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WYROK
z dnia 2 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2015 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 pazdziernika 2015 r. przez Odwotujgcego —
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie Koltech Infra Spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag z siedzibg w Katowicach przy ul. Wolnego 12, 40-857 Katowice

(Lider), Torprojekt Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie

przy ul. Gniewkowskiej 1, 01-253 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe
Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie przy ul. Targowej 74, 03-734 Warszawa

przy udziale

wykonawcy BBF Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu przy
ul. Gen. Jana Henryka Dgbrowskiego, 60-451 Poznan zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Getinsa Polska Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie przy ul. Nowogrodzkiej 31, 00-
511 Warszawa, Getinsa — Payma S.L. z siedzibg w Madrycie, Ramon de Aguinaga 8, 28028
Madrid zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie, nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej z dnia 8 pazdziernika 2015 r., powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert w tym wezwanie Wykonawcy BBF Sp. z 0.0. do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w

zakresie wymaganego doswiadczenia, a takze nakazuje odtajnienie wykazu ustug
oraz oswiadczenia Wykonawcy BBF Sp. z 0.0. (z wytaczeniem informacji o
wynagrodzeniu), a takze korespondenc;ji dotyczacej referencyjnej ustugi. W
pozostalym zakresie zarzutéw nie uwzglednia.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z
siedzibg w Warszawie i

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — wykonawcéw
wspélnie ubiegajacych sie o zamowienie Koltech Infra Sp. z o.0. z siedzibg w Katowicach,
Torprojekt Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie
na rzecz Odwotujgcego — wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie Koltech
Infra Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, Torprojekt Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
kwote 18.600 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych, zero groszy),
tytutem zwrotu kosztow strony poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania oraz
wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A., w trybie przetargu nieograniczonego na opracowanie kompletnej dokumentacji
przetargowej, niezbednej dla przygotowania realizacji projektu POIiS 7.1-11.1 pod nazwg
L+Modernizacja Linii Kolejowej E 30, etap Il Zabrze — Katowice — Krakow” Przetarg nr 2
,Modernizacja odcinka Trzebinia — Krzeszowice (km 29,110 — 46,700 linii nr 130)”- nr
postepowania: 6060/ICZ3/1/01958/15/P, ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspoinot
Europejskich w dniu 08.07.2015 r., 2015/S 129-237978, wobec zaniechania odtajnienia
(ujawnienia) i udostepnienia dokumentéw oraz czynnosci oceny spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu przez BBF Sp. z 0.0. i wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej, w dniu 19
pazdziernika 2015 r. zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienia Koltech Infra Sp. z o.0. i Torprojekt
Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 2276/15).
Informacje o czynnosci stanowigcej podstawe odwotania Zamawiajacy przekazat
Odwotujgcemu w dniu 9.10.2015 r. elektronicznie (zawiadomienie z dnia 08.10.2015r. o
wyborze oferty najkorzystniejszej).
Do postepowania odwotawczego przystapili w dniu 22 i 23 pazdziernika 2015 r. po stronie
Odwotujgcego konsorcjum Getinsa Polska Sp. z 0.0. Getinsa —Payma S.L., a po stronie
Zamawiajgcego wykonawca BBF Sp. z o0.0.

Odwotujgcy wskazat jako naruszajgce przepisy ustawy czynnosci Zamawiajgcego
(zaniechania) polegajgce na:

1. zaniechaniu odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych
przez BBF Sp. z 0.0. jako niejawnych ,Wyjasnienie zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa”, ,Wykazu ustug wraz z oswiadczeniem” oraz informacji zawartych w
korespondenciji Zamawiajgcego z Wykonawcg i pozostatej nieujawnionej czesci
dokumentaciji postepowania, pomimo, ze informacje zawarte w tych dokumentach nie
stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji;

2. zaniechaniu wykluczenia wykonawcy BBF z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 Ustawy pomimo, iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu;

3. zaniechaniu wykluczenia wykonawcy BBF z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 Ustawy pomimo, iz wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majace lub
mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania;
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4. zaniechaniu wezwania BBF do ztozenia wyjasnien dotyczacych ,Wykazu wykonanych
ustug oraz dokumenty potwierdzajace nalezyte ich wykonanie” na podstawie art. 26 ust.
4 Ustawy;

5. z ostroznosci procesowej — jezeli wykonawca BBF nie byt wzywany do uzupetnienia
dokumentow na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a
jednoczesnie nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy —
zaniechaniu wezwania BBF do ztozenia dokumentéw na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie niezgodnej z przepisami ustawy Pzp:

1. czynnosci wyboru oferty BBF jako najkorzystniejszej;

2. naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z naruszeniem art. 8ust. 1,2i 3, w zw. z
naruszeniem art. 96.ust. 3 zdanie drugie Ustawy, poprzez zaniechanie odtajnienia
dokumentow zastrzezonych przez BBF;

3. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania BBF, pomimo iz wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu;

4. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania BBF pomimo, iz wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje majace



lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania;

5. naruszenie art. 26 ust. 4 Ustawy poprzez zaniechanie wezwania BBF do zfoZenia
wyjasnien w zakresie ,Wykazu ustug wraz z oSwiadczeniem”,

6. z ostrozno$ci, naruszenie art. 26 ust. 3 Ustawy poprzez zaniechanie wezwania BBF
do ztozenia dokumentow na potwierdzenie spetiania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci oceny ofert, czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odtajnienie
dokumentow, dokonanie ponownej oceny ofert, wykluczenie z postepowania BBF,
odrzucenie oferty BBF, z ostrozno$ci wezwanie BBF do uzupetnienia dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i dokonanie wyboru oferty
Odwotujgcego.

Zarzut zaniechania odtajnienia czesci oferty BBF oraz czesci dokumentaciji
postepowania.

Odwotujgcy wskazat na wyktadnie przestanek do uznania, iz informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, wskazanych w art. 11 ust. 4 ustawy o zw.n.k. Wylgczajacym
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taka ocene informaciji jest mozliwo$¢ ich uzyskania w zwyklej drodze, w szczegélnosci w
sytuaciji, gdy istnieje obowigzek ich ujawnienia na podstawie odrebnych przepiséw prawa.
Informacja nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, iz nie jest znana
ogoétowi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swéj zawdd sg
zainteresowane jej posiadaniem. W koncu informacja chroniona nie moze dotrze¢ do
wiadomosci os6b trzecich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich
strony.

W ocenie Odwotujgcego informacje zawarte w zastrzezonej czesci oferty oraz czesci
dokumentaciji postepowania nie realizujg tgcznie wszystkich przestanek tajemnicy
przedsigbiorstwa. Zgodnie z uchwatg Sgdu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r.
(sygn. akt lll CZP 74/05) Zamawiajgcy powinien byt odtajni¢ zastrzezone informacije, a jej
zaniechanie w tym zakresie doprowadzito do naruszenia zasady jawnosci postepowania, jak
i zasady rownosci wykonawcow i uczciwej konkurenciji (art. 7 ust. 1 Ustawy). Zdaniem
Odwotujgce w dokumencie ,Wyjasnienie zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa ,, BBF w ogdle nie odniost sie do wartosci gospodarczej zastrzezonych
informaciji, pomijajac ten element, albo nie wykazujgc w sposéb nalezyty tej wartosci. Na
istnienie obowigzku w tym zakresie wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia
12.01.2015 r., sygn. KIO 2784/14. Za informacje posiadajace wartos¢ gospodarczg dla
danego wykonawcy mozna uznac tylko takie informacje, ktore stanowig wzglednie staty
walor wykonawcy, dajacy sie wykorzysta¢ wiec niz raz, a nie zbiér okreslonych danych,
zebranych na potrzeby danego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem. Brak
wykazania zasadnos$ci objecia czesci informacji tajemnica przedsiebiorstwa prowadzi¢
powinno do uznania przez Zamawiajgcego bezskutecznosci utajnienia czesci oferty oraz
dokumentéw z oceny probki. Nie powinno by¢ objete tajemnica przedsigbiorstwa samo
uzasadnienie, ktdre nie ma zadnej warto$ci gospodarczej, jak réwniez nie zawiera informacji
handlowej, technologicznej, czy tez organizacyjnej. Odnosi sie ono zapewne do wykazania
spetnienia przestanek, poparte orzecznictwem KIO czy sagdéw powszechnych.

Z uwagi na narzucone przez Zamawiajgcego dane, jakie miaty by¢ wskazane w ,Wykazie
ustug wraz z o$wiadczeniem”, stanowigce powtorzenie treSci siwz w zakresie warunku
udziatu w postepowaniu, informacje dotyczace projektu referencyjnego nie spetniajg
przestanek do uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa. Dane dotyczy¢ miaty daty
wykonania, ktorg nie mozna uznac¢ za informacje majgcg warto$¢ techniczng czy
organizacyjng. Podobnie stanowisko zajat Sad Okregowy w Warszawie w wyrok z dnia 3
listopada 2008 r., sygn. akt V Ca 2037/08 stwierdzajac, iz informacje dotyczgce wartosci
zZamOwenia, jak i daty realizacji, wynikajg posrednio z warunku okre$lonego przez
zamawiajgcego. A jezeli tak, to wykonawca nie mogt skutecznie zastrzec ich poufnosc, a z
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kolei zamawiajgcy — obowigzany do stwierdzenia tegoz — nie moégt ich nie ujawniac.
Stanowisko zbiezne z poglagdem Sadu zajeta Krajowa lzba Odwotawcza m.in. w wyroku o
sygn. akt KIO/UZP 371/10. Ponadto Odwotujgcy wskazal, iz sam wykonawca BBF na
wiasnej stronie internetowej, pod adresem http://www.bbf.pl/PL-H77/do$wiadczenie.html,
opisuje szczegbtowo wykonane przez siebie projekty, a takze na kolejnej podstronie
wskazuje na wykonane ustugi w zakresie przygotowania dokumentaciji przetargowej (dot.
rewitalizaciji linii kolejowej nr 16 na odcinku £6dz Widzew — Zgierz; modernizac;i linii
kolejowej E-59 odcinek Wroctaw — Poznan; wezet multimedialny przy Dworcu £6dz
Fabryczna).

Odwotujgcy zatozyt, iz w wykazie BBF wskazato ustuge Modernizacja linii kolejowej E-59
Odcinek Wroctaw— Poznan, Etap Il Lot B — projekty budowane i wykonawcze, specyfikacje
techniczne wykonania i odbioru rob6t budowlanych, materialy przetargowe, studium
wykonalno$ci, wniosek o dofinansowanie. Informacje dotyczgce tej ustugi zostaty podane
przez BBF do publicznej widomo$ci, nie ma zatem podstaw do zastrzegania jawnosci
informacji zawartych w ofercie. W ocenie Odwolujgcego informacje dotyczace wykonanej
ustugi sg nieprawdziwe, gdyz ustuga nie zostata w rzeczywistosci wykonana w catosci przez
BBF i réwniez z tej przyczyny nie zastugujg na ochrone jako tajemnica przedsiebiorstwa,
jako czyn zabroniony.

Odwotujgcemu nie udostepniono czesci korespondencji prowadzonej pomiedzy
Zamawiajgcym a BBF, w tym utajnionej w zakresie pkt 7 treSci pisma Zamawiajgcego z dnia
10 wrzeénia 2015 r. wezwania do wyjadnien. Z jawnej czesci pisma wynika, ze wezwanie
dotyczy ztozonego w miejsce poswiadczenia (listu referencyjnego) oSwiadczenia wiasnego
BBF. Samo zapytanie nie mogto zatem zawiera¢ informaciji, ktére stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Bezprawne zachowanie Zamawiajgcego ogranicza Odwotujgcego w
korzystaniu ze $rodkdw ochrony prawnej i stanowi przejaw naruszenia zasady jawnoSci i
réwnego traktowania wykonawcdw oraz narusza uczciwg konkurencje.

Z uwagi na zakres (wielko$¢ referencyjnej ustugi) wskazana w wykazie ustuga musiata
by¢ wykonana na rzecz samego Zamawiajgcego, Co oznacza, iz informacje dotyczace tej
ustugi realizowanej na podstawie jawnej umowy, zawartej w trybie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, nie mogg by¢ utajnione. Odwotujgcy wskazat, iz
referencyjna ustuga wskazana przez BBF byla wykonywana przez Systra w ramach umowy
nr FS 2004/PL/16/C/PT/005/B/C z dnia 23.07.2008 r. W tych okoliczno$ciach utajnienie
czesci pisma z dnia 10.09.2015 r. (nieznanego adresata — przypuszczalnie Systra) i czesci
odpowiedzi z dnia 14.09.2015 r. na to pismo nie byto uzasadnione. Odwotujgcy zaktada, ze
sporzgdzajgcy odpowiedz nie zastrzegt poufnosci informaciji przekazanych Zamawiajgcemu,
stad nie byto mozliwe ustalenie woli objecia danych informacji tajemnicg przedsigbiorstwa.
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Odwotujgcy podwaza w catosci ztozone przez BBF wyjasnienia i uzupetnienia zawieraty
wylgcznie tajemnice przedsiebiorstwa, jak rowniez aby zawieraty uzasadnienie objecia tych
informacji tajemnica przedsigbiorstwa.

Ciezar wykazania zasadnosci zastrzezenia poufnosci informacji spoczywat na BBF, ktory
posiada petng wiedze co do zakresu informacji i ich wartosci dla przedsiebiorcy. Odwolujgcy,
ktéremu nie jest znana tres¢ zastrzezonych dokumentéw nie moze wskaza¢ zadnych
argumentéw, czy tez dowodow. Stad powotuje sie wytgcznie na ogolne zasady.

Zarzut zaniechania wykluczenia BBF z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3i 4
Ustawy.

Odwotujgcy zarzut opiera na ustaleniu, iz referencyjng ustugg jest opisana dla zadania
Modernizacja linii kolejowej E-59 Odcinek Wroctaw— Poznan, Etap Il Lot B — projekty
budowlane i wykonawcze, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét budowianych,
materiaty przetargowe, studium wykonalnosci, wniosek o dofinansowanie, realizowanej na
rzez Zamawiajgcego. Poniewaz ustuga byta realizowana samodzielnie (bez
podwykonawcow) przez Systra na podstawie zawartej w dniu 23 lipca 2008 r. umowy nr FS
2004/PL/16/C/PT/005/B/C 23, wykonawca nie byt BBF. Systra nie dokonata zgtoszenia
Zamawiajgcemu co do zakresu podwykonawstwa (ustugodawstwa), a tym samym BBF nie
mogt wykona¢ przedmiotowej ustugi, co byloby niezgodne z prawem. Zamawiajgcy nie mogt
uznac, ze ustuga zostata wykonana nalezycie, gdyz w ten sposéb sankcjonowatby
naruszenie prawa przez Systre i wyrazat zgode na takie naruszenie prawa. Powyzsze
wskazuje, ze BBF ztozyt nieprawdziwe informacje, ktére majg wplyw na wynik postepowania.



W ofercie BBF nie przewidziano korzystania z potencjatu podmiotéw trzecich, czy tez jej
wykonania z udziatem podwykonawcdw, a zatem zamierza wykazaé sie ustugami
wykonanymi samodzielnie. Jezeli zatem zaistniaty przestanki do wezwania BBF do
uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy to uzupetnienie takie mogtoby obejmowaé
tylko ustuge wtasna, wykonywang przez BBF. Nie byto bowiem mozliwe dokonanie zmiany
oSwiadczen ztozonych w ofercie (tak KIO w wyroku z dnia 14.10.2014 r., sygn. akt KIO
2012/14).

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie (pismo z dnia 28.10.2015 r.), w ktorej
uwzglednit jedynie zarzut zaniechania wezwania Wykonawcy BBF Sp. z 0.0. do zlozenia, na
podstawie art. 26 ust. 4 Ustawy, wyjasnien dotyczgcych wykazu wykonanych ustug oraz
dokumentow potwierdzajgcych nalezyte ich wykonanie. Zamawiajacy wskazat, iz po
zapoznaniu sie z uzasadnieniem odwotania oraz pisma procesowego Odwolujgcego z dnia
27.10.2015 r. (ztozone do akt sprawy dopiero na rozprawie), uznat za zasadne
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz ponowienie badania i oceny ofert.
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Zamawiajgcy wskazat na zebrane przez siebie informacje, ktére czynig zasadnym co
najmniej wezwanie BBF do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 Ustawy
dotyczgcych wykazu wykonanych ustug oraz dokumentow potwierdzajgcych nalezyte ich
wykonanie, jak i zwrdcenie sie bezposrednio do wtasciwego podmiotu, na rzecz ktérego
ustugi byly lub miaty zosta¢ wykonane o przedtozenie dodatkowych informacji lub
dokumentow bezposrednio Zamawiajacemu. Przed przeprowadzeniem tych czynnosci, jego
zdaniem, nie zachodzg przestanki do wykluczenia Wykonawcy BBF Sp. z 0.0. z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Ustawy.

Na rozprawie Zamawiajacy zmodyfikowat stanowisko wyrazone w pismie ztozonym przed
otwarciem rozprawy wskazujgc, iz nie uwzglednia zadnego z podniesionych zarzutow.

Stanowisko Izby

Izba na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron w dniu 29
pazdziernika 2015 r. uznata, iz nie zachodzg przeszkody formalne uniemozliwiajgce
rozpoznanie merytoryczne zarzutdw i skierowata odwotanie na rozprawe, do udziatu w ktérej
dopuszczeni zostali wykonawcy zgtaszajacy przystgpienia po stronie Zamawiajgcego —
Wykonawca BBF Sp. z 0.0. oraz po stronie Odwotujgcego — Konsorcjum Getinsa Polska Sp.
z 0.0. oraz Getinsa Payma S.L. (dalej jako Konsorcjum Getinsa), ktérzy w terminie zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego. Izba nie uwzglednita opozycii
Zamawiajgcego wobec przystgpienia do postepowania odwotawczego Konsorcjum Getinsa,
opartg na stwierdzeniu braku interesu we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 185 ust. 2
Ustawy. Poniewaz oferta Konsorcjum Getinsa nie bytaby najkorzystniejsza w przypadku
uwzglednienia zarzutéw (wykonawca sklasyfikowany na trzeciej pozyciji), a Wykonawca nie
zlozyt samodzielnie odwotania, zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego nie
moze prowadzi¢ do uzyskania zamowienia. W tych okolicznosciach Zamawiajgcy uznat, iz
zasadnym jest zgloszenie opozycji na podstawie art. 185 ust. 4 Ustawy.
Zgodnie z art. 185 ust. 4 Ustawy Izba uwzglednia opozycje, jezeli zgtaszajacy opozycje
uprawdopodobni, ze wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢
strony, do ktérej przystapit, w przeciwnym razie Izba oddala opozycje. Poniewaz
Zamawiajgcy mylnie utozsamiat interes w uzyskaniu zamoéwienia, stanowigcy przestanke z
art. 179 ust. 1 Ustawy do wniesienia odwotania, z interesem w uzyskaniu rozstrzygniecia
korzystnego dla strony do ktérej Wykonawca zgtasza przystgpienie, Izba uznata, iz
Zamawiajacy nie uprawdopodobnit ujemnej przestanki do zgtoszenia przystgpienia
wskazanej w art. 185 ust. 4 Ustawy. W tej sytuaciji opozycja podlegata oddaleniu o czym
postanowienie Izba zawarta w protokole rozprawy.
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Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), tj. po zmianie dokonanej
ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U



poz. 1232), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byfa
do oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, t. istnienia interesu w uzyskaniu
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku skarzonych
czynnosci Zamawiajgcego. Skutkiem zaskarzonych czynnosci byto dokonanie oceny ofert, w
wyniku ktorej oferta Odwotujgcego uzyskata drugg lokate, a ofertg najkorzystniejszg okazata
sie by¢ oferta wykonawcy BBF Sp. z 0.0. Odwotanie zmierza do uchylenia niekorzystnych
dla niego czynnosci dokonanych z uchybieniem przepiséw Ustawy, a tym samym odwotanie
ma na celu ochrone interesu tego Wykonawcy w uzyskaniu zaméwienia, poprzez
powtérzenie oceny ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, co stworzy Odwolujgcemu realng
szanse na uzyskanie zamowienia. Zgdania Odwolujgcego zmierzajg do wykluczenia z
postepowania Wykonawcy BBF Sp. z 0.0., co skutkowatoby tym, ze ofertg najkorzystniejszg
bytaby oferta Odwotujgcego.

W Swietle powyzszego nalezato uznac, iz spetnione zostaty przestanki okreslone w art.
179 ust. 1 Ustawy do merytorycznego rozpoznania odwotania.

Przy rozpoznaniu odwotania Izba miata na uwadze catoksztatt okolicznosci ustalonych
w sprawie przy rozstrzyganiu w przedmiocie podniesionych zarzutéw, ktore to ustalenia
znajduja sie ponize;.

Zasadniczo zarzuty mozna podzieli¢ na dwie grupy, pierwsza dotyczaca naruszenia
zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, zwigzana z
zaniechaniem odtajnienia tresci oferty Wykonawcy BBF Sp. z 0.0. w zakresie wykazu ustug
oraz oSwiadczenia BBF Sp. z 0.0., a takze korespondenc;ji jakg prowadzit Zamawiajacy w
tym zakresie i druga dotyczaca podstaw do wykluczenia BBF Sp. z 0.0. z postepowania.
Zachowujac ten podziat Izba zajeta stanowisko w oparciu o0 poczynione na podstawie
dokumentaciji postepowania, a takze dowodoéw zebranych w sprawie ustalenia dotyczace
referencyjnej ustugi.

Zarzut dotyczacy zaniechania udostepnienia (odtajnienia) wykazu wykonanych
ustug wraz z dalsza korespondencja dotyczaca ustugi potwierdzajacej spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu.
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Wykonawca BBF Sp. z 0.0. zastrzegt informacje wskazane przez niego w wykazie
ustug jako tajemnice przedsiebiorstwa, wskazujgc miedzy innymi na charakter stosunku
cywilnoprawnego wynikajgcego z umowy o podwykonawstwo zawartej pomiedzy prywatnymi
podmiotami, co do ktorej obowigzujgce przepisy prawa nie naktadajg obowigzku jego
ujawnienia do wiadomosci publicznej. Ujawnienie tresci uméw podwykonawczych lub
poszczegodlnych ich elementéw moze narazi¢ wykonawce na odpowiedzialnos¢
odszkodowawczg wzgledem Generalnych Wykonawcow. Tajemnice przedsiebiorstwa o
charakterze organizacyjnym i finansowym stanowi, w tym przypadku, przede wszystkim
wysoko$¢ wynagrodzenia, za jakie Wykonawca realizuje ustugi w zakresie
podwykonawstwa. Ujawnienie tej informacji wptynie znaczaco na pogorszenie pozycii
negocjacyjnej Wykonawcy w trakcie negocjowania umoéw o zblizonym charakterze w
przysztosci, ujawni polityke cenowg i rbwnoznaczne byloby z ujawnieniem strategii
wspotpracy gospodarczej z podmiotami niezobowigzanymi do stosowania ustawy. Na
podstawie wskazanych w wykazie terminoéw realizacji poszczeg6lnych zadan po poréwnaniu
z terminami przewidzianymi dla zaméwienia podstawowego, inni wykonawcy bedg mogli
okresli¢ jakim potencjatem organizacyjnym i produktywnoscig dysponuje Wykonawca.
Biorgc pod uwage, ze podmiot, na rzecz ktdérego wykonano ustuge wskazang w wykazie
réwniez traktuje umowe podwykonawczg jako tajemnice przedsigbiorstwa, na Wykonawcy
spoczywa obowigzek dochowania tej tajemnicy. Ujawnienie istotnych elementéw
zawieranych umoéw mogtoby podwazaé rynkowg pozycje Wykonawcy, stawiajgc go w zlym
Swietle w oczach ewentualnych obecnych i przysztych partneréow, a zatem wptyna¢ na
zmniejszenie jego przychoddw w przysztosci.

W wykazie sporzgdzonym na podstawie wzoru opracowanego przez Zamawiajgcego,
Wykonawca BBF Sp. z 0.0. opisat referencyjng ustuge podajac informacije o jej zakresie,
obejmujgce nazwe staciji kolejowej, ilos¢ torow w tym toréw stacyjnych oraz ilos¢ krawedzi
peronowych, a takze okresie realizacji i podmiocie na rzecz ktérego miaty by¢ realizowane



roboty. Do wykazu zatgczone zostato osSwiadczenie wtasne Wykonawcy BBF Sp. z 0.0., w
ktérym samodzielnie potwierdzit, iz ustuga byta wykonana nalezycie a takze okreslit
przyczyne, dla ktérej nie moze uzyskaé potwierdzenia od zlecajgcego mu wykonanie ustugi.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przyjgt argumentacije prezentowang przez
Wykonawce BBF Sp. z o.0. i ocenit informacje zawarte w wykazie ustug jak i samym
uzasadnieniu ich utajnienia, jako majgce wartos¢ gospodarczg. Uznajgc zasadnos¢
utajnienia informacji na temat kontraktu wykonywanego dla podmiotu niepublicznego w
konsekwencji uznat za zasadne zastrzezenie niejawnoéci takze catosci korespondenciji
prowadzonej pomiedzy Wykonawcg i Zamawiajgcym i odnoszgcej sie do tego kontraktu.
Dotyczy to réwniez pisma skierowanego do spotki Systra SA Oddziat w £odzi, jako strony
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umowy nr 2004/PL/16/C/PT/005/B/C (pismo z dnia 14.09.2015 r.) oraz udzielonej odpowiedzi
(pismo z dnia 10.09.2015.)

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia Izba uznala, iz zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji dotyczacych referencyjnej ustugi wskazanej w wykazie
ustug nie byto skuteczne, a tym samym Zamawiajacy uchybit zasadzie jawnosci
postepowania wyrazonej w art. 8 Ustawy odmawiajac udoste pnienia informacji, ktore
nie korzystaja z prawnej ochrony.

Na wstepie nalezy poczyni¢ 0ogolng uwage, iz zastrzeganie informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze mie¢ na celu wytgcznie utrudnienie innym wykonawcom
weryfikaciji czynno$ci Zamawiajgcego w postepowaniu, a jedynym uzasadnieniem dla
utrzymania klauzuli poufno$ci dokumentoéw sktadanych w publicznym postepowaniu o
udzielenie zamowienia jest wykazanie przez nanoszgcego klauzule, spetnienia przestanek
wskazanych w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Ocena zasadno$ci utrzymania klauzuli tajemnicy przedsiebiorstwa
dokonywana przez Zamawiajgcego, obok oceny merytorycznej informaciji, jest niezalezna i
opiera sie na innych przestankach, niz ocena tresci dokumentoéw sktadanych w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Stwierdzenie, ze informacje
zawarte w wykazie i oSwiadczeniu, a takze dalszej korespondenciji nie spetniajg przestanek
opisanych w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji skutkuje jedynie tym, ze Zamawiajgcy odtajnia tre§¢ wyjasnien (zgodnie z
uchwatg SN z 21.10.2005 r., sygn. akt lll CZP 74/05), nie ma to natomiast wplywu na
ewentualne stwierdzenie wystapienia przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Przechodzgc do oceny zasadno$ci zastrzezenia informacji dotyczacych ustugi
wskazanej przez Wykonawce BBF Sp. z 0.0. na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu lzba uznata, iz uzasadnienie, jak i same informacje zawarte w wykazie nie
zawierajg w sobie zadnych konkretnych wrazliwych danych, ktérych ujawnienie mogtoby
godzi¢ w pozycje rynkowg Wykonawcy. Zdaniem Izby, ocena jakiej dokonat Zamawiajgcy
byta oderwana tak od charakteru tych informaciji, jak i samego uzasadnienia prezentowanego
przez BBF Sp. z 0.0. w przedmiocie zasadno$ci uznania informaciji za tajemnice
przedsigbiorstwa. Przy ocenie informacji nie mozna poming¢ istotnej okolicznosci dotyczacej
umowy podstawowej, ktdrej strong byt sam Zamawiajgcy — PKP PLK SA, stanowigcej zrédto
zobowigzania podwykonawcy wobec wykonawcy — spotki Systra. Faktycznie dane zawarte w
wykazie dotyczyly Swiadczenia objetego umowg z dnia 23.07.2008 r. o numerze
2004/PL/16/C/PT/005/B/C opisanego dla Lot C i nie dotyczyty samej relacji pomiedzy
podwykonawca, a wykonawcg. Zamawiajgcy btednie przyjat, iz podmiotem na rzecz ktérego
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ustuga byta wykonywana byta spotka Systra wskazana w wykazie jako podmiot na rzecz,
ktérego miaty by¢ realizowane roboty. Faktycznie odbiorcg ustugi — prac projektowych byt
sam Zamawiajgcy (na co wskazujg przediozone na rozprawie kopie pierwszych stron
projektow), ktory zlecit ich wykonanie wykonawcy wybranemu w wyniku jawnego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego finansowanego z $rodkéw Unii
Europejskiej — Funduszu Spojnosci, ij. spoitce Systra. Wskazanie w wykazie na podmiot
prywatny — spotke Systra (co ujawnit Wykonawca BBF Sp. z 0.0. juz na rozprawie) w zaden



sposob nie zmieniato charakteru informacji dotyczgcych wylgcznie zakresu pracy, terminu
realizacji, a nie relacji pomiedzy wykonawcg i podwykonawca. W ocenie Izby, utajnienie
wykazu miato na celu wylgcznie utrzymanie w poufnosci informacji o fakcie realizacji prac
przez podwykonawce, ktérego udziatu Zamawiajgcy w siwz, a nastepnie w umowie zawartej
z wykonawcg nie dopuscit w referencyjnym zakresie (§ 15.1 umowy). Wykaz nie zawierat
informacji o wynagrodzeniu ustalonym dla podwykonawcy (co znajdowato sie w ostatnim
akapicie oswiadczenia BBF zatgczonego do wykazu), nie byto zatem zadnej przeszkody do
udostepnienia innym wykonawcom tre$ci wykazu wraz z o$wiadczeniem BBF (z
wytgczeniem informacji o wysoko$ci wynagrodzenia). Analiza uzasadnienia utajnienia
dokumentu nie pozwala na stwierdzenie, aby miato ono konkretny charakter i odnosito sie do
informacji wskazanych w wykazie. Zawierato ono ogélne stwierdzenia, w czesci poparte
orzecznictwem Izby i daleko idgce tezy (o mozliwosci ujawnienia polityki cenowej, strategii,
zasad organizacji, produktywnosci) nie majgce przetozenia na zakres ujetych w wykazie
danych. Réwniez utajniona cze$¢é korespondenciji Zamawiajgcego ze spotkg Systra nie
odnosita sie do tajemnicy przedsiebiorstwa zastugujacej na ochrone. Na taki charakter
informacji nie wskazywata spétka przekazujac dane dotyczace realizacji umowy o numerze
2004/PL/16/C/PT/005/B/C. Catkowicie bezzasadnym byto stwierdzenie Przystepujacego
Wykonawcy BBF Sp. z 0.0. 0 rozszerzeniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstw
zawartego w ofercie na dodatkowe przekazane Zamawiajgcemu przez Systra informacije.
Brak spdjnego stanowiska stron umowy podwykonawczej co do koniecznosci ochrony
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa faktycznie zaprzecza zastrzezeniu
poufnoéci tych informacji w ofercie (wykazie). Dodatkowo o dostgpno$ci informacji co do
zakresu referencyjnej ustugi Swiadczy réwniez to, ze Odwotujgcy nie miat probleméw ze
wskazaniem umowy, na podstawie ktdrej byta ona realizowana, na co pozwalaty dostepne
publicznie dane o realizowanych prze PKP PLK SA inwestycji.

W Swietle powyzszego, nalezato uznaé, iz dokumenty ztozone w postepowaniu na
potwierdzenie spetnienia warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia nie zawieraty
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o
zw.n.k.
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Zarzuty dotyczace zaniechania wykluczenia z poste powania wykonawcy BBF
Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Ustawy.

Odwotujgcy obie podstawy do wykluczenia Wykonawcy BBF Sp. z 0.0. z
postepowania wywodzit z utajnionej tresci wykazu gtdwnych ustug, przyjmujac, iz
referencyjng ustugg jest ta, jaka realizowata spétka Systra na podstawie umowy zawartej z
Zamawiajgcym w dniu 23.07.2008 r., o numerze nr 2004/PL/16/C/PT/005/B/C. Zasadniczo
Odwotujgcy skupit sie na wykazaniu, iz nie jest mozliwym uznanie jako nalezycie
wykonanych przez BBF Sp. z 0.0. prac projektowych, zleconych w umowie podwykonawczej
przez Systra z naruszeniem klauzuli umownej, wytaczajacej realizacje tych prac przez
podwykonawce (§ 15 ust. 1 umowy). Dodatkowo Odwotujgcy podnosit, iz termin wykonania
prac projektowych dla stacji Czempin byt wczes$niejszy niz 3 lata przed wszczeciem
przedmiotowego postepowania.

Zamawiajacy w IDW, pkt 8.4.1 wymagat od wykonawcy wykazania sie niezbedng
wiedzg i doSwiadczeniem, tj. wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — wtym okresie),
Jjednej ustugi polegajgcej na opracowaniu dokumentacji przetargowej (obejmujgcej
opracowanie projektu budowlanego i projektu wykonawczego uwzgledniajgcych standardy
AGC i AGTC) dla budowy lub modernizacji lub przebudowy zelektryfikowanej linii kolejowe),
obejmujgcej swym zakresem fgcznie co najmniej 2 szalki oraz 1 stacje kolejowg posiadajgca
minimum 2 tory zasadnicze i minimum 5 toréw stacyjnych, oraz minimum 4 krawedzie
peronowe. Ocena spetnienia warunku dokonana miata by¢ na podstawie wykazu
wykonanych gtéwnych ustug oraz dowoddw, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie, ktorymi
mogly by¢ poswiadczenia lub o$wiadczenia wykonawcy, jezeli z uzasadnionych przyczyn o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia. Zgodnie z
uwaga, wprzypadku gdy Zamawiajgcy jest podmiotem, na rzecz ktérego ustugi wskazane w
wykazie zostaty wezesniej wykonane, Wykonawca nie ma obowigzku przedktadania
dowoddw, o ktérych mowa powyZej.

W wykazie wykonanych ustug wykonawca BBF Sp. z 0.0. wskazat jedng ustuge



opisang w kolumnie nr 2 Przygotowanie dokumentacji projektowej, dokumentacji
przetargowej oraz wniosku o dofinansowanie robét budowlanych z Funduszu Spéjnosci w
ramach projektu modernizaciji linii kolejowej E 59 na odcinku granica wojewddztwa
dolnoslgskiego — Poznan od km 59,694 do km 163,400, Lotu C — na obszarze lokalnego
centrum sterowania (LCS) z siedzibg w Poznaniu, tj. linii kolejowej nr 271 Wroctaw—Poznan
od km 132,000 do km 163,400 oraz wnioskdw o dofinansowanie tych robdt z Funduszu
Spojnosci. Dokumentacja przetargowa wykonana w zwigzku z realizacjg ustugi, o ktorej
mowa w kolumnie 2, obejmowata opracowanie projektu budowlanego i projektu
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wykonawczego uwzgledniajgcych standardy AGC i AGTC dla przebudowy i modernizacji
zelektryfikowanej linii kolejowej. Ustuga obejmowata 3 szlaki, miedzy innymi stacje kolejowag
Czempin, ktéra posiadata 2 tory, 5 toréw stacyjnych i 4 krawedzie peronowe i realizowana
byta w okresie od 08.2008 do 12.2013 r. Podmiotem na rzecz, ktérego miaty by¢ realizowane
roboty, wskazana zostata spotka Systra S.A. Do wykazu nie zatgczono referencji, a w ich
miejsce Wykonawca BBF Sp. z 0.0. przedtozyt oSwiadczenie o braku mozliwoéci pozyskania
po$wiadczenia od podmiotu, z ktérym konkuruje na rynku ustug zwigzanych z inwestycjami
transportowymi, a ponadto po reorganizacji spotki koordynujgcej realizacje umowy nie ma
0s0b, ktore miaty informacje odnoénie realizacji ustugi przez BBF Sp. z 0.0. W zwigzku z
tymi okolicznosciami, BBF Sp. z 0.0. samodzielnie potwierdzito, ze ustuga byta wykonana
terminowo i z nalezytg staranno$cig w okresie ujetym w wykazie za kwote wyrazong kwotg
euro (wskazang w o$wiadczeniu).

Zamawiajacy pismem z dnia 10.09.2015 r. wezwat Wykonawce BBF Sp. z 0.0. do
uzupetnienia oferty na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy poprzez wykazanie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 8.4.1 IDW w zakresie wiedzy i
doswiadczenia. Zamawiajgcy wskazat, iz z zatgczonego wykazu nie wynika, ze
dokumentacja projektowa, na ktérej wykonanie powotuje sie Wykonawca obejmowata
opracowanie projektu budowlanego i projektu wykonawczego uwzgledniajgcych standardy
AGC i AGTC, co nie pozwala na stwierdzenie, ze Wykonawca spetnia warunek udziatu w
postepowaniu.

W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca BBF Sp. z 0.0. potwierdzit, iz ustuga obejmowata
opracowanie projektu budowlanego i projektu wykonawczego uwzgledniajgcy standardy
AGC iAGTC o to oswiadczenie uzupetnit opis z kolumny nr 2. W pozostatym zakresie
Wykaz oraz oSwiadczenie BBF nie ulegly zmianie (uzupetnieniu).

Na podstawie przediozonej przez BBF Sp. z 0.0. umowy podwykonawczej ustalono, iz
przedmiotem zlecenia objeto opracowanie i wykonanie dokumentaciji projektowe; i
dokumentacji przetargowej dla opisanej w wykazie ustugi zgodnie z opisem przedmiotu
zamowienia sporzgdzonym przez PKP PLK S.A. (Inwestora).

Zamawiajacy pismem z dnia 10.09.2015 r. zwrocit sie do spotki Systra S.A. Oddziat w Polsce
o0 udzielenie informaciji, czy BBF Sp. z 0.0. byta podwykonawcag w postepowaniu i wykonata
na rzecz Systra S.A. ustuge wskazang w wykazie. W przypadku potwierdzenia tej
okolicznosci Zamawiajgcy oczekiwat podania przedmiotu wykonanej ustugi, w tym czy
polegata ona na opracowaniu dokumentacji przetargowej (obejmujgcej opracowanie projektu
budowlanego i projektu wykonawczego uwzgledniajgcych standardy AGC i AGTC) dla
budowy lub modernizacji lub przebudowy zelektryfikowanej linii kolejowej, obejmujgcej swym
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zakresem fgcznie co najmniej 2 szlaki oraz 1 stacje kolejowg posiadajgcg minimum 2 tory
zasadnicze i minimum 5 toréw stacyjnych, oraz minimum 4 krawedzie peronowe.
Jednoczesnie Zamawiajacy prosit o wskazanie daty rozpoczecia i zakonczenia ustugi oraz
potwierdzenia, Ze zostaty one wykonane nalezycie. Pytanie Zamawiajgcego dotyczyto
realizacji umowy nr 2004/PL/16/C/PT/005/B/C na wykonanie dokumentaciji projektowej,
dokumentac;ji przetargowej oraz wniosku o dofinansowanie roboét budowlanych z Funduszu
Spojnosci w ramach projektu modernizacii linii kolejowej E59 na odcinku granica
wojewddztwa dolno$laskiego — Poznan od km 59,693 do km 163,400, zawartej 23.07.2008 r.
pomiedzy PKP PLK S.A., a Systra z siedzibg w Paryzu.

W odpowiedzi Systra S.A. Oddziat w Polsce potwierdzita, ze spotka BBF Sp. z 0.0. byta



podwykonawcg przy postepowaniu i nalezycie wykonata dokumentacje przetargowg
obejmujgca elementy wskazane w zapytaniu, a takze, ze ustuga realizowana byta w terminie
od sierpnia 2008 r. do grudnia 2013 r.

Odwotujgcy przedtozyt na rozprawie odpowiedz, jaka udzielit Zamawiajgc PKP PLK S.A. na
whniosek o udostepnienie informaciji publicznej, w ktorej wskazat miedzy innymi, ze nie
posiada o$wiadczenia wykonawcy umowy nr 2004/PL/16/C/PT/005/B/C w zakresie
realizowania jej przedmiotu za posrednictwem podwykonawcédw lub ustugodawcow. Z
informaciji jakie Zamawiajacy uzyskat od strony umowy — spétki Systra S.A. wynika, ze BBF
Sp. z 0.0. realizowata pace projektowe na stacji Rawicz w zakresie: drogi, elektroenergetyka
kolizje, zewnetrzne sieci i instalacje, podstacje i linie zasilajgce (pismo z dnia 23.10.2015r.).
Zamawiajacy przekazat zanonimizowang kopie umowy z dnia 23.07.2008 r., ktéra dotyczyta
Lotu Bii Lotu C.

Jedna z podstaw do rozwigzania umowy przez Zamawiajacego ze skutkiem
natychmiastowym (ex nunc) wskazana w § 10 ust. 3 umowy dotyczy wykonania prac
niezgodnie z umowa. W § 15 ust. 1 umowy Zamawiajgcy zastrzegt mozliwos¢ powierzenia
wykonania cze$ci przedmiotu umowy podwykonawcom z wytgczeniem projektow
architektoniczno — budowlanych wymienionych w pkt 6.2 ppkt 4a zatacznika nr 1 do Opisu
Przedmiotu Zamowienia (OPZ). Powierzenie wykonania nie wytgczonej od podwykonawstwa
czesci przedmiotu umowy mogto nastgpi¢ jedynie po uprzednim uzyskaniu zgody
Zamawiajgcego (ust. 2).

Wskazane w pkt 6.2 ppkt 4a OPZ projekty architektoniczno-budowlane dotyczg uktadu
torowego w planie i profilu z podtorzem (w tym wszystkie przepusty dla wszelkich robét
kablowych) i robotami okototorowymi i odwodnieniem.

Zgodnie z OPZ dla wykonania dokumentac;ji projektowej, przetargowej oraz wniosku o
dofinansowanie robét budowlanych w ramach modernizacii linii kolejowej 59 na odcinku
granica wojewddztwa dolnoslgskiego — Poznanh od km 59,693 do km 163,400 Lot C zakres
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prac obejmowat kompleksowg modernizacje staciji i szlakéw na odcinku Czempin — Poznan
Gtéwny: pie¢ stacji - Czempin od km 132,000, Mosina, Puszczykowo, Lubon, Poznan
Gtéwny do km 163,400 oraz 4 szklaki — Czempin — Mosina, Mosina-Puszczykowo,
Puszczykowo — Lubonh k/Poznania, Lubon k/Poznania — Poznan Gtéwny. Zgodnie z § 3 ust. 2
Umowy termin wykonania cato$ci przedmiotu zamowienia dla Lotu C wynosit 11,5 miesigca
od dnia podpisania Umowy przez obie strony.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia Izba uznata, iz Zamawiajacy dowolnie, z
pominieciem znanych mu okolicznos$ci dotyczacych warunkéw wykonania umowy z
dnia 23.07.2008 r. przyjat, iz ustuga referencyjna zostata wykonana nalezycie, co
oznaczalo, iz ocena spetnienia warunku udziatu w poste powaniu zostata dokonana z
pominieciemtrybu z art. 26 ust. 3 Ustawy.

Odwotujgcy nie kwestionowat zakresu prac realizowanych na podstawie umowy
zawartej pomiedzy PKP PLK SAi Systra w dniu 23.07.2008 r., przyznajgc wprost w piSmie
procesowym z dnia 27.10.2015 r. (ztozone do akt sprawy w dniu 28.10.2015 r.), iz projekty
architektoniczno-budowlane dla staciji kolejowej Czempin, Rawicz oraz Leszno spetniajg
kryteria narzucone przez Zamawiajgcego w pkt 8.4.1 IDW, tzn. posiadajg minimum 2 tory
zasadnicze i minimum 5 toréw stacyjnych oraz minimum 4 krawedzie peronowe. Poniewaz,
jako jednostka projektowa wskazana w dokumentacji projektowej wystepuje Systra S.A.,
Odwotujgcy ocenit jako niedopuszczalne przypisanie sobie przez BBF Sp. z 0.0. autorstwa
dokumentac;ji projektowej. Dodatkowo sprzeciwiat sie uznaniu, jako prawidtowo wykonanych
prac projektowych realizowanych przez BBF Sp. z 0.0., przy wylgczeniu w umowie
podstawowej (zawartej pomiedzy Inwestorem, a Systra) mozliwosci podwykonawstwa w
zakresie projektowania uktadow torowych w planie i profilu z podtorzem (...) oraz rob6t okoto
torowych z odwodnieniem. Ponadto Odwotujgcy wskazat na niespetnienie wymagania
dotyczacego terminu wykonania prac projektowych dla stacji Czempin nie wczesniej niz 3
lata przed wszczeciem przedmiotowego postepowania, co wynika z daty ztozenia wniosku o
pozwolenie na budowe dla tej stacji — 08.03.2012 r.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, iz dokumentacja projektowa wykonana przez
BBF Sp. z o.0. faktycznie zrealizowana zostata na rzecz Zamawiajgcego, co w kontekscie
uwagi zawartej w pkt 8.4.1 IDW oznaczato, iz ocena jej nalezytej realizacji pozostawiona



zostata Zamawiajgcemu i nie wymagata przedtozenia przez wykonawce poswiadczen
(dowodow). W zwigzku z powyzszym Izba oparfa si¢ na ustalonych w toku postepowania
okoliczno$ciach, ktére Zamawiajgcy powinien byt uwzgledni¢ przy ocenie ustugi,
dotyczacych warunkow kontraktowych, jakie wigzaty strony umowy z dnia 23.07.2008 r. Przy
bezspornej tresci umowy podstawowej wynikajgcej z klauzuli z § 15 ust. 1, Izba nie miata
watpliwosci, iz wykonanie dokumentaciji projektowej zleconej podwykonawcy BBF Sp. z o.0.
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stanowito naruszenie istotnych warunkéw wykonania zaméwienia. O nalezytym wykonaniu
zamowienia nie decyduje samo osiggniecie celu zamdwienia, ale réwniez realizacja tego
zamowienia przy zachowaniu wszystkich istotnych postanowieh umowy. Za istotny
niewatpliwe uznany by¢ musi element kontraktu okreslajgcy strone zobowigzang do
Swiadczenia niepienieznego. Skoro zamawiajgcy wykluczyt udziat podwykonawcy przy
wykonywaniu tej cze$ci zamowienia (istotnej z punktu widzenia warunku udziatu w
niniejszym postepowaniu), to spetnienie $wiadczenia przez podwykonawce stanowi istotne
uchybienie warunkom wykonania umowy. W ocenie Izby, nie ma znaczenia dla oceny
wykonania ustugi, jako niezgodnej z umowg podstawowa, ewentualne ustalenie, czy umowa
o podwykonawstwo zostata wykonana w sposoéb prawidtowy. Odnoszenie sie do relaciji
wykonawcy i podwykonawcy z pominigciem zasad na jakich ustuga miata by¢é wykonywana
przez wykonawce, wypaczatoby ocene sposobu wykonania ustugi. Mogtoby to prowadzi¢ do
sytuaciji, w ktorej podwykonawca legitymowatby sie nalezytym wykonaniem zamowienia,
chociaz podzlecajgcy jego wykonanie takiej mozliwosci by juz nie miat (przy odmiennej
ocenie sposobu wykonania zaméwienia podstawowego przez zamawiajgcego). Faktycznie to
Zamawiajacy jako podmiot, na ktérego rzecz dokumentacja byta przygotowywana moze
oceni¢, czy zostata ona wykonana nalezycie przy uwzglednieniu istotnych warunkéw umowy,
bez ktérej przedmiotowa ustuga w ogdle nie bylaby wykonywana. Skoro oceniane miato by¢
doswiadczenie w opracowaniu dokumentacji przetargowej (projektu budowlanego i projektu
wykonawczego) dla budowy lub modernizaciji linii kolejowej, oznacza to, ze dokumentacja ta
miata by¢ wykorzystana w celu wytonienia wykonawcy robét budowlanych. Samo jej
opracowanie nie stanowi jeszcze o spetnieniu warunku, skoro Zamawiajgcy wymagat, aby na
jej podstawie wykonano roboty obejmujgce zakres opisany w dalszej treSci warunku. Na taki
kierunek badania wskazuje po$rednio tre§¢ wzoru z zatgcznika nr 5 do IDW (wz6r gfownych
ustug), w ktérym Zamawiajgcy wymagat wskazania podmiotu na rzecz ktérego roboty objete
sporzgdzong dokumentacjg projektowg byty realizowane. W wykazie BBF Sp. z 0.0. blednie
okreslito ten podmiot wskazujgc na spotke Systra, a nie PKP PLK SA, co stworzyto myine
wrazenie, iz to Systra byta inwestorem i jako inwestor uprawniona mogta by¢ do wystawienia
po$wiadczenia. Dodatkowo Odwolujgcy stusznie zauwazyt, iz zgodnie z umowg podstawowg
termin na wykonanie dokumentaciji projektowej dla Lotu C uptywat wczes$niej niz trzy lata
przed wszczeciem niniejszego postepowania i wynosit 11,5 miesigca od zawarcia umowy, co
miato miejsce 23.07.2008 r. Przystepujacy na rozprawie BBF Sp. z 0.0. w zaden sposéb nie
odnidst sie do tej okolicznosci i oswiadczenia zawartego w wykazie o zakonczeniu
Swiadczenia ustugi w grudniu 2013 r. Poniewaz w wykazie opisano ustuge z punktu widzenia
stosunku podwykonawstwa, nie mozna wykluczy¢, iz nastapity jakie$ zdarzenia, co do
ktérych Izba nie ma wiedzy, pozwalajgce na wskazanie diuzszego terminu realizacji umowy
podwykonawczej. Nie ma to jednak znaczenia dla oceny, czy ustuga zostata wykonana
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nalezycie z punktu widzenia umowy podstawowej, a ktéra to ocena ma zasadnicze
znaczenie dla rozstrzygniecia. Nalezy szczegolnie podkresli¢, iz ciezar tej oceny spoczywat
przede wszystkim na Zamawiajgcym, na ktérego rzecz ustuga byta wykonana w ramach
umowy zawartej w dniu 23.07.2008 r. Stanowisko wyrazone przez petnomocnikéw, iz
komisja przetargowa nie wiedziata o stanie sprawy wydaje sie by¢ nieprofesjonalne i moze
podwazac zaufanie do organu, na ktérym spoczywa obowigzek przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z poszanowaniem zasad uczciwej
konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, iz zarzut zaniechania wezwania na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych, ze BBF Sp. z o.0.



posiada wymagang wiedze i doswiadczenie zastugiwat na uwzglednienie. Poniewaz ztozone
dokumenty (wykaz oraz poSwiadczenie) nie potwierdzaty, iz BBF Sp. z 0.0. spetnia warunek
udziatu w postepowaniu nalezato uznac, iz Wykonawca nie przedtozyt dokumentow
potwierdzajgcych posiadanie wymaganej wiedzy i do$wiadczenia, decyzja o wykluczeniu
BBF Sp. z 0.0. z postepowania na obecnym etapie bytaby przedwczesna. Dopiero po
przeprowadzeniu procedury na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy mozliwe bedzie zakohczenie
oceny spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu i podjecie czynno$ci w postepowaniu.
Tym samym Izba oddalita zarzuty zaniechania wykluczenia z postgpowania BBF Sp. z o0.0.,
zarbwno w oparciu o podstawe zawartg w art. 24 ust. 2 pkt 3, jaki art. 24. ust. 2 pkt 4
Ustawy. Izba nie stwierdzita, aby informacje zawarte w wykazie byly nieprawdziwe, odnosity
sie bowiem do stosunku tgczgcego podwykonawcédw, a nie zamowienia podstawowego.

Majgc powyzsze na wzgledzie odwotanie podlegato uwzglednieniu na podstawie art.
192 ust. 12 Ustawy. O wplywie na wynik postepowania decyduje fakt, iz ocena spetnienia
warunkdw udziatu w postepowaniu wymaga powtorzenia i dopiero jej wynik umozliwi
ustalenie grona wykonawcoéw spetniajgcych warunki do uzyskania zaméwienia.

Sygn. akt: KIO 2276/15 18

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 § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpis od odwotania oraz wynagrodzenie peinomocnika Odwotujgcego i
obciazyta nimi Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ......c.ccvuvuveevnnrnnnns
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