaniu i przeprowadzeniu dwoch
postepowan o udzielenie zaméwienia zgodnie z nowg ustawa Pzp (ij. Dz. U. z 2019 .
poz. 2019), ktorej przedmiot zamowienia byt zwigzany z projektem wdrozeniem e-ustug ,
o warto$ci zaméwienia powyzej 2 min zt kazde. Podmiot na rzecz ktorego zostata
wykonana ustuga - Powiat Sandomierski (Lider projektu) z siedzibg ul. Mickiewicza 34 ,
27-600 Sandomierz.

{ad poz. 1. wykazu - Krosno}

Z opisu przedmiotu zaméwienia dla tego zamowienia nie wynika, ze do zadan
wykonawcy nalezato kompleksowe przygotowanie i przeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zamowienia zgodnie z ustawg pzp, w tym przygotowanie postepowania zgodnie
z nowa ustawg Pzp (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 2019) [dowdd nr 1 - opis przedmiotu
zamowienia stanowigcy zatgcznik nr 6 do SWZ].



Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia stanowigcym zatgcznik nr 6 do SWZ
[zatgczonym jako dowdd nr 1 do odwotania] do zadan inzyniera kontraktu w ramach
wskazanego zamowienia nalezato: a) zarzadzanie rzeczowe projektem, b) nadzér i kontrola
wykonawcow projektu, ¢) ustugi doradcze we wszelkich aspektach technicznych, formalnych
i finansowych wigzanych z realizacjg projektu, d) przygotowanie specyfikacji technicznych,
opisu przedmiotu zamowienia oraz warunkéw udziatu, €) $wiadczenie ustug doradczych
w okresie obowigzywania gwarancji i rekojmi wykonawcow rzeczowej czesci projektu.

Z przestawionego opisu wynika, Ze wskazana ustuga obejmowata jedynie
sporzgdzenie opisu przedmiotu zamowienia oraz wskazanie warunkow udziatu
w postepowaniu, co nie jest rbwnoznaczne z kompleksowym przygotowaniem
i przeprowadzeniem postepowania zgodnie z nowg ustawg Pzp.

Poswiadcza to rowniez posrednio, ze wréd osob wymaganych przez zamawiajgcego
w tamtym postepowaniu nie bylo os6b o kompetencjach pozwalajgcych na przygotowanie
postepowania.

Ponadto Konsorcjum jako dowdd potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi ztozyto
protokét odbioru z 01.07.2022 r., z ktérego wynika jedynie, ze w okresie jednego
wskazanego miesigca Wykonawca wykonat prawidlowo ustugi polegajgce na: poprawkach
harmonogramu, obstudze fakturowania, poprawkach do protokotu odbioru i odbiorze licenciji
teleradiologicznych.

Tymczasem zgodnie z informacjg podang przez Konsorcjum w wykazie ustug ta
ustuga wykonywana byta od 24.08.2021 r. do 31.10.2022 r.

{ad poz. 2. wykazu - Katowice}

Ze zlozonej przez Konsorcjum jako dowod nalezytego wykonania tej ustugi referencji
wynika, ze wykonawca pefnit jedynie role cztonka komisji przetargowej - biegtego, co nie jest
réwnoznaczne z kompleksowym przygotowaniem i przeprowadzeniem postepowania
0 udzielenie zamowienia zgodnie z nowg ustawg pzp.

Ponadto - jak wynika ze specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia dotyczacej
postepowania o udzielenie tamtego zamowienia [zatgczonej jako dowdd nr 2 do odwotania)
- postepowanie prowadzone byto w oparciu o ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.). Wobec tego ustuga wykonana
przez czfonka Konsorcjum nie mogta polega¢ na kompleksowym przygotowaniu
i przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia zgodnie z nowg ustawg pzp.

{ad poz. 3. wykazu ustug - Sandomierz, Opatow i Staszéw}

Z informaciji posiadanych przez Odwotujgcego i znajdujgcych potwierdzenie w tresci
referencji wynika, ze u podmiotu, na rzecz ktérego ustuga byta realizowana, nie uruchomiono
jeszcze e-ustug, tym samym nie mozna zakwalifikowac tej ustugi jako wykazanie spetnienia
warunku.

Ponadto z referencji przedstawionych przez Konsorcjum wynika, ze dotychczas
przygotowato cztery postepowania, przedmiotem ktérych byto: 1) dostawa sprzetu IT,
2) budowa bazy danych rejestrow przestrzennych, 3) utworzenie bazy inicjalnej GESUT oraz

bazy BDOT500, 4) kompleksowy nadzér techniczny nad tworzonymi bazami.

Przy czym dwa pierwsze przeprowadzone zostaly na podstawie poprzedniej ustawy
pzp, co potwierdzajg SIWZ dla tych postepowan [zatgczone do odwotania jako dowody
nr3i4]

Z kolei pozostate dwa zostaty wprawdzie przeprowadzone w oparciu 0 nowg ustawe

pzp, jednak - jak wynika z przedstawionych przez Konsorcjum referencji - w ramach tych
postepowan odpowiadato ono tylko za ich przygotowanie.

{ad pkt 3. listy zarzutéw, czyli zarzut 3.}

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego obowigzuje zasada jawnosci,
co wynika wprost z dyspozycji art. 18 ust 1 ustawy pzp. Jedyne ograniczenie tej zasady
wynika z art. 18 ust 3 pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia si¢ informaciji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca,
wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.



Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsigbiorstwa rozumie sig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktére jako catos¢
lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,
o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W konsekwenciji dla skutecznego zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wykonawca musi speni¢ tgcznie nastepujgce warunki: po pierwsze - musi
wskazac¢ (oSwiadczyc), ktére konkretnie informacje sg objete takim zastrzezeniem tajemnicy;
po drugie - musi wyjasni¢ (omowic) dlaczego (w jaki spos6b) wskazane informacije
wypetniajg wszystkie znamiona tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przywotanego
powyzej przepisu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czyli ze: 1) sg to informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
warto$¢ gospodarczg, 2) informacije te jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze
ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdb, 3) uprawniony do korzystania z tych
informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci; po trzecie - musi wykazaé, ze wskazane informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa np. dzieki przediozenie stosownych dowodow).
Reasumujac, wykonawca musi wykaza¢ zasadno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w sposéb wyrazny, skonkretyzowany i niebudzacy watpliwosci.

Nie sg natomiast wystarczajgce ogdlnikowe oswiadczenia czy lakoniczne twierdzenia,
jak to ma miejsce w przypadku Konsorcjum, ktore ograniczyto si¢ do ztozenia nastepujacych
oswiadczen:

1) w zatgczniku nr 2 do oferty: Informacje znajdujgce sie w tabeli ponizej stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa Red Code sp.k. i SKA;

2) w wyjasnieniach dotyczgcych ceny oferty z 3 czerwca 2022 r.: Spdtki dochowaty
wszelkich staran aby ponizsza informacja nie byta ujawniana do publicznej
wiadomosci...

- nie wskazujgc nawet, jakie to informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, i dlaczego.
Odwolujacy zrelacjonowat ponadto, ze 18 lipca 2022 r. zwrécit sie do Zamawiajgcego

o odtajnienie zastrzezonych przez Konsorcjum informacji, wskazujac argumenty
przemawiajgce za nieskutecznoscig tej czynnosci. Zamawiajgcy w pismie z 19 lipca 2022 r.
o$wiadczyt, ze uznat zastrzezenie za skuteczne.

Odwolujgcy stwierdzit, Zze nie moze nawet zapozna¢ sie z uzasadnieniem
zastrzezenia powyzszych dokumentow jako tajemnicy przedsigbiorstwa, co w Swietle
orzecznictwa lzby jest niedopuszczalne, gdyz jest ono elementem jawnym, ktéry ma stuzyc
weryfikacji prawidtowosci wykazania przez wykonawce objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
sktadanych dokumentéw (por. uzasadnienie wyroku z 17 grudnia 2018 r. sygn. akt KIO
2498/18 ). Jak stwierdzita jeszcze bardziej dobitnie Izba w uzasadnieniu wyroku z 23
listopada 2018 r. sygn. akt KIO 2314/18: Uznaje sie zastrzeganie wyjasnien podstaw
dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa za szczegdlnie naganne. Jest to
dziatanie ograniczajgce jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia oraz mozliwos¢
kontroli czynno$ci zamawiajgcego w postepowaniu odwotawczym.

Odwolujgcy podnidst, ze zastrzezenie przez Konsorcjum informacji zawartych
w zatgcznikach do oferty od 2 do 4, stanowigcych podstawe do oceny ztozonej oferty w
kryteriach oceny ofert, stuzy wytgcznie uniemozliwieniu weryfikacji przez Odwotujgcego
i pozostatych uczestnikoéw postepowania weryfikacji prawidtowosci przyznanych Konsorcjum
punktow w poszczegolnych kryteriach.

W odpowiedzi na odwotanie z 1 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy wniést o jego
oddalenie, w szczegolnosci nastepujgco ustosunkowujgc sie do poszczegolnych zarzutow.

{ad zarzutu nr 1}

Zamawiajgcy potwierdzit, ze w czesci IV A SWZ, w pkt 1 ppkt 1 lit. B okreslit warunki
udziatu w postepowaniu dotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowej, a Konsorcjum
dla wykazania ich spetnienia ztozylo wykaz trzech ustug dotgczajac do niego referencje
podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi byty Swiadczone.



Zamawiajacy nadmienit, ze zgodnie z czescig V B SWZ dla wykazania spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowe;.
wykonawca miat ztozy¢ nastepujgce podmiotowe $rodki dowodowe:

1. Wykaz ustug wykonanych lub réwniez wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane oraz zatgczeniem dowodow okreslajacych czy te ustugi zostaty wykonane
lub sg wykonywane nalezycie.

Dowodami o ktérych mowa powyzej, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzadzone przez
podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane lub wykonywane, a jezeli wykonawca

z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw - oswiadczenie
wykonawcy; w przypadku ustug wykonywanych referencje badz Inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3
miesiecy. Wzor: ZALACZNIK NR 3 do SWZ.

Przy czym tak opisane podmiotowe $rodki dowodowe zostaty okreslone zgodnie z § 9
ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r.
w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oSwiadczen,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415).

Poniewaz Konsorcjum ztozylo zaréwno wykaz wykonanych lub wykonywanych ustug,
jak rowniez dotgczylo referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz
ktérego ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, nie byto zadnych podstaw
do wezwania Konsorcjum do zfozenia, poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych srodkéw
dowodowych w trybie art. 128 ust. 1 pzp. Tym bardziej nie mozna uzna¢, aby oferta
Konsorcjum mogta zosta¢ odrzucona jako ztozona przez wykonawce podlegajacego
wykluczeniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b pzp.

{ad zarzutu nr 2}

Zamawiajacy podniost, ze poniewaz w ramach zmiany tresci SWZ z 31 marca 2022 r.
odstgpit od zgdania ziozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie,
ze oferowane ustugi sg zgodne z opisem kryteriéw oceny ofert, zarzut odwotania jest
bezzasadny.

{ad zarzutu nr 3}

Zamawiajacy oswiadczyt, ze podejmujgc decyzje o nieudostepnieniu wyjasnien
dotyczgcych ceny oferty Konsorcjum kierowat sie trescig art. 18 ust. 3 pzp. Wediug
Zamawiajgcego Konsorcjum zastrzegto i wykazato, ze przekazane informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy oceniajgc ztozone zastrzezenie wzigt pod uwage,
ze dotyczg one szczegdlowej kalkulacji ponoszonych przez wykonawce kosztow realizacii
ustugi. W ocenie Zamawiajgcego sposéb wyliczenia kosztéw wykonania ustugi jest tajemnicg
przedsiebiorstwa i nie moze by¢ ujawniany (zwlaszcza podmiotom konkurujacym ze sobg).

Zamawiajgcy powolat sie na to, ze pochopne ujawnienie informacji zastrzezonych
jako tajemnica przedsigbiorstwa nie tylko prowadzi do naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy pzp,
ale na podstawie art. 23 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi
przestepstwo zagrozone karg grzywny, karze ograniczenia wolno$ci albo pozbawienia

W pismie z 2 sierpnia 2022 r. Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania,
w szczegodlnosci nastepujgco ustosunkowujgc sie do poszczegolnych zarzutow.

{ad zarzutu nr 1}

W odniesieniu do wszystkich zakwestionowanych pozycji wykazu ustug Przystepujacy
zauwazyt, ze zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
stanowiskiem wykaz ustug oraz zfozone dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie tych
ustug trzeba odczytywac tgcznie. Stad w wykazie ustug w kolumnie pn. ,,Przedmiot ustugi”
szczegbtowo opisat zakres oraz czynnosci, jakie wykonywat, natomiast przedtozone
dokumenty, takie jak referencja, poswiadczenie czy protokédt czeSciowy majg jedynie
potwierdza¢ nalezyte wykonanie tych ustug. Co wigcej, skoro Zamawiajgcy nie wzywat
do zlozenia wyjasnien czy uzupelnien, zapewne uznat, ze zlozone dokumenty sg
wystarczajgce dla potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu, ktore okreslit.

{ad poz. 1. wykazu ustug - Krosno}

wolnosci do lat 2.



Z § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow
lub o$wiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy wynika, ze dowodami
potwierdzajgcymi nalezyte wykonywanie ustug, w przypadku $wiadczen powtarzajagcych sie
lub cigglych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich
nalezyte wykonywanie powinny by¢é wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy (co zostato
potwierdzone przez Zamawiajgcego w odpowiedzi z 31.03.2022 r. na pytanie 2.).

Zlozony przez Przystepujgcego dokument miesci sie w kategorii innych dokumentow
wystawionych w okresie ostatnich 3 miesiecy.

Niezaleznie od powyzszego Przystepujgcy powotat sie na nowo uzyskane
pos$wiadczenie [stanowigce zatacznik nr 1 do pisma] potwierdzajace: 1) kompleksowos$¢
Swiadczonych ustug w zakresie przygotowania i przeprowadzenia postepowania zgodnie
z aktualnie obowigzujgc ustawg pzp, gdzie warto§¢ zamowienia wyniosta ok. 6,6 min zi,

2) wartos¢ zrealizowanego projektu bedgcego przedmiotem ustug inzyniera kontraktu,
3) nalezyte wykonanie tych ustug.

Przystepujacy podkreslit, ze ustugi te byly wykonane znacznie wcze$niej niz data
zlozenia oferty w niniejszym postepowaniu, czego dowodem jest zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty w tamtym postepowaniu [stanowigce zatgcznik nr 2 do pismal.

Przystepujacy wyjasnit, ze pomimo ogolnego okreslenia opisu przedmiotu tamtego

zamoéwienia, ktére zostato zacytowane w odwotaniu, $wiadczone ustugi polegaty
na kompleksowym przygotowaniu i przeprowadzeniu postepowania zgodnie z nowg ustawg
pzp, co potwierdza powyzej wspomniany dowod.

Przystepujacy zwrécit uwage, ze Odwotujgcy ograniczyt sie do powotania sie na tres¢
opisu przedmiotu zamoéwienia, co nie dowodzi zakresu ustug, ktére rzeczywiscie byty
Swiadczone przez inzyniera kontraktu w tamtym zamoéwieniu.

{ad poz. 2. wykazu ustug - Katowice}

Przystepujacy zwrécit uwage, ze ustuga ta zostata wykazana na poczet spetniania
pierwszego z warunkow, co tgcznie wraz z poprzednio omowiong ustugg jest wystarczajgce
dla wykazania obu warunkéw.

Niezaleznie od powyzszego Przystepujgcy powotat sie na nowo uzyskane
pos$wiadczenie [stanowigce zatgcznik nr 3 do pisma] potwierdzajgce: 1) kompleksowos$¢é
Swiadczonych ustug w zakresie przygotowania i przeprowadzenia postepowania zgodnie
z poprzednig ustawg pzp, 2) nalezyte wykonanie ustug inzyniera kontraktu.

Przystepujacy zwrécit uwage, ze rowniez w tym przypadku Odwotujgcy ograniczyt sie
do powotania sie na treS¢ opisu przedmiotu zaméwienia, co nie dowodzi zakresu ustug,
ktére rzeczywiscie byty Swiadczone przez inzyniera kontraktu w tamtym zamoéwieniu.

{ad poz. 3. wykazu ustug - Sandomierz, Opatoéw i Staszéw}

Przystepujacy zwrécit uwage, ze brzmienie przedstawionej przez niego referenciji
z 26.04.2022 r. [Eurogrant Sp. z 0.0. w toku realizacji ustug przygotowat i przeprowadzit
cztery postepowania w oparciu o ustawe Pzp, ktore zakonczyly sie podpisaniem umow
z wykonawcami.] jednoznacznie wskazuje na to, ze ustugi $wiadczone przez inzyniera
kontraktu obejmowaty zaréwno przygotowane, jak i przeprowadzenie postepowan
0 udzielenie zamowien.

Niezaleznie od powyzszego Przystepujgcy powotat sie na nowo uzyskane
po$wiadczenie [stanowigce zatgcznik nr 4 do pisma], ktére w sposéb jednoznaczny opisuje
kompleksowy charakter ustug $wiadczonych przez inzyniera kontraktu.

Przystepujacy zwrécit uwage, ze w przypadku ustug ciggtych, ktére nadal sg
wykonywane elementem warunku, jaki nalezy speti¢ jest prog kwotowy (min. 2 min zt)
oraz wykonywanie ustugi dotyczgcych projektu obejmujgcego wdrozenie e-ustug.

Natomiast interpretacja zaprezentowana w odwotaniu, zgodnie z kiérg nalezato
wykazaé, ze wdrozenie e-ustug zostato wykonane na dzien wystawienia poswiadczenie
dla nadal wykonywanego zaméwienia, oznaczatoby ze dopuszczenie ustug nadal
wykonywanych ma charakter czysto teoretyczny, gdyz w zdecydowanej wiekszosci projektow
wdrozenie e-ustug nastepuje na ostatnim jego etapie. Jednoczes$nie etap wdrozenia e-ustug
wystepuje od poczatku realizacji projektu informatycznego w szeregu zamoéwien dotyczacych



dostosowania, udostepniania baz danych oraz dostaw sprzetowych i konfiguracji systeméw
IT, ktére majg zasadniczo wigksze znaczenie i wymagajg wiekszego naktadu i dosSwiadczenia
kazdej ze stron projektu, niz samo uruchomienie e-ustug. Trudno zatem nie uznac takich
ustug jako spetiajgcych warunek zdolnosci technicznej i zawodowej, czego dobrym
przyktadem jest ztozone przez Przystepujgcego poswiadczenie wydane przez Powiat
Sandomierski. Podane tam informacje jednoznacznie wskazuja, iz projekt jest w fazie
koncowej, zostaty wykonane lub sg na ukonczeniu najwazniejsze i najtrudniejsze zadania.
Stad biorgc pod uwage marginalng warto$¢ wdrozenia e-ustug - 280 tys. zt, wobec 8,6 min zi
warto$ci catego projektu, nalezy uznac takg referencje za wtasciwa i spetniajgcg wymagania
Zamawiajgcego.

{ad zarzutu nr 3}

Przystepujacy zrelacjonowat, ze w wyjasnieniach dotyczgcych ceny wskazat,
co nastepuje: Ponizsze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorcy Red Ocean i Red
Code i sg kierowane wylgcznie do Zamawiajgcego. Spotki dochowaty wszelkich staran aby
ponizsza informacja nie byta ujawniona do publicznej wiadomosci, stanowi spos6b
rozumienia zakresu i charakteru postepowania, a ujawnienie jej moze doprowadzi¢
do przekazania osobom niepowotanym informacji handlowych i personalnych, mogacych
doprowadzi¢ do nieuczciwej konkurenciji.

Niezaleznie od powyzszego Przystepujacy wywiodt, ze wyjasnienia w glownej mierze
dotyczg wynagrodzen za ustugi intelektualne (wynagrodzenia specjalistow), co stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa z uwagi na mozliwo$¢ podkradania tych specjalistow
przez innych wykonawcdw w razie ujawnienia stawek wynagrodzenia.

Ponadto wedtug Przystepujgcego warto$¢ gospodarcza zfozonych przez niego
wyjasnien wynika z tego, ze dotyczg organizacji przedsiebiorstwa, a takze zawierajg
informacje stanowigce wynik negocjacji oraz umoéw zawartych z kontrahentami. Przy czym
informacje nie zostaty podane do wiadomosci publicznej, gdyz ich rozpowszechniane
mogtoby zagraza¢ konkurencyjnej pozycji Przystepujgcego na rynku zamowien publicznych.

Przystepujacy stwierdzit, ze poniewaz wskazat w wyja$nieniach na metody kalkulaciji
cen, stawki, marze oraz inne pozycje cenotwoércze, majgc na uwadze utrwalong linie
orzeczniczg [zaréwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotworcze ujawnione
przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy cena oferty nie jest ceng
razgco niska, stanowig tajemnice przedsigbiorstwa i moga by¢ przedmiotem ochrony przez
ich utajnienie przed innymi podmiotami, rébwniez tymi uczestniczgcymi w przetargu... -

z uzasadnienia wyroku Izby z 14 maja 2013 r. sygn. akt KIO 908/13, w ktérym powotano sie
na wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z 8 maja 2007 r. sygn. akt XIX Ga 167/07] mozna
zasadnie twierdzi¢, ze informacje te moga by¢ zakwalifikowane jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Z kolei brak odtajnienia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Zamawiajgcego oznacza,
ze sam fakt utajnienia tych wyjasnien uznany zostat za wystarczajaco potwierdzajacy, ze
majg one walor tajemnicy przedsigbiorstwa.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony - podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu

Na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujgcego Odwolujgcy oswiadczyt
do protokotu, ze wycofuje odwotanie w zakresie drugiego zarzutu.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego w catosci, Izba skierowata sprawe w zakresie niewycofanym do rozpoznania
na rozprawie, podczas ktérej Strony i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowisko
i argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy,
jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na
rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, Ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub moze



ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazal, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Jednocze$nie
moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw
ustawy pzp, gdyz zaréwno zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego, jak i zaniechanie
udostepnienia dokumentow tej oferty i wyjasnien dotyczgcych ceny uniemozliwia
Odwolujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia w czesciach, na co mégtby
w przeciwnym razie liczyc.

{umorzenie postepowania odwotawczego w zakresie zarzutu nr 2}

Jak to juz powyzej odnotowano, Odwotujacy jeszcze przed otwarciem rozprawy
wycofat odwotanie w zakresie zarzutu nr 2.

Art. 520 ustawy pzp stanowi, ze: w ust 1 - odwotujgcy moze cofngé odwotanie
do czasu zamknigcia rozprawy, a w ust. 2 - cofniete odwotanie nie wywotuje skutkéw
prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania do Prezesa Izby. Skoro mozliwe jest
wycofanie odwotania w cato$ci, tym bardziej dopuszczalne jest czeSciowe wycofanie
odwotania, co posrednio potwierdza réwniez art. 522 ust. 2 pzp, ktéry reguluje sytuacje,
w ktorej na skutek czesciowego uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego, odwotujgcy
w pozostatym zakresie, czyli rbwniez cze$ciowo, wycofuje odwotanie.

Stad Izba, stosujac odpowiednio art. 568 pkt 1 ustawy pzp - orzekta, jak w pkt 1.
sentencji orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze w rozpoznawanych sprawach,
umarzajgc postepowanie odwotawcze w zakresie wycofanego zarzutu odwotania.

{rozpatrzenie zarzutu nr 3}

Izba ustalita nastepujgce okolicznoéci jako istotne:

Pomimo pewnej nieScistosci terminologicznej, ktéra wynika zresztg z tego, ze de lege
lata dokumenty, ktdre na tle poprzedniego stanu prawnego okreslane byty mianem tzw.
przedmiotowych, zaliczane sie do podmiotowych srodkéw dowodowych, z uzasadnienia
odwotania wprost wynika, ze zarzut dotyczy wszystkich ztozonych przez Konsorcjum
dokumentdw, na ktérych podstawie Zamawiajacy przyznat punktacje w pozacenowych
kryteriach oceny ofert. Z kolei pomimo niewystowienia wprost takiego zgdania, z koricowej
czesci uzasadnienia da sie wywies¢, ze postawiony zarzut stuzy uzyskaniu dostepu do tych
dokumentow w celu zweryfikowania, czy Zamawiajacy prawidtowo ocenit oferte Konsorcjum.

Sposréd dokumentow oferty zawierajgcych informacje, na ktorych podstawie
przyznawane miaty by¢ punkty w ramach pozacenowych kryteriow oceny ofert, wytgcznie
w tabeli zatgcznika nr 2 zamieszczone zostato zastrzezenie w nastepujgcym brzmieniu:
Informacje znajdujgce sie w tabeli ponizej stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Red Code
sp.k. i SKA

Z kolei na wstepie pisma z 3 czerwca 2022 r., obejmujgcego wyjasnienia dotyczace
ceny ziozonej oferty znajduje sie nastepujgco sformutowane zdania: Ponizsze informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorcy Red Ocean i Red Code i sg kierowane wytgcznie
do Zamawiajgcego. Spétki dochowaty wszelkich staran aby ponizsza informacja nie byta
ujawniona do publicznej wiadomosci, stanowi spos6b rozumienia zakresu i charakteru
postepowania, a ujawnienie jej moze doprowadzi¢ do przekazania osobom niepowotanym
informacji handlowych i personalnych, moggcych doprowadzi¢ do nieuczciwej konkurencji.
Z kolei na koncu pisma zamieszczono nastepujacg uwage: Koniec tajemnicy
przedsiebiorstwa.

W przypadku wspomnianych dokumentow oferty, gdyby nie wydzielenie plikow
zawierajgcych zatgczniki nr 2, 3, 4 do formularza ofertowego oraz pliku obejmujacego
referencje i certyfikaty do odrebnego folderu nazwanego , Tajemnicg przedsigbiorstwa”,
nie wiadomo by byto nawet, jakie dokumenty zostaty zastrzezone przez Konsorcjum jako
zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa.

Z kolei o ile wola utajnienia w cato$ci wyjasnien dotyczacych ceny zostata wyrazona



przez Konsorcjum jednoznacznie, o tyle uzasadnienie ma charakter szczatkowy, nie tylko
z powodu niezrozumiato$ci fragmentu zdania, w ktérym powotano sig na to, ze informacje
jakoby stanowig ,sposo6b rozumienia zakresu i charakteru postepowania”. W szczegolnosci
zamiast skonkretyzowania, na czym polega warto$¢ gospodarcza informacji zawartych

w wyjasnieniach, enigmatycznie powotano sie na to, ze ich ujawnienie moze doprowadzi¢
do nieuczciwej konkurenciji.

Nie dziwi zatem konfuzja Odwolujgcego, ktdry na etapie sporzgdzania odwotania
najwyrazniej miat watpliwosci, czy Zamawiajacy nie utajnit przed nim rowniez uzasadnien
poczynionych przez Konsorcjum zastrzezen, gdyz ich po prostu nie byto.

W sytuacji, gdy zarbwno Zamawiajacy, jak i Przystepujacy w toku postepowania
nie zaprzeczali, ze przytoczone powyzej sformutowania sprowadzajg sie wytacznie
do zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, brak przekazania wraz z nim uzasadnienia
dla tej czynnosci Konsorcjum nalezy uznac de facto za niesporne.

Izba stwierdzita, ze w tych okoliczno$ciach zarzut odwotania jest zasadny.

Jawno$¢ postepowania o udzielenie zaméwienia jest jedng z podstawowych zasad
obowigzujgcych w systemie zamdwien publicznych, wyrazong w art. 18 ust. 1 pzp,
a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia
moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 18 ust. 2
pzp. Podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest art. 18 ust. 3 pzp, zgodnie z ktérym nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Nalezy zaznaczy¢, ze w poprzednio obowigzujgcej ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej: ,ustawa pzp
z 2004 r.} analogiczne uregulowania zostaty zawarte odpowiednio w art. 8 ust. 1-3 w wyniku
nowelizacji wprowadzonej ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1153 ze zm.), gdyz pierwotnie ustawodawca nie
wskazywat wyraznie na obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa. Jak to zauwazono w uzasadnieniu do poselskiego projektu
ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (Sejm RP VIl kadencji, nr druku
1653) odno$nie wprowadzenia obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe
oceny wykonawcow (czyli zmiany art. 8 ust. 3 pzp): Przepisy o zamoéwieniach publicznych
zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia. Mimo zasady jawnosci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa
nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis
jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktérzy zastrzegajgc
informacje bedace podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady
uczciwej konkurencii, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikaciji przez konkurentow
wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga
faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia
wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w pemi jawne. Praktyka taka miata
miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcéw dane te byty ujawniane.
Poddanie ich regutom ochrony wtasciwym dla tajemnicy przedsigbiorstwa jest sprzeczne z jej
istotg, a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawno$ci realizacji zadan publicznych.

Stad w znowelizowanym art. 8 ust. 3 pzp na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu ad casu speinienia przestanek zastrzezenia informaciji jako
tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert
lub wnioskéw jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat, udowadniajgc,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Juz w uchwale Sgdu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt lll CZP 74/05
przesgdzono, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajacy bada
skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania
informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia. A nastgpstwem stwierdzenia bezskuteczno$ci zastrzezenia jest
wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.

Art. 18 ust. 3 pzp naklada zatem na wykonawce obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Natomiast zamawiajgcy w toku prowadzonego przez siebie postepowania ma oceni¢,
czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat. Przy czym uzyte przez ustawodawce
sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza co$ wiecej anizeli



samo wyjasnienie (uzasadnienie) powoddw objecia tajemnica przedsiebiorstwa. Z pewnoscig
za owo ,wykazanie” nie moze by¢ uznane ogolne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto
do przytoczenia elementdw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgce;j

aktualnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.).

Jak to ujgt Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 1 pazdziernika
2021 r. sygn. akt XXlll Zs 53/21, przewidziany przez ustawodawce obowigzek ,wykazania”
winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia” w rozumieniu Kodeksu
postepowania cywilnego. Natomiast sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych
informacji jako poufnych nie jest wystarczajacy dla potwierdzenia ich wartosci gospodarcze;j,
gdyz oznaczatoby to zwolnienie wykonawcy z wykazywania tej pierwszej i podstawowe;j
przestanki wynikajacej z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji, wbrew brzmieniu art. 8 ust. 3 ustawy pzp z 2004 r. [aktualnie art. 18 ust. 3 pzp].

Wykonawca, ktéry chce skutecznie utajni¢ przed innymi wykonawcami i osobami
trzecimi informacje przedstawiane zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie
zamobwienia, zobowigzany jest wykazac¢ tgczne wystgpienie przestanek wynikajgcych
z definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, czyli ze te informacje: po pierwsze - majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarcza,
po drugie - jako catos$¢ lub w szczegblinym zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne
dla takich oséb, po trzecie - ze uprawniony do korzystania z nich lub rozporzadzania nimi
podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Nie budzi watpliwosci w doktrynie i orzecznictwie, Zze warunkiem sine qua non
w ramach pierwszej przestanki jest posiadanie przez dang informacje wartosci gospodarcze;.
Innymi stowy nie kazda informacja o charakterze technicznym, technologicznym,
organizacyjnym (lub jeszcze innym) dla przedsiebiorstwa moze by¢ przedmiotem tajemnicy,
ale wylgcznie taka, ktéra ma pewng warto$¢ gospodarczg (w szczegoélnosci jest zrodtem
zysku lub pozwala na zaoszczedzenie kosztéw) dla przedsigbiorcy dzieki temu,
ze pozostanie poufna.

Skoro - jak to powyzej ustalono - Przystepujgcy nie byt w stanie wykaza¢ nawet
warto$ci gospodarczej informaciji, ani w odniesieniu do dokumentdéw ztozonych w celu
uzyskania punktacji w pozacenowych kryteriach oceny ofert, ani w odniesieniu do wyjasnien
dotyczacych ceny, Zamawiajacy bezprawnie zaniechat odtajnienia i udostepnienia
wszystkich tych dokumentéw Odwolujgcemu.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 18 ust. 1i 3 ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji moze mie¢ istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania
0 udzielenie zamowienia, wobec czego - dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1i ust. 3
pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp - orzekia, jak w pkt 2. sentencji.

{rozpoznanie zarzutu nr 1}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Zarzut, a wtasciwie zarzuty sprecyzowane w uzasadnieniu odwotania odno$nie
sposobu wykazania przez Konsorcjum warunkéw dotyczgcych wiedzy i doSwiadczenia
wymaganych od wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie tego zamoéwienia okazaly sie by¢
bezprzedmiotowe.

Juz z zatgczonego do odwotania jako dowdd nr 1 wyciagu z SWZ wynika, ze zarzut
wzgledem poz. 1. wykazu ustug Konsorcjum opiera sie na wybiérczym zacytowaniu jednego
postanowienia, nota bene wskazujgcego ogdlny zakres ustug inzyniera kontraktu,

z pominieciem dalszej tresci opisu przedmiotu zamowienia, w ktorej szczegdtowo i znacznie
szerzej okreslono zakres jego udziatu w przygotowaniu i przeprowadzeniu postepowan

0 udzielenie zamowien publicznych w ramach zamoéwienia na rzecz szpitala w Krosnie

[por. w szczegdlnosci pkt lll pkt 1 lit e oraz f zatgcznika nr 6 do SWZ].

Od poczatku bezprzedmiotowe byto podnoszenie wzgledem ustugi z poz. 2 wykazu
ustug Konsorcjum zarzutu, ze nie mogta obejmowac przygotowania i prowadzenia
postepowan wediug aktualnie obowigzujgcej ustawy pzp, gdyz nie byto to sporne



ani konieczne dla wykazania spefniania warunkéw z uwagi na pozostate wykazane ustugi.

Na rozprawie niesporna okazata sie z okoliczno$¢, ze treS¢ wykazu ustug,
czyli oSwiadczenia wtasnego Konsorcjum, wrecz postuguije sie sformutowaniami warunkéw,
ktérych spetnienie opis danej ustugi ma potwierdzi¢. Z kolei zadne ze zgtaszanych
zastrzezen co do zatgczonych do tego wykazu dowoddw na potwierdzenie nalezytego
wykonania tych ustug, nie zostato udowodnione. Jak wykazat natomiast to Odwotujgcy,
sprowadzajg sie one do wybidrczego powotania sie na tres¢ tych dokumentow,
ktére w rzeczywisto$ci potwierdzajg nalezyte wykonanie lub nalezyte wykonywanie ustug
w zakresie odpowiadajgcym tresci danego warunku. Szczegolnie jaskrawym przyktadem jest
tu stawianie zarzutu, Zze ustuga z poz. 3. wykazu ustug nie obejmowata przygotowania
i przeprowadzenia postepowan o udzielenie zaméwien publicznych, podczas gdy
w rzeczywisto$ci wprost zostato to potwierdzone w tresci odnosnych referencji.

Jednoczesnie Odwotujgcy uznat na rozprawie za wiasciwe stanowisko,
ktére uprzednio de facto kwestionowat w odwotaniu, zgodnie z ktérym o ile z treSci wykazu
ustug ma wynika¢, ze zakres danej ustugi odpowiada zakresowi ustugi opisanej w ramach
warunku, o tyle z zatgczonych dokumentéw podmiotow trzecich ma wynikac nalezyte
wykonanie zamowien opisanych w wykazie.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy nie podjat nawet préby zakwestionowania
ktéregokolwiek z dokumentow pozyskanych dodatkowo przez Przystepujgcego
od zamawiajgcych ustugi z poz. 1. i 2. wykazu ustug Konsorcjum, czym de facto potwierdzit
bezzasadnos¢ zarzutow zawartych w odwotaniu, ktére zmierza¢ miaty do wykazania,
ze oferta Konsorcjum podlega odrzuceniu z uwagi na definitywne niewykazanie spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Izba stwierdzita, ze w tych okoliczno$ciach zarzut odwotania jest niezasadny.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 lit. b ustawy pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu. Przy czym
z art. 128 ust. 1 ustawy pzp wynika, ze jezeli wykonawca nie ztozyt podmiotowych $rodkow
lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio
do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie
lub zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

W ustalonych powyzej okolicznosciach zarzut niespetniania przez Przystepujgcego
warunkéw udziatu okazat sie by¢ bezzasadny. Z kolei nie sposéb stwierdzi¢ na podstawie
treSci odwotania, w ktérym Odwotujacy domaga sie nakazania odrzucenia oferty, do czego
odnosi sie wskazywanie na wstepie art. 128 ust. 1 pzp, zwtaszcza Zze zadna z podnoszonych
dla uzasadnienia zarzutu okoliczno$ci nie nawigzuje do tego przepisu.

Majgc powyzsze na uwadze Izba - dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp -
orzekia, jak w pkt 3. sentenc;ji.

{rozstrzygniecie o kosztach tej sprawy odwotawczej}

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyt sie uiszczony
wpis oraz koszty zastepstwa Stron przez Izbg (potwierdzone ziozonymi do zamknigcia
rozprawy rachunkami), orzeczono - w pkt 4. sentencji - stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 7 ust. 3 pkt 1i 2 rozporzagdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania (Dz. U. poz. 2437) - obcigzajac po potowie Zamawiajgcego i Odwoltujgcego
kosztami wpisu oraz znoszgc wzajemnie miedzy nimi koszty zastepstwa przed Izba.
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