Sygn. akt: KIO 926/17

WYROK
z dnia 22 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 maja 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 maja 2017 r. przez Wykonawce C. P.
Spotka Akcyjna z siedzibg w K. przy Al. (...) w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — G. U. G. i KwW. przy ul. (...) przy udziale

Wykonawcy A P. Spétka Akcyjna z siedzibg w R. przy ul. (...)zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

Wykonawcy S. S. P. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w W. przy ul.
(...) zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1 Oddala odwotanie

2.1 Kosztami postepowania obcigza Wykonawce C. P. S.A. z siedzibg w K. i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce C. P. S.A, tytulem wpisu od
odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........ccoievuenmnrnninnne,

Sygn. Akt: KIO 926/17
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — G. U. G. i K. i w trybie przetargu
nieograniczonego na $wiadczenie ustugi utrzymania administrowania i eksploatacji
infrastruktury programowo-sprzetowej skfadajgcej sie na rozwigzanie SIG (nr ref. ...),
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspélnot Europejskich w dniu 31.12.2016 r., 2016/S
253-466029, Wykonawca C. P. S.A. z siedzibg w K. (dalej jako Odwotujgcy), wniost w dniu 8
maja 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 926/17).
Odwotaniem objeto czynno$é zaniechania ujawnienia dokumentéw, nieskutecznie
zastrzezonych przez A. P. S.A. z siedzibg w W. oraz S. S. P. Sp. z 0.0. z siedzibg w W.,
skutkujgce naruszeniem art. 8 ust. 13 Pzp oraz z ostroznosci zaniechania wezwania
wykonawcy A. P. S.A. do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i doSwiadczenia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz oceny oferty Wykonawcy A. P. S.A,,
wezwania tego Wykonawcy do uzupetienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, udostepnienia
Odwotujgcemu wszystkich ztozonych w postepowaniu przez A. P. S.A. dokumentow, ze
wzgledu na brak zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorca nie pézniej niz w terminie sktadania
ofert, a takze dokumentéw dotyczgcych podmiotdw trzecich, na ktérych zasoby powotuje sie
wykonawca S. S. P. Sp. z 0.0., ze wzgledu na nieskuteczno$¢ ich zastrzezenia, dokonania
ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.



Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej (A. P. S.A.) w
dniu 28.04.2017 r.

Odwotlujgcy wskazat, iz w ofercie A. P. S.A. nie zastrzegta w terminie sktadania ofert zadnej
informacji. W dniu 5.05.2017 r. Zamawiajgcy, na wniosek Odwolujgcego, udostepnit czes¢
dokumentéw, odmawiajgc udostepnienia czeSci ze wskazaniem na tajemnice
przedsiebiorstwa.

W dniu 10.04.2017 r. Zamawiajgcy wezwat A. P. S.A. do ztozenia na podstawie art. 26 ust. 3
Ustawy dokumentow potwierdzajgcych spetianie warunkdéw udziatu w postepowaniu, ktore
nastepnie A. P. S.A zastrzegta jako tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie Odwolujacego, w
sytuaciji gdy na etapie skladania ofert wykonawca wie, iz bedzie zobowigzany do ztozenia
okreslonych dokumentéw, nie p6zniej niz w terminie skladania ofert (wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu), powinien zastrzec tajemnice przedsiebiorstwa.
Przy braku zastrzezenia jakichkolwiek dokumentéw w ofercie, Zamawiajacy powinien

udostepni¢ Odwotujgcemu wszystkie dokumenty, ktore zostaty ztozone po terminie sktadania
ofert, w szczegoélnosci w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 Ustawy.

W dniu 5.05.2017 r. Zamawiajgcy udostepnit na wniosek Odwotujgcemu cze$¢ dokumentow
ztozonych w ofercie S. S. P. Sp. z 0.0. i odméwit udostepnienia pozostatych, powolujgc sie na
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca ten w ofercie (pkt 7, str. 4) zastrzegt w
terminie skladania ofert, ze dokumenty dotyczgce podmiotéw trzecich, na zasoby ktérych sie
powolat w celu wykazania spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu, stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca ten uzasadniat konieczno$¢ zastrzezenia informacji o
podmiotach z jakimi wspotpracuje. Jednoczes$nie na stronie 5 oferty Wykonawca ten
wymienia podwykonawcéw: F. Sp. z 0.0. oraz B. K. S.A,, a na str. 10 —w czes$ci C formularza
JEDZ o$wiadcza, iz polega na zdolnosciach innych podmiotéw w celu spetniania kryteriow
kwalifikacji. Poniewaz w czesci D formularza JEDZ nie zaznaczyt zadnej odpowiedzi nalezy
uznac, iz podwykonawcy wykazani na str. 5 oferty sg podmiotami udostepniajacymi zasoby w
celu wykazania spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu. Ujawnit tym samym z jakimi
podmiotami wspédtpracuje ubiegajac sie o udzielenie tego konkretnego zaméwienia, co
stanowi o braku podstaw do nieudostepnienia dokumentéw dotyczgcych tych podmiotéw, na
zasoby ktorych sie powotuje.

W odniesieniu do oferty A. P. S.A. Odwotujacy z ostrozno$ci wskazuje na naruszenie art. 26
ust. 3 Ustawy, gdyz nie zostaty mu udostepnione wszystkie dokumenty dotyczace tego
Wykonawcy. Z posiadanych przez Odwotujgcego informacji wynika na chwilg obecng, ze
Wykonawca ten nie byt wzywany do uzupetnienia dokumentéw mimo, iz ztozone przez niego
dokumenty nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doSwiadczenia.

Zamawiajacy w rozdziale V pkt 1, ppkt 1.2.3 siwz wymagat wykazania sie nalezytym
wykonaniem miedzy innymi, co najmniej: 1 ustugi o wartosci minimum 500 000,00 PLN brutto,
w ktorej sktad wechodzito zarzadzanie zwirtualizowanymi Srodowiskami aplikacyjnymi (lit. b); 1
ustugi o wartosci minimum 500 000,00 PLN brutto, w ktorej sktad wehodzito zarzgdzanie
infrastrukturg sieciowg, wtym urzgdzeniami NLB, urzgdzeniami bezpieczeristwa, routerami z
BGP, terminatorami VPN (lit.c).

Wykonawca dla tych ustug wskazat ustuge wykonang na rzecz:

- A —Z Il (poz. 3 wykazu, str. 140), wskazujgc w kolumnie ,data wykonania”, ze ustuga ta
jeszcze sie nie zakonczyla — jest Swiadczona od marca 2015 r. do chwili obecnej. W celu
potwierdzenia nalezytego wykonania tej ustugi zatgczyt dwa raporty miesieczne, ktére
potwierdzajg tylko to co jest napisane. Ponadto, dotyczg one tylko dwumiesiecznego okresu

Swiadczenia ustugi, ktora jeszcze sig nie zakonczyta i nie potwierdzajg nalezytego wykonania
ustugi.

- A —S. (poz. 2 wykazu, str. 21) - na potwierdzenie spetnienia warunku okre$lonego pod lit. b,
ktérej dotyczy raport miesieczny, a w ocenie Odwotujgcego nie nalezytego wykonania ustugi.
W odniesieniu do obu warunkéw Wykonawca powinien by¢ wezwany do uzupetienia
dokumentow potwierdzajgcych ich spetnianie na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy.



Do postepowania odwotawczego przystapili w dniu 11 i 12 maja 2017 r. po stronie
Zamawiajacego Wykonawcy: Wykonawcy A. P. S.A. z siedzibg w R. (dalej okreslany jako A.),
S.S. P. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. (dalej jako S.).

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwofania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamédwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

W pierwszej kolejnosci, odnoszac sie do interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia, w
rozumieniu art. 179 ust. 1 Ustawy nalezato uzna¢, iz w Swietle stanu faktycznego
postepowania, w ktérym Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, po stronie
kazdego wykonawcy, ktory ztozyt wazng oferte moze ziécic sie potrzeba ochrony interesu w
postepowaniu, co realizowane jest poprzez wniesienie odwotfania. Poniewaz w postepowaniu
czynno$ci zwigzane z badaniem i oceng ofert w procedurze odwroconej majg ten skutek, iz
tylko wobec oferty najwyzej ocenionej mozna przyja¢, iz zamawiajacy przeprowadzit
kompleksowg weryfikacje wybranego wykonawcy, stgd w przypadku wzruszenia wynikéw
tego badania, nie mozna przesadzic, ktéra z ofert zostanie uznana za najkorzystniejsza.
Moze bowiem okaza¢ sie, iz w wyniku badania kolejnych ofert to ostatnia, na jakg
wskazywatby wstepny ranking ofert, moze okazac sie najkorzystniejsza, w sytuacji gdy
pozostate oferty zostang uznane za odrzucone. Majgc zatem na uwadze zakres zarzutow, w
ktérych Odwolujgcy wskazywat miedzy innymi na uchybienia dotyczgce oceny dokumentéw
zfozonych przez wybranego wykonawce (A.), jego odwotanie ma na celu wzruszenie wyniku
postepowania i doprowadzenie do ponownego przeprowadzenia czynnosci zwigzanych z
badaniem i oceng ofert. Izba uznata na tej podstawie, iz Odwotujgcy posiada interes w
uzyskaniu zamdwienia, jako Wykonawca, ktdry ztozyt oferte w postepowaniu zakoriczonym

wyborem oferty konkurencyjnej. Na oceng istnienia interesu w uzyskaniu zaméwienia nie
moze wplywac wynik rozstrzygniecia do jakiego doprowadzi¢ moze rozpoznanie zarzutow
podniesionych w odwotaniu, a jedynie ocena, czy $rodek ochrony prawnej moze doprowadzic¢
do sytuaciji, w ktorej konieczne bedzie podjecie przez Zamawiajgcego nowych czynnosci,
ktére mogg doprowadzi¢ do uzyskania przez Odwotujgcego zamoéwienia. W Swietle
powyzszego nie mozna réwniez odmdéwic istnienia interesu w uzyskaniu zamowienia, jezeli
czesc¢ zarzutow dotyczy braku udostepnienia petnej tresci ofert (dokumentéw), ktére mogag
by¢ oceniane przy ponownych czynnosciach w postepowaniu i decydowaé o uznaniu oferty, w
czesci niejawnej, za najkorzystniejszg. W $wietle powyzszego, nalezato przyjac, iz sytuacja
Odwolujgcego wymagata podjecia czynnosci prawnych w postaci wniesienia odwotania, ktére
stuzy ochronie jego interesu w uzyskaniu zamaowienia oraz przeciwdziata niekorzystnym dla
tego Wykonawcy czynnosciom Zamawiajgcego podjetym w postepowaniu (art. 179 ust. 1
Ustawy).

Na podstawie protokotu postepowania, ofert A. wraz z dokumentami, S. oraz Odwolujgcego, a
takze prezentowanych na rozprawie stanowisk, Izba dokonata ustalen faktycznych
stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutow.
W dniu 24.02.2017 r. o godzinie 12.:30 w siedzibie Zamawiajgcego miato miejsce otwarcie
ofert. Oferty zlozyto czterech wykonawcéw: A., Odwotujacy, S. oraz E. Sp. z 0.0. Zgodnie z
siwz i ogtoszeniem w ofertach wykonawcy skfadali oSwiadczenie w formie Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia (JEDZ), celem potwierdzenia wykazania warunku o
niepodleganiu wykluczeniu oraz spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy
zatgczyt do siwz JEDZ w postaci pliku elektronicznego do wypetnienia. Dopiero na wezwanie
Zamawiajgcego wykonawca wezwany miat ztozy¢ wskazane w ogloszeniu 0 zamowieniu
dokumenty (sekcja lll.1.1 ogtoszenia).

A.w JEDZ w czesci IV Kryteria kwalifikacji zamiescit ogolne oswiadczenie (potwierdzenie)
dotyczgce wszystkich kryteriow kwalifikacji, zawierajgce sie w odpowiedzi TAK (str. 22). W
ten sam sposéb formularz JEDZ zostat sporzgdzony przez Odwotujacego (str. 14). Natomiast
Wykonawca S.zamiescit dalszy opis dla tej czesci, w ktorym prezentowat Kompetencje (A),
Zdolnosc¢ techniczng i zawodowg (C).



Pismem z dnia 02.03.2017 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 1 Ustawy wezwat
Wykonawce E. Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw wskazanych w ogtoszeniu w celu
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Wykonawca ten byt rowniez
wzywany do zfozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny (pismo z 7.03.2017 r.) oraz
wyjasnienia tresci oferty (pismo z 24.03.2017 r.).

W dniu 10.04.2017 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 1 Ustawy wezwat A. do
uzupetnienia dokumentéw majgcych potwierdzi¢ oswiadczenie wstepne ztozone w formularzu
JEDZ o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia.

W odpowiedzi na wezwanie pismem z dnia 12.04.2017 r. A. przedtozylo dokumenty
zastrzegajac czesc¢ infromacii, jako tajemnice przedsiebiorstwa. Klauzulg objete zostaty:

- wykaz wykonanych ustug zawarty na stronach od 5 do 6 i na stronie 161 oraz dowody
wskazujace, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie zawarte na stronach od 7 do 20 i stronach
od 162 do 166;

- wykaz oso6b zawarty na stronach od 171 do 192.

A. w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu opisanych w rozdziale
rozdziale V pkt 1, ppkt 1.2.3 siwz, lit. b i c wskazat w uzupetionych dokumentach ustugi
realizowane na rzecz:

- A —Z lll (poz. 3 wykazu, str. 140),- realizowana ,od 03.2015 — obecnie” wraz z czterema
raportami miesiecznymi do umowy nr 10/Dl/2015/2610 (dokumenty jawne). Raporty
prezentujg wskaznik jakosci ustugi w ujeciu procentowym (od 99,59% do 100%), wysokosci
wynagrodzenia bazowego i naleznego oraz brak kar umownych. Raporty zostaty
zatwierdzone przez przedstawicieli Zamawiajgcego i Wykonawcy.

- A —S. (poz. 2 wykazu, str. 21) — realizowana od 12.2013 r. do 12.2016 r. wraz z dwoma
raportami miesiecznymi do umowy nr 72/Dl/2013/2618 — 63 strony i 55 stron (dokumenty
jawne). Na stronie 59 raport zawiera podsumowanie poziomu jakosci dla poszczegolnych
grup ustug G1, G2 i G3 opisany jako zadawalajgcy wraz z podsumowaniem wypetnienia
definicji poziomu jakosci (sumy przekroczonych czaséw SLA). Podobne informacije
zamieszczone sg w drugim raporcie (str. 50). Raporty zostaty zatwierdzone przez
przedstawicieli Zamawiajgcego i Wykonawcy.

Wykonawca S. w ofercie zastrzegt cze$¢ infromacji z formularza JEDZ dotyczacg
pracownikow technicznych lub stuzb technicznych (pkt 2 i 6), z ktérych ustug bedzie mogt
skorzystac. W czesci wskazani pracownicy stanowig zaséb wtasny Wykonawcy, a w czesci,
zasoOb innych podmiotéw. Jako tajmenice przedsiebiorstwa zastrzegt dokumenty dotyczace
podmiotéw trzecich (zobowigzania do udostepnienia zasoboéw oraz dokumenty dotyczace
tych podmiotow). W czesci jawnej formularza JEDZ, czes¢ Il lit. C Wykonawca wskazat, iz
polega na zdolno$ciach innych podmiotow w celu spetnienia kryteriow kwalifikacji okre$lonych
w czesci V. W zatgczniku nr 1 do formularza ofertowego (str. 5 oferty) S. oSwiadczyt, iz
zamierza powierzy¢ dwom wskazanym podwykonawcom (F. I. Sp. Zo.0.iB.T. K. S.A)
wykonanie cze$ci zamoéwienia: asysta techniczna, obszar utrzymania (cze$ciowo).

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta.

Odwotanie podlega oddaleniu w catosci.

Zarzuty kierowane wobec czynno$ci Zamawiajgcego zwigzane sg z badaniem oferty
wybranej (A.), a takze uznaniem za skuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
informacji przedstawionych przez A. oraz S.

Na wstepie nalezy wskazac, iz przy obecnych zasadach oceny ofert, w ninigjszym
postepowaniu jedynie oferty najwyzej ocenione (E. Sp. z 0.0. oraz A.) byly przez
Zamawiajgcego badane w oparciu o oswiadczenia wstepne ztozone w JEDZ oraz
uzupetnione w trybie art 26 ust. 1 Ustawy dokumenty, majgce potwierdza¢ oswiadczenie
Wykonawcoéw o braku podstaw do wykluczenia z postepowania i spetnianiu warunkow
udziatu w postepowaniu. Po przeprowadzeniu czynno$ci badania ofert Zamawiajgcy
wskazat, jako najkorzystniejszg oferte A. W stosunku do dwoch pozostatych ofert, w tym
oferty Odwolujacego, Zamawiajacy nie podejmowat czynno$ci majgcych na celu
potwierdzenie o$wiadczen ztozonych w formularzu JEDZ (nie wzywat na podstawie art 26



ust. 1 Ustawy do uzupetnienia dokumentéw). Rozpoznajgc zarzuty skierowane wobec ofert
A.i8S. Izba miata na uwadze, iz przy braku petnej weryfikaciji oferty S. i oferty Odwotujacego,
istotnym dla ustalenia wptywu na wynik postepowania bedzie rozstrzygniecie w przedmiocie
zarzutdw skierowanych wobec wynikow badania oferty najkorzystniejszej. Poniewaz
ustawodawca natozyt obowigzek przeprowadzenia czynnosci sprawdzajacych wobec oferty
najwyzej ocenionej, ewentualne uchybienia, jakie mogg dotyczy¢ innych ofert (np.
podlegajacych odrzuceniu), zasadniczo nie mogg mie¢ wplywu na wynik postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego, gdyz nie moga wplyna¢ ani na wskazanie oferty
najkorzystniejszej, ani sam ranking ofert. Ranking ofert, w postaci w jakiej wystepowat
dotychczas stanowit wynik badania wszystkich waznych ofert w oparciu o kryteria oceny
ofert. Zamawiajgcy prezentowat wynik po zakonczeniu czynnosci badania wszystkich ofert,
co pozwalato na etapie postepowania odwotawczego wskazaé na te czynnosci, ktére
zamawiajacy przeprowadzit nieprawidtowo, lub zaniechat ich dokonania, w kategorii
naruszenia przepiséw Ustawy. Obecnie, bez wzruszenia decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, nie dojdzie do zmiany wyniku postepowania, ktory wczesniej byt
utozsamiany rébwniez ze zmiang w rankingu ofert, gdyz wykonawca wskazany na drugiej
pozycji miat szanse uzyska¢ zamoéwienie w przypadku odmowy zawarcia umowy przez
wybranego wykonawce. W takiej sytuacji zamawiajgcy bez przeprowadzania ponownego
badania i oceny ofert, dokonywat wyboru oferty najkorzystniejszej. Rankin z jakim obecnie
mamy do czynienia ma na celu wytgcznie wskazanie oferty najwyzej ocenionej wedtug
kryteriow oceny ofert, tak aby ustali¢, ktérego wykonawce nalezy wezwa¢ do ztozenia
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Obecnie,

Zamawiajacy przed wyborem kolejnej oferty musi uzupemi¢ postepowanie o czynnosci
dotyczgce jej badania, przede wszystkim wezwac wykonawce do ztozenia dokumentow
(jezeli byly one wymagane). Jezeli w odwotaniu nie jest kwestionowne to, czy oferta wybrana
powinna by¢ najwyzej oceniona, o zmianie wyniku postepowania bedzie mozna méwié
wowczas, gdy zachodzi¢ bedzie podstawa do zmiany decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Dopiero wowczas bedzie mozliwe przeprowadzenie czynnosci badania
innych ofert/oferty, w oparciu o ustalony wczes$niej ranking ofert ocenionych wedtug
kryteriow. Mozna zatem postawic¢ teze, iz przy braku skutecznego podwazenia czynnosci
zwigzanej z badaniem oferty wybranej, odwotanie nie moze odnie$¢ skutku, gdyz wynik
postepowania pozostanie niezmieniony.

Majac powyzsze na uwadze, od oceny zasadno$ci zarzutéw skierowanych wobec oceny
oferty A., uzalezniony jest wynik postepowania odwotawczego. Zarzuty dotyczgce
zastrzezenia infromacji w JEDZ przez S. nie mogg mie¢ wptywu na wynik postepowania,
gdyz zaniechanie ich udostepnienia nie ma zwigzku ze wskazaniem oferty najkorzystniejszej.
Odwotujgcy nie wykazat, aby infromacje zastrzezone przez S. (dotyczace kryteriow
kwalifikaciji, czyli spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu), wptywaty na wskazanie
oferty najwyzej ocenionej oraz ocene dokumentéw uzupetnionych przez A. W tych
okolicznosciach uznanie, iz Odwotujgcy nie miat mozliwosci zapoznania sie z peing treScig
oswiadczen w JEDZ S., nie mogto podwazac¢ decyzji Zamawiajacego o wyborze tej oferty.
Przechodzgc zatem do oceny zasadnosci zarzutoéw skierowanych wobec oferty A. Izba
uznata, iz nie zastugiwaly one na uwzglednienie. Zatrzut naruszenia art 8 ust. 1i 3 Ustawy
zasadniczo Odwolujgcy opierat na zatozeniu, iz nie mogto by¢ skuteczne zastrzezenie
jawnosci czeSci dokumentdw przedtozonych na podstawie art 26 ust. 1 Ustawy, w sytuaciji
gdy Wykonawca nie zawart stosownej informaciji juz w ofercie (formularzu JEDZ).
Odwotujgcy wogole nie odnosit sie do zawartosci dokumentéw, ani ich znaczenia z punktu
widzenia warto$ci gospodarczej, jakg moga one mie¢ dla Wykonawcy (wykaz wykonanych
ustug wraz z dowodami oraz wykaz osob). Odnoszgc sie zatem do argumentaciji
Odwotujgcego Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego, iz nie
byto potrzeby zastrzezenia informaciji, ktérych w ofercie nie prezentowat. W przediozonym
formularzu JEDZ w czesci IV Kryteria kwalifikacji oSwiadczenie Asseco obejmowato
wszystkie warunki udziatu w postepowaniu, kiérych spetnienie potwierdzit zaznaczajgc
odpowiedz TAK (str. 22). Formularz w tej czesci nie zawierat dalszego opisu, jak miato to
miejsce np. w formularzu JEDZ Wykonawcy S., ktory opisat Kompetencije (A), zdolnos¢
techniczng i zawodowg (C). Przy takim sposobie wypetnienia formularza JEDZ, zadne
informacje zwigzane z doswiadczeniem oraz personelem nie zostaty ujawnione w ofercie i
dopiero sktadajgc dokumenty na wezwanie Zamawiajgcego A. prezentowato infromacje,



ktére w czesci stanowig tajemnice przedsiebiortswa. W tej sytuacji argument Odwotujgcego
0 potrzebie zastrzezenia infromacji juz w ofercie nie potwierdzit sie. Dopiero bowiem w
uzupetnionych dokumentrach A. prezentowato informacje o osobach oraz ustugach. Na
marginesie nalezy zauwazyc, iz sam Odwotujgcy podobnie sporzadzit formularz JEDZ,
ograniczajgc sie w czesci IV do udzielenia odpowiedzi twierdzgcej. Mozna rowniez
zastanowi€ sie, w jaki spos6b Zamawiajacy miatby oceni¢ zasadnos¢ zastrzezenia w ofercie
infromaciji, ktérych faktycznie wykonawca nie prezentuje. W ocenie Izby, brak takiego
zastrzezenia w ofercie, nie czyni nieskutecznym zastrzezenia dokonanego dopiero przy
ztozeniu informaciji, co jest ostatnim momentem, w ktérym skutecznie mozna chronié¢
infromacje niejawng. W Swietle powyzszego Izba uznata, iz argumentacja Odwotujgcego nie
zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu naruszenia art 26 ust. 3 Ustawy, podniesionego z
ostroznosci Izba uznata, iz Odwotujgcy nie podotat ciezarowi dowodowemu, gdyz nie
wykazat prawdziwosci tezy, iz przedtozone przez A. dokumenty — raporty miesieczne, nie sg
dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustugi. Na tej ocenie opierat zarzut i
formutowat zgdanie wezwania Wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw. Poniewaz obie
ustugi byly realizowane na rzecz podmiotu publicznego jakim jest A., informacja dotyczaca
sposobu wykonania umowy, stanowi infromacje jawna, a Odwotujgcy w trybie dostepu do
informaciji publicznej mogt uzyskac¢ dowody, ktére mogtyby podwazaé ocene prezentowang w
raportach miesiecznych. Zastrzezenia jakie formutowat Odwotujgcy powinny byé poparte
dowodami, np. umowa, czy tez infrormacjg uzyskang od Zamawiajgcego, ktdre pozwolityby
uznag, iz stwierdzenie o braku kar umownych, czy tez zadawalajgcej jakosci ustugi, nie daje
podstawy do przyjecia, iz ustuga zostata wykonana nalezycie.

Odnosnie ustugi z poz. 3, Swiadczonej w ramach niezakohczonej jeszcze umowy,
argumentacja Odwotujgcego opierata sie na wykfadni tresci siwz, w ktérej Zamawiajacy
wskazywat na ustuge wykonang, a nie wykonywana. Izba uznata, iz wyktadnia zapiséw siwz
nie mogta by¢ dokonana z pominieciem charaketru referencyjnej ustugi, ktéra miata walor
ustugi ciggtej. Ustuga byfa rozliczana miesiecznie, co wymagato oceny dokonywanej
kazdorazowo pod katem jakosci i mogto prowadzi¢ do zmiany wysokosSci wynagrodzenia.
Przedtozone raporty prezentowaty pozytywnag ocene zamawiajgcego, co pozwalato przyjac,
iz ustuga, w zakresie w jakim odpowiadata ona warunkowi udziatu w postepowaniu, zostata
wykonana nalezycie. Przy braku dowodu wskazujgcego, iz ustuga realizowana w innych
miesigcach, niz prezentowane w raportach, nie byta $wiadczona nalezycie, nie bylo podstaw
do uznania, iz ztlozone Zamawiajgcemu dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu.
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W zwigzku z powyzszym, zarzuty skierowane wobec oferty S., nawet gdyby potwierdzity sie,
réwniez nie mogty wptyna¢ na wynik rozstrzygniecia. Na marginesie nalezy zauwazyc, iz
Odwotujgcy wogdle nie odnosit sie do charakteru informacji zastrzezonych, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, budujgc argumentacje wytgcznie na stwierdzeniu, iz identyfikacja
podwykonawcy pozwala ustali¢ infromacje o pracownikach technicznych lub stuzbach
technicznych. W ocenie Izby, wniosek ten byt zbyt daleko idacy, gdyz samo ustalenie ze
Wykonawca bedzie korzystat z potencjatu podmiotu trzeciego nie pozwala na identyfikacje
konkretnych oséb, ktérych dane personalne Wykonawca chroni. Poniewaz Odwotujgcy
wogole nie kwestionowat, iz informacje te mogg mie¢ wartoS¢ gospodarczg (sam rowniez
zapowiedziat konieczno$¢ zastrzezenia informacji o osobach skierowanych do realizacii
zamoOwienia), odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W Swietle powyzszego odwotanie w cato$ci oddalono.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Izba zaliczyta do



kosztow postepowania wpis uiszczony przez Odwotujgcego.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvuvneinninnnns
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