Sygn. akt: KIO 2784/14

WYROK
z dnia 12 stycznia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Rams
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 grudnia 2014 r. przez wykonawce TPF Sp. z
0.0., Z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym przez zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad

przy udziale wykonawcow: (i) Getinsa Ingenieria S.L.; (ii) Biuro Ustug Inwestycyjnych
Ciechanski & Hatadaj Sp.j.; oraz (iii) Egis Polska Inzynieria Sp. z .0.0., zgtaszajacych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Generalnej Dyrekcji Drég
Krajowych i Autostrad — odtajnienie nastepujacych informacji: (a) w ofercie
wykonawcy Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp. j. — informacji w zakresie
potencjatu kadrowego (os6b zdolnych do wykonania zamoéwienia); (b) w ofercie
wykonawcy Egis Polska Inzynieria Sp. z o0.0. — informac;ji dotyczacych zakresu
potencjatu kadrowego (os6b zdolnych do wykonania zaméwienia); (c) w ofercie
wykonawcy Getinsa Ingenieria S.L. — informacji dotyczacych potencjatu
kadrowego (0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia) oraz wykazu ustug
gtéwnych wraz z referencjami.

2. w pozostalym zakresie oddala odwotanie;

3. kosztami postepowania obcigza zamawiajacego tj. Generalng Dyrekcje Dréog
Krajowych i Autostrad i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce TPF
Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od zamawiajagcego Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad na
rzecz Odwotujgcego TPF Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.cceviimeniernninniennn
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Sygn. akt: KIO 2784/14
UZASADNIENIE

W dniu 24 grudnia 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy TPF Sp. z o.0. (dalej ,Odwolujgcy”) zarzucajgc zamawiajgcemu Generalnej



Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad (dalej ,Zamawiajgcy”) naruszenie przepiséw ustawy Pzp
polegajgce na:

a) wezwaniu Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunku wiedzy i doswiadczenia okreSlonego w pkt 7.2.2) ppkt 1) a) Instrukciji dla
Wykonawcéw (dalej ,,IDW”);

b) zaniechaniu odtajnienia informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa w
ofertach ztozonych przez: (a) Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp. j. - w zakresie
potencjatu kadrowego (os6b zdolnych do wykonania zaméwienia); (b) Egis Polska
InZzynieria Sp. z 0.0. - w zakresie potencjatu kadrowego (os6b zdolnych do
wykonania zamoéwienia); (c) Getinsa Ingenieria S.L. - w zakresie potencjatu
kadrowego (0so6b zdolnych do wykonania zaméwienia) oraz wykazu ustug giéwnych
wraz z referencjami.

Odwolujgcy wskazat, ze powyzsze czynnosci Zamawiajgcego naruszyly przepisy art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, art. 96 ust 3 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust Pzp, w zwigzku z art.
11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1994 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (,UZNK”).

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: (i) uniewaznienie czynnosci wezwania
Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunku wiedzy i
do$wiadczenia okre$lonego w pkt 7.2.2) ppkt 1) a) IDW; (ii) ujawnienie informacji zawartych w
wykazach oséb oraz wykazie wykonanych ustug wraz z dokumentami towarzyszgcymi w
zakresie opisanym powyzej.

W uzasadnieniu swoich zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 28 pazdziernika 2014 r. ztozyt
oferte, w ktdrej potwierdzit spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w tym warunku wiedzy
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i doswiadczenia wskazujac na nastepujgce doswiadczenie: (i) Zarzagdzanie projektem Funduszu
Spojnosci nr 2004/PL/16/C/PT/003 ,Budowa Autostrady A1 na odcinku So$nica - Belk” w tym
petnienie nadzoru nad realizacjg robdt; (i) Zarzadzanie projektem Funduszu Spojnosci ,Budowa
drogi ekspresowej S8 - Trasa Armii Krajowej od wezta Konotopa do wezta Prymasa Tysigclecia'
w tym pelnienie nadzoru nad realizacjg robét; (i) Zarzgdzanie kontraktem w zakresie budowy:
~Budowa Drogi Ekspresowej S-2 - odcinek Konotopa - Putawska wraz z budowg tgcznika z MPL
Okecie i ul. Marynarska (S-79) w Warszawie", Etap 11/1: Droga Ekspresowa S-79 na odcinku
od wezta Lotnisko do wezta Marynarska, Etap II/2: Droga Ekspresowa S-2 na odcinku wezet
Lotnisko - wezet Putawska, w tym petnienie nadzoru nad realizacjg robét oraz zarzgdzanie w
ramach projektu unijnego.

Odwolujgcy wskazat, ze pismem z dnia 27 listopada 2014 r. Zamawiajacy wezwat go do
zfozenia wyjasnien m.in. w zakresie spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia, zadajgc
Odwolujgcemu pytanie: czy ww. zadania obejmowaty swoim zakresem zaréwno projektowanie
jak i budowe? W odpowiedzi na wezwanie, pismem z dnia 8 grudnia 2014 r. Odwotujacy
wyjasnit, ze wskazane wyzej doSwiadczenie dotyczyto zadan obejmujgcych swoim zakresem
zaréwno projektowanie jak i budowe. Nastepnie dnia 12 grudnia 2014 r., Zamawiajacy
ponownie wezwat wykonawce do wyjadnien, czy powyzsze zadania polegaty na petnieniu
nadzoru nad realizacjg zadania polegajgcego na projektowaniu i przebudowie drog lub ulic
klasy min. GP, poniewaz - w ocenie Zamawiajgcego - nie wynika to z dokumentdw zfozonych
wraz z oferta.

W odpowiedzi, pismem z dnia 16 grudnia 2014 r. Odwotujgcy wyjasnit, ze jego doSwiadczenie
polegato na petnieniu nadzoru nad realizacjg zadania polegajgcego na projektowaniu i budowie
m.in. w zakresie wskazanym w wyjasnieniach. Pismem z dnia 18 grudnia 2014 r., Zamawiajgcy
wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku
wiedzy i doswiadczenia okreslonego w w pkt 7.2.2) ppkt 1) a) IDW. W ocenie Zamawiajgcego
przedstawione przez Odwolujgcego doswiadczenie, nie potwierdza spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia, gdyz nie polegato ono na nadzorowaniu etapu projektowania drég lub ulic klasy
min. GP.

Odwotujgcy wskazat, ze nie zgadza sie z takg oceng Zamawiajgcego. Podkreslit, iz zgodnie z



pkt 7.2.2) ppkt 1) a) IDW, Zamawiajgcy uzna, iz Wykonawca zdolny do nalezytego wykonania
udzielanego zamédwienia, to taki ktéry:

1. wykaze sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu) w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert; a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, ustug polegajacych na petnieniu nadzoru
nad realizacjg co najmniej:

a. 2 zadan polegajgcych na projektowaniu i budowie lub projektowaniu i
przebudowie drog lub ulic klasy min. GP o warto$ci rob6t co najmniej 300 min
PLN brutto kazde; (...)

W ocenie Odwolujgcego ztozone przez niego wyjasnienia wyraznie wskazujg, ze nadzorowat on
zaréwno projektowanie jak i budowe drogi. Zamawiajacy wymagat wykazania sie
do$wiadczeniem w nadzorze nad projektowaniem i budowg lub projektowaniem i przebudowa
drogi. W opisanym warunku udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy nie wymagat, zeby zadanie
byto realizowane w formule ,zaprojektuj i wybuduj". Wystarczajace byto wykazanie, ze w
ramach nadzoru, Wykonawca nadzorowat rowniez prace projektowe. Sam fakt, ze zadanie nie
byto realizowane w formule ,zaprojektuj i wybuduj" nie oznacza, ze zakres czynnosci
Odwolujgcego nie obejmowat czynnosci zwigzanych z nadzorem nad projektowaniem - co
zostato wykazane w pi$mie z dnia 16 grudnia 2014 r. Tymczasem ocena Zamawiajgcego - jak
wynika z wezwania do uzupetnienia dokumentéw - sprowadza sie do ustalenia, ze: ,Zakres prac
projektowych realizowanych w ramach wykazanych zadan, nad ktérymi nadzér sprawowata
Panstwa firma, nie moze by¢ bowiem uznany za poleganie na projektowaniu i budowie lub
projektowaniu i przebudowie drég lub ulic klasy min. GP.”

W ocenie Odwolujgcego okreslajgc warunek udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy nie
doprecyzowat zakresu projektowania, poza wskazaniem, ze chodzi o zadania polegajgce na
projektowaniu i budowie drogi lub ulicy o okreslonej klasie. Oceniajgc spetnianie warunku
Zamawiajgcy nie uznat wymogu petnienia nadzoru nad projektowaniem za spetniony, uznajgc
(jak nalezy wnioskowac¢ na podstawie wezwania do uzupetnienia) ze zakres projektowania nie
byt wystarczajacy. Taka ocena nie znajduje uzasadniania w tre$ci warunku, z ktérego nie
wynika, jaki powinien by¢ minimalny zakres projektéw, nad wykonaniem ktorych nadzér
sprawowat wykonawca.

W ocenie Odwotujgcego, w zwigzku z tym, ze Odwotujgcy potwierdzit spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu, zatgczajgc do oferty wykaz wykonanych ustug, Zamawiajgcy nie miat
podstaw, aby kwestionowa¢ zadania wskazane w wykazie, gdyz potwierdzajg one spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu. Jesli intencjg Zamawiajgcego bylo ustalenie, czy wykonawcy
sprawowali nadzér nad 2 zadaniami polegajgcymi na realizacji projektu w trybie zaprojektu; i
wybuduj to warunek taki powinien jasno wynika¢ z tresci ogtoszenia i SIWZ

W zakresie zarzutu dotyczgcego niezasadnego zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, Odwotujgcy wskazat, ze aby mozna bylo moéwi¢ o uprawnionym zastrzezeniu
tajemnicy przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy powinien dokonac oceny, czy tacznie zostaty
spetnione przestanki art. 11 ust. 4 UZNK. Co istotne, to na Zamawiajagcym spoczywa obowigzek
nalezytego badania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a nastepnie podjecia decyzji o
odtajnieniu badz nie oferty wykonawcy. Zamawiajgcy obligatoryjnie w kazdym przypadku
powinien zbadac, czy faktycznie zaistniaty przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa. W tym celu
powinien wystgpi¢ do wykonawcy o wykazanie sie dowodem spetnienia przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz przedstawienie dowodow w tym zakresie. Obowigzkiem Zamawiajgcego
jest dokonanie oceny charakteru zastrzezonej informacji. W tym przypadku koniecznym jest
ustalenie czy ma ona charakter technologiczny, techniczny lub organizacyjny, czy tez inny. W
nastepnej kolejnosci powinien ustali¢, czy informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa sg takimi informacjami, ktore sg nieznane ogdtowi oséb, ktére ze wzgledu na
prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem, jak rowniez, czy przedsigbiorca
ma wole, by dana informacja pozostata tajemnicg dla pewnych odbiorcéw i jakie niezbedne



czynnosci podjat w celu zachowania poufnoéci informaciji. W przypadku stwierdzenia, ze
tajemnica objete zostaty informacje nie stanowigce tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcy ma
obowigzek odtajnienia tresci ofert stosownie do wskazan poczynionych przez Sad Najwyzszy w
Uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt lll CZP 74/05.

Odwolujgcy wskazat, ze w jego ocenie wykaz ustug lub dostaw, jak i dokumenty
poswiadczajgce ich nalezyte wykonanie, z natury rzeczy stworzone sg do upublicznienia takich
informacji na zewnatrz.

Odwolujgcy wskazat, ze nawet gdyby uzna¢, iz z uwagi na wyjatkowe okolicznosci wykonania
zamoOwienia przez wykonawce mozna by rozwaza¢ mozliwosc¢ zastrzezenia Wykazu

6

wykonanych ustug czy Wykazu osoéb jako tajemnicy przedsiebiorstwa, to nie sposéb uznag, iz
informacje zawarte w Wykazie zastrzezonym stanowig takg tajemnice w petnym zakresie.

W konsekwenciji, w ocenie Odwotujgcego, zakres informacji podanych przez Wykonawce nie
moze by¢ utajniony w czeSci odpowiadajgcej postanowionym przez Zamawiajgcego warunkom
udziatu w Postepowaniu.

Izba ustalifa co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujace dokumenty: (i)
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ’) oraz ogloszenie o zamoéwieniu nr
2014/S 164-293617 na okolicznos¢ ustalenia przedmiotu zamowienia oraz warunkéw udziatu w
postepowaniu; (ii) postepowania przetargowego z dnia 2 stycznia 2015 r. na okoliczno$¢é
ustalenia przebiegu postepowania przetargowego; (iii) oferte Odwotujgcego na okolicznosé
ustalenia jej tresci; (iv) oferte wykonawcy Getinsa Ingenieria S.L., oferte wykonawcy Egis
Polska Inzynieria Sp. z 0.0. oraz oferte wykonawcy Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp. j. na
okoliczno$¢ ustalenia informacji zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz podstaw
dokonanego zastrzezenia; (v) wezwanie do ztozenia oswiadczen lub dokumentéw z dnia 18
grudnia 2014 r. skierowane do Odwotujgcego na okoliczno$¢ ustalenia ich tresci; (vi)
wyjasnienia Getinsa Ingenieria S.L. z dnia 7 stycznia 2015 r., wyjasnienia wykonawcy Biuro
Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp. j. z dnia 2 grudnia 2014 r., wyja$nienia wykonawcy Egis
Polska Inzynieria Sp. z 0.0. z dnia 5 grudnia 2014 r. na okoliczno$¢ ustalenia przestanek
zastrzezenia przez powyzszych wykonawcow okreslonych informacii jako tajemnica
przedsiebiorstwa; (vii) pismo Zamawiajgcego z dnia 11 grudnia 2014 r. oraz odpowiedz
Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad — Oddziat w Warszawa z dnia 12 grudnia 2014
r. na okoliczno$¢ ustalenia zakresu prac wykonanych przez Odwotujgcego w ramach
zamowienia ,Budowa Drogi Ekspresowej S-2 odc. Konotopa — Putawska wraz z budowa tacznia
z MPL Okecie i ul. Marynarska (S-79) w Warszawie Etap I/1: Droga Ekspresowa S-2 odc. od
wezta Lotnisko do wezta Putawska”; (viii) pismo Zamawiajacego z dnia 11 grudnia 2014 r. oraz
odpowiedz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad — Oddziat Katowice z dnia 12
grudnia 2014 r. na okolicznos¢ ustalenia zakresu prac wykonanych przez Odwotujgcego w
ramach realizacji zamowienia Budowa Autostrady A-1 na odcinku So$nica — Belk; (ix) pismo
Zamawiajgcego z dnia 9 grudnia 2014 r. oraz odpowiedZ Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad z dnia 10 grudnia 2014 r. — oddziat w Warszawie na okoliczno$¢ ustalenia zakresu
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prac jakie Odwotujgcy wykonat w ramach realizacji zamoéwienia Budowa drogi ekspresowej S8 -
Trasa Armii Krajowej od wezta Konotopa do wezta Prymasa Tysigclecia.

Na podstawie powyzszych dokumentéw Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Petnienie nadzoru nad kontynuacjg projektowania i
realizacjg robot oraz zarzgdzenie trzema kontraktami pn.: ,Kontynuacja projektu budowy
autostrady A-1 Strykdw — Wezet , Tuszyn” na odcinku od KM 295+850 do KM 335+937,65 —
Zadanie | od KM 295+850 (od Wezta ,Strykow I’ bez Wezta) do KM 310+000”; ,,Kontynuacja
projektu i budowy autostrady A — 1 Strykéw — Wezet , Tuszyn” na odcinku od KM 295+850 do

KM 335+937,65 — Zadanie Il Odcinek od KM 310+000 do KM 320+010”; ,Kontynuacja projektu



budowy autostrady A— 1 Strykdéw — Wezet , Tuszyn” na odcinku od KM 295+850 do KM
335+937,65 — Zadanie Il Odcinek od KM 320+010 do KM 335+937,65 (bez odcinka od KM
322+150 do KM 324+950).

Zgodnie z pkt pkt 7.2.2) ppkt 1) a) IDW zamieszczonej w SIWZ Zamawiajgcy wymagat od
wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia wykazaniem sie wiedzg i
do$wiadczeniem w wykonaniu (zakonczeniu) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, ustug
polegajgcych na petnieniu nadzoru nad realizacjg co najmniej 2 zadan polegajacych na
projektowaniu i budowie lub projektowaniu i przebudowie drég lub ulic klasy min. GP o wartosci
robot co najmniej 300 min PLN brutto kazde (...).

Izba ustalita, 28 pazdziernika 2014 r. Odwolujacy ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Odwotujgcy na potwierdzenie spetnienia warunku z
zakresu wiedzy i doswiadczenia wskazanego w pkt 7.2.2.) ppkt 1) a) IDW wskazat na
dos$wiadczenie zwigzane z realizacjg nastepujgcych zamowien: (i) Zarzagdzanie projektem
Funduszu Spéjnosci nr 2004/PL/16/C/PT/003 ,Budowa Autostrady A1 na odcinku So$nica -
Betk” w tym petnienie nadzoru nad realizacjg robét; (ii) Zarzgdzanie projektem Funduszu
Spdjnosci ,Budowa drogi ekspresowej S8 - Trasa Armii Krajowej od wezta Konotopa do wezta
Prymasa Tysigclecia" w tym petnienie nadzoru nad realizacjg rob6t; (i) Zarzgdzanie kontraktem
w zakresie budowy: ,Budowa Drogi Ekspresowej S-2 - odcinek Konotopa - Putawska wraz z
budowg tgcznika z MPL Okecie i ul. Marynarska (S-79) w Warszawie", Etap 11/1: Droga
Ekspresowa S-79 na odcinku od wezta Lotnisko do wezta Marynarska, Etap 11/2: Droga
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Ekspresowa S-2 na odcinku wezet Lotnisko - wezet Putawska, w tym petnienie nadzoru nad
realizacja robot oraz zarzgdzanie w ramach projektu unijnego.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 27 listopada 2014 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien m.in. w zakresie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, zadajgc
Odwolujgcemu pytanie: czy ww. zadania obejmowaty swoim zakresem zaréwno projektowanie
jak i budowe? W odpowiedzi na wezwanie, pismem z dnia 8 grudnia 2014 r. Odwotujacy
wyjasnit, ze wskazane wyzej dodwiadczenie dotyczyto zadan obejmujgcych swoim zakresem
zardwno projektowanie jak i budowe. Dalej Izba ustalita, Ze pismem z dnia 12 grudnia 2014 r.,
Zamawiajacy ponownie wezwat wykonawce do wyjasnien, czy powyzsze zadania polegaty na
petnieniu nadzoru nad realizacjg zadania polegajgcego na projektowaniu i przebudowie drég lub
ulic klasy min. GP, poniewaz - w ocenie Zamawiajgcego - nie wynika to z dokumentow
zfozonych wraz z oferta.

W odpowiedzi, pismem z dnia 16 grudnia 2014 r. Odwotujacy wyjasnit, ze jego doswiadczenie
polegato na petnieniu nadzoru nad realizacjg zadania polegajgcego na projektowaniu i budowie.
Pismem z dnia 18 grudnia 2014 r., Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku wiedzy i doSwiadczenia okre$lonego w pkt
7.2.2) ppkt 1) a) IDW. W ocenie Zamawiajgcego przedstawione przez Odwotujgcego
do$wiadczenie, nie potwierdza spetniania warunku wiedzy i dodwiadczenia, gdyz nie polegato
ono na nadzorowaniu etapu projektowania drég lub ulic klasy min. GP.

Izba ustalita ponadto, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
zostaty ztozone nastepujgce oferty: (i) oferta wykonawcy Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H.
Sp. j., w ktdrej wykonawca ten zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa m.in. informacje
dotyczace potencjatu kadrowego (oséb zdolnych do wykonania zamaowienia); (ii) oferta
wykonawcy Egis Polska Inzynieria Sp. z 0.0., w ktérej wykonawca réwniez zastrzegt m.in.
informacje dotyczace potencjatu kadrowego (oséb zdolnych do wykonania zamoéwienia); (iii)
oferta wykonawcy Getinsa Ingenieria S.L., w ktérej wykonawca zastrzegt jako tajemnica
przedsiebiorstwa informacje dotyczgce potencjatu kadrowego (0sdb zdolnych do wykonania
zamoOwienia) oraz wykazu ustug gtéwnych wraz z referencjami.

Izba ustalita, ze na skutek przekazania w dniu 24 grudnia 2014 r. przez Zamawiajgcego
wezwania do wzigcia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania do



Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez nastepujgcych wykonawcow: (i) Getinsa
Ingenieria S.L.; (i) Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp.j.; oraz (iii) Egis Polska Inzynieria Sp.
Z.0.0.,

Izba ustalita, ze przystgpienie wszystkich trzech powyzszych wykonawcow wptyneto do uptywie
terminu okreslonego przepisami art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Wobec dokonania zgtoszenia bez
zachowaniem 3-dniowego terminu (zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp) — Izba postanowita nie
dopusci¢ powyzszych wykonawcow do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

W dniu 8 stycznia 2015 r. podczas posiedzenia z udziatem stron Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz
na odwotanie, wnoszac od oddalenie odwotanie w catosci.

Izba zwazyla co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania
ze srodkdéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody,
polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia.

Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp

W ocenie Izby powyzszy zarzut nie potwierdzit sie. Zamawiajgcy wzywajgc Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia
okreslonego w pkt 7.2.2) ppkt 1) a) IDW dokonat prawidtowej wyktadni kwestionowanych przez
Odwolujgcego zapisow SIWZ, a tym samym zasadnie wezwat Odwolujgcego do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych posiadanie wiedzy i doswiadczenia wymaganego w pkt 7.2.2)
ppkt 1) a) IDW.

W ocenie Izby punktem wyj$cia do rozstrzygniecia powyzszego zarzutu winny by¢ zapisy SIWZ,
wedle zapisow ktorych wykonawcy winni byli przygotowa¢ swoje oferty oraz przedktadaé
niezbedng dokumentacje potwierdzajgcg spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
stawianych przez Zamawiajgcego. W tym aspekcie nalezy wskazac, ze zasada rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia
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publicznego wskazuja, iz przy interpretowaniu postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (dalej ,siwz”) nalezy co do zasady stosowac literalng wyktadnie ich tresci, co
zapobiega uznaniowosci na etapie oceny ofert wykonawcow, ktérzy wyrazili wole udziatu w
postepowaniu. Wobec tego przy wyktadni znaczenia postanowien siwz nalezy kierowac sie
zwyklym znaczeniem stéw, wyrazen i zwrotdéw, ustalonym z uwzglednieniem regut
znaczeniowych i sktadniowych jezyka polskiego. Jesli interpretacja siwz przy uzyciu regut
gramatycznych, znaczeniowych i logicznych pozwala na ustalenie, iz z danego postanowienia
siwz mozna wyprowadzi¢ co najmniej dwa poprawne, zgodne z przepisami rozwigzania, to takie
postanowienie siwz musi by¢ wyktadane na korzy$¢ wykonawcéw. W tym zakresie istotng role
odgrywa réwniez wyktadania celowo$ciowa oparta na zasadzie méwigcej, ze opis sposobu
dokonywania oceny spetienia warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia musi by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia i do niego proporcjonalny, a
przede wszystkim ma gwarantowac ztozenie ofert przez wykonawcdw posiadajgcych niezbedng
wiedze i doSwiadczenie dla realizacji przedmiotu zaméwienia.

Odwolujgcy argumentowat, ze w pkt 7.2.2) ppkt 1) a) IDW Zamawiajacy nie okreslit w sposéb
precyzyjny co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,nadzér na projektowaniem”. Wskazat rowniez, ze
z treSci spornego warunku udziatu w postepowaniu nie wynika, jaki powinien by¢ minimalny
zakres projektow, nad wykonaniem ktérych nadzér sprawowat wykonawca stad tez nalezy
dopusci¢ kazdy rodzaj i zakres nadzoru na projektowaniem.

Zadaniem Izby byto wiec rozstrzygniecie czy Odwotujgcy zasadnie dokonat interpretaciji



spornego postanowienia SIWZ, a w konsekwencji rozstrzygniecie czy Zamawiajgcy miat
podstawy do wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku wiedzy i doSwiadczenia okre$lonego w pkt
7.2.2) ppkt 1) a) IDW.

W ocenie Izby nie spos6b zgodzi sie z interpretacjg spornych zapisow SIWZ zaprezentowang
przez Odwotujgcego. Zaréwno bowiem interpretacja gramatyczna jak i celowo$ciowa spornych
zapiséw potwierdza stanowisko Zamawiajgcego, ze wymagat od wykonawcdw wykazaniem sie
doswiadczeniem w realizacji zadan polegajacych na wykonywaniu nadzoru zaréwno na etapie
projektowania drég lub ulic jak i na etapie ich budowy. Oznacza to, iz elementem koniecznych w
zrealizowanych zadaniach winno by¢ wykonywanie nadzoru na etapie sporzadzenia projektu
budowlanego drog lub ulic.
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Izba nie podziela argumentaciji przedstawionej przez Odwotujacego, ze skoro Zamawiajacy nie
okreslit minimalnego zakresu projekiéw nad wykonaniem ktorych nadzor sprawowat
wykonawca, to nalezy uznac, ze dopuscit kazdy rodzaj nadzoru. Nalezy wskazac, ze
Zamawiajgcy wymagat wykazaniem sie doswiadczeniem w nadzorze nad realizacjg dwéch
inwestycji o okreslonej wartosci tj. co najmniej 300 min PLN brutto. Elementy sktadowe nadzoru
winny obejmowac swym zakresem projektowanie i wybudowanie. Oznacza to, w ocenie Izby, iz
nadzoér nad projektowaniem winien obejmowac nadzoér nad sporzgdzaniem projektow budowy
drog lub ulic odpowiadajacych wartosci 300 min zt. Gdyby przyja¢ argumentacje Odwotujgcego
za prawidtowg, wykonawcy mogliby powolywaé sie na doswiadczenie zdobyte podczas
wykonywania nadzoru nad jakimikolwiek czynno$ciami projektowaniem wykonywanymi w
trackie procesu budowalnego, co nie odpowiadatoby warto$ci wymaganej przez
Zamawiajgcego. W ocenie Izby, minimalny zakres prac projektowych, jakie winny by¢
nadzorowane w ramach zadan potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu z
pkt 7.2.2 ppkt 1) a) IDW zostat okreslony przez Zamawiajgcego kwotowo poprzez wskazanie
minimalnej wartosci wykonanych robo6t. W konsekwencji, nadz6r wymagany przez
Zamawiajgcego winien obejmowac¢ nadzér nad czynnosciami projektanta, ktéry sporzadzat
projekt budowlany inwestyciji o warto$ci minimum 300 min ziotych, nie za$ jak chciatby
Odwotujgcy, wytgcznie nadzor na wykonawcag robot budowlanych wykonanych zgodnie z
wczesniej sporzgdzonym projektem budowlanym.

Powyzsza interpretacja spornych postanowien SIWZ jest rowniez zgodng z wyktadnig
celowosciowg opartg na zasadzie méwigcej, ze opis sposobu dokonywania oceny spetnienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia musi by¢ zwigzany z
przedmiotem zamowienia i do niego proporcjonalny, a przede wszystkim ma gwarantowac¢
zlozenie ofert przez wykonawcow posiadajgcych niezbedng wiedze i doswiadczenie dla
realizacji przedmiotu zaméwienia. Wskazac¢ bowiem nalezy, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego dotyczgcego petnienia nadzoru nad
kontynuacjg projektowania i realizacjg robét oraz zarzgdzeniem trzema kontraktami. W sposéb
oczywisty oznacza to, ze celem postepowania jest wytonienie wykonawcy posiadajgcego
niezbedne doswiadczenie zwigzanie z nadzorem nad pracami projektowymi drdg lub ulic o
wartosci zblizonej do przedmiotu zamowienia. Powotywanie sie wiec na doswiadczenie
zwigzane z wykonywaniem ustug nadzoru nad drobnymi czynno$ciami projektowymi
wykonywanymi w trackie realizacji budowy, nie za$ na doSwiadczenie zwigzane z
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wykonywaniem nadzoru nad projektantem sporzgdzajgcym projektem budowlanym nie moze
gwarantowac odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia niezbednego do realizacji przedmiotowego
zamowienia.

Biorac pod uwage powyzsze Izba uznata, ze ustugi wskazane przez Odwotujgcego w tresci
oferty zlozonej w dniu 28 pazdziernika 2014 r. nie potwierdzaty spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w pkt 7.2.2. 1) a) IDW. W tym zakresie Izba data wiare pismom jakie
Zamawiajacy otrzymat od swoich oddziatow (tj. pismo z dnia 12 grudnia Generalnej Dyrekcji
Drog Krajowych i Autostrad — Oddziat w Warszawa z dnia 12 grudnia 2014 r., pismo Generalnej



Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad — Oddziat Katowice z dnia 12 grudnia 2014 r. oraz pismo
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad z dnia 10 grudnia 2014 r. — oddziat w
Warszawie) z ktérych w sposob jednoznaczny wynika, ze Odwotujgcy nie wykonywat czynnosci
nadzorczych na etapie projektowanie drog lub ulic, gdyz zadania te byty wykonywane w
systemie ,buduj’. W konsekwencji, Zamawiajgcy zasadnie wezwat Odwotujgcego w dniu 18
grudnia 2014 r. do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w pkt 7.2.2) ppkt 1) a) IDW.

Zarzut niezasadnego zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa

W ocenie Izby powyzszy zarzut potwierdzit sie.

W ocenie Izby brak byto podstaw do zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéw
wskazanych w tresci odwotania tj: w ofercie wykonawcy Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp.
j. — informacji w zakresie potencjatu kadrowego (os6b zdolnych do wykonania zaméwienia); (b)
w ofercie wykonawcy Egis Polska Inzynieria Sp. z 0.0. — informacji dotyczacych zakresu
potencjatu kadrowego (os6b zdolnych do wykonania zaméwienia); (c) w ofercie wykonawcy
Getinsa Ingenieria S.L. — informacji dotyczacych potencjatu kadrowego (oséb zdolnych do
wykonania zamoéwienia) oraz wykazu ustug gtéwnych wraz z referencjami.

Wskaza¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, ze postepowanie o zaméwienie publiczne jest
prowadzone w warunkach transparentno$ci - zgodnie z tre$cig art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne. Zasada jawnosci przejawia sie w szeregu
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i uczestnikéw postepowania, poczgwszy od
publicznego, jawnego ogtoszenia o zamdwieniu, przez jawne otwarcie ofert i udostepnienie
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protokotu, ofert, oSwiadczen sktadanych w toku postepowania az po jawno$¢ umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Art. 8 ust. 1 ustawy Pzp nadat jawnosci postepowania o udzielenie
zamébwienia publicznego range zasady o doniostym znaczeniu. Jak wskazuje sie w doktrynie,
jawno$¢ postepowania o zaméwienie publiczne ,z jednej strony jest prawem kazdego oferenta
gwarantujgcym dostep do informacji o toczgcym sie postepowaniu. Z drugiej strony jest
nakazem skierowanym do zamawiajgcych, prowadzgcych postepowanie, aby na kazdym jego
etapie zagwarantowali oferentom dostep do informacji na temat zaméwienia publicznego”; a
takze ,Realizacja zasady jawno$ci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
ustawowym priorytetem. Orzecznictwo jednoznacznie wskazuje na konieczno$¢ wyjatkowego
ograniczenia tej zasady ze wzgledu na wszelkiego rodzaju ,tajemnice”. Wylgczenie jawnosci
postepowania mozliwe jest tylko przy wykazaniu potrzeby ochrony okre$lonych ustawg
wartosci.

Odstepstwa od tej podstawowej zasady nalezy traktowac $cisle i ogranicza¢ do sytuaciji, kiedy
potrzeba ochrony indywidualnego interesu wykonawcy, a niekiedy nawet podmiotow nie
uczestniczgcych w postepowaniu, doznaje prymatu nad umozliwieniem wykonawcom
uczestniczagcym w postepowaniu realizacji zasady jawnosci i prawa do zapoznania sie z
zawarto$cig ofert. W takim jednak wypadku, spetnione by¢ musza warunki, jakie przepisy
stawiajg dla mozliwosci traktowania okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Ustawa Pzp w zakresie tajemnicy przedsigbiorstwa odsyta do UZNK. Zgodnie z art. 11 ust. 4
UZNK, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie si¢ nieujawnione do wiadomoséci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktdrych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w
celu zachowania ich poufnosci. Aby okreslona informacja mogta by¢ uznana za tajemnice
przedsiebiorstwa, przestanki okreslone w tym przepisie (warto§¢ gospodarcza informaciji,
nieujawnienie jej do wiadomosci publicznej, dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci)
muszg by¢ spetnione fgcznie.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjgtek od fundamentalnej zasady jawnosci
postepowania 0 zamowienie publiczne, powinno byc¢ interpretowane Scisle. Wskazac¢ w tym
miejscu nalezy, ze przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku zamoéwien publicznych,
wkraczajgcy w rezim oparty na zasadzie jawnosci, powinni mie¢ $wiadomos¢ konsekwenciji,
jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami o zamdwieniach
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publicznych. Transparentnos¢ takich postepowan pocigga za sobg konieczno$¢ ujawnienia
pewnych informaciji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze moga to by¢ informacje, ktérych wykonawca
ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upublicznia¢, nie daje jeszcze
podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informaciji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca zastrzegajgcy okreslone informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa musi wykazac
m.in., ze dane informacje posiadajg okreslong warto$¢ gospodarcza. Warto$¢ ta moze wyrazac
sie w spos6b pozytywny — poprzez wycene okreslonego dobra jako wartosci niematerialnej i
prawne;j (przyktadowo, znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego
rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng wartos¢),
posiadajaca okreslong warto$¢, dajgcy sie uja¢ w okreslonych jednostkach pienieznych
(wycenic), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu warto$ci
(co do przedsiebiorstwa — moze znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz
sprawozdaniu finansowych jako warto$¢ niematerialna i prawna). Przejawem tej warto$ci moze
by¢ w konkretnej sytuaciji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponies¢ w razie,
gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotow.

Istotne jest réwniez, ze za informacje posiadajgce dla wykonawcy warto$¢ gospodarcza nalezy
uznac¢ tylko takie informacje, ktore stanowig wzglednie staty walor wykonawcy, dajacy sie
wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbior okreslonych danych, zebranych na potrzeby konkretnego
postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem. Te informacje muszg przy tym naleze¢
do wykonawcy.

Podkresli¢ réwniez nalezy, ze nie jest wiasciwe traktowanie uprawnienia do zastrzezenia
okreslonych informaciji, jako narzedzia stuzgcego uniemozliwieniu wykonawcom
konkurencyjnym oceny ofert i dokumentéw sktadanych w postepowaniu. Stad, tego rodzaju
sytuacje winny by¢ przez wykonawcoéw nie naduzywane i ograniczone do wypadkéw zaistnienia
rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych intereséw i narazenia na szkode w wyniku mozliwosci
upowszechnienia okreslonych informaciji, za$ z perspektywy zamawiajgcego — powinny by¢
badane z wyjgtkowg starannoécia.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania, lzba uznata po pierwsze, ze wtadciwym dziataniem
Zamawiajacego byto wezwanie wykonawcow: Getinsa Ingenieria S.L., Biuro Ustug
Inwestycyjnych C. & H. Sp.j.; oraz Egis Polska Inzynieria Sp. z .0.0. do ztozenia wyjasnien
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uzasadniajacych zastrzezenie okreslonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zgodnie
bowiem z uchwatg Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. (lll CZP 74/05), badanie
skutecznosci zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych
spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia nalezy do
obowigzkéw zamawiajacego. Jak wskazat Sad Najwyzszy, aby skutecznie zastrzec okresSlone
informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa, zamawiajgcy winien uprzednio pozytywnie
przesagdzi¢ o tym, ze zaistniaty okolicznosci odpowiadajgce przypadkom okreslonym w ustawie.
Z tych oczywistych wzgledéw wymaga to wiec podjecia przez zamawiajgcego okreslonych
badan w tym przedmiocie. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest wiec zbadanie, czy informacje
objete przez wykonawce przedmiotowym zakresem zastrzezenia zakazu ich udostepniania
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 1 i 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dalej Sad Najwyzszy wskazat, ze przesadzenie o
skuteczno$ci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia zakazu udostepniania informaciji,
uznanych przez niego za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
wskazanych w art. 96 ust. 4 zd. 1 PZP, zalezy od wyniku dokonanej przez zamawiajgcego
weryfikacji prawdziwosci stanowiska wykonawcy odnos$nie charakteru (statusu) tych informacji.

W ocenie Izbie Sad Najwyzszy wskazat, iz zamawiajacy przychylajgc sie do wniosku danego
wykonawcy o zastrzezeniu okreslonych informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa, winien
dokonac¢ weryfikacji prawdziwosci stanowiska oferenta odnosnie charakteru (statusu) tych
informacji. Weryfikacja prawdziwosci stanowiska oferenta nie moze odby¢ sie wytgcznie
poprzez bezrefleksyjne zaaprobowanie wyjasnien danego wykonawcy, ale winna by¢ oparta



obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na ich podstawie mozna zweryfikowa¢ prawdziwosc¢
subiektywnych twierdzen wykonawcy. Wskazac¢ réwniez nalezy, ze ewentualne watpliwosci w
toku badania prawidtowos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, zamawiajgcy ma
mozliwos¢ wyjasni¢ na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby Zamawiajgcy dokonat btednej weryfikaciji i oceny wyjasnien przediozonych przez
wykonawcow Getinsa Ingenieria S.L., Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp.j. oraz Egis
Polska Inzynieria Sp. z .0.0. Dokonujgc analizy powyzszych wyjasnien Izba nie znalazta
podstaw do uznania, ze wypetnione zostaly przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa okreslone w
art. 11 ust. 4 UZNK.

Potencjat kadrowy (osoby zdolne do wykonania zamdwienia) (Formularz 3.2)
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W ocenie Izby przedtozone przez wykonawce Getinsa Ingenieria S.L., Egis Polska Inzynieria
Sp. z 0.0. oraz Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp. j. wyjasnienia w zaden sposo6b nie
potwierdzajg, ze informacje zawarte w wykazie oséb lub tez sam wykaz jako dokument
przedtozony wraz z ofertg winny by¢ traktowane jako tajemnica przedsiebiorstwa. Wskazac
nalezy w pierwszej kolejnosci, ze wszyscy trzej wykonawcy podnosili w swych wyjasnieniach,
ze w wykazie zawarte sg dane o doswiadczeniu specjalistdbw wraz ze wskazaniem inwestycji w
trakcie ktorych doswiadczenie zostato zdobyte. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze to jakie
do$wiadczenie posiadajg okreslone osoby fizyczne, w realizacji jakich inwestycji uczestniczyli
jest ich wtasng sprawa, podlegajacej ich wylgcznej dyspozyciji, pozostajgcg poza wykonawca.
Dysponentem tej informaciji jest zatem posiadacz tego doSwiadczenia, przy czym sam fakt jego
posiadania nie moze by¢ uznany za informacje nieujawniong do wiadomosci innych oséb skoro
posiadacz okreslonego doswiadczenia moze sie na nie powotywaé. Trudno tez zaakceptowaé
poglad, ze specjalisci wskazani w wykazie nie komunikujg swojego doswiadczenia i wiedzy na
zewnatrz. Naturalnym bowiem jest, Ze osoby te upowszechniajg swoje zawodowe osiggniecia
badz to w pracy naukowej, publikacjach badz to w celu uzyskania kolejnych zlecen. Trudno

wiec uzna¢, ze informacja o doswiadczeniu zawodowym danego specijalisty jest informacjg
poufng, do kiérej dostep ma ograniczona i okreslona liczba oséb. Dlatego tez w ocenie Izby

fakt, ze w wykazie oséb zamieszczone sg informacje o nazwie inwestycji w trakcie ktorej zostato
nabyte do$wiadczenie nie stanowi tajemnicy przedsigbiorstwa, a dysponentem tej informaciji jest
dany specjalista, nie za$ wykonawca, ktory sporzadzit wykaz.

Dalej nalezy wskazac, ze zaden z wykonawcdw nie wykazat warto$ci gospodarczej
zastrzezonych informacji. Wykonawcy podkres$lali w sposéb ogolny, ze wartoscig gospodarczg
jest wiedza fachowa specjalistow wymienionych w wykazach, oraz ze dane zamieszczone w
wykazie majg charakter handlowy i organizacyjny, a tym samym posiadajg warto$é
gospodarcza. Nie sposdb zgodzi¢ sie z przedstawiong argumentacjg. Po pierwsze, za btedne
nalezy uznac¢ przyjecie, iz z samego faktu uznania danej informaciji za organizacyjng czy
handlowg nalezy przypisa¢ jej wartos¢ gospodarczg. Ustawodawca w art. 11 ust. 4 UZNK
wskazat, iz dla uznania danej informaciji za tajemnice przedsigbiorstwa nalezy wykazac, ze
informacji ta (tj. informacja techniczna, technologiczna, organizacyjna przedsiebiorstwa lub inne
informacje) posiada warto$¢ gospodarczg. Samo zakwalifikowanie okreslonej informaciji do
kategorii informacji handlowych czy organizacyjnych nie przesadza o jej warto$ci gospodarcze;j.
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Dalej Izba wskazuje, ze wartos¢ gospodarcza danej informacji nie moze sprowadzac sie do
wspotpracy na uzytek jedynie danego postepowania (a doktadniej: ztozenia oferty) — w takim
bowiem wypadku, z chwilg ztozenia ofert warto$¢ ta przestawataby istnie¢. Warto$¢
gospodarcza to wartos¢ informacji w obrocie, pozwalajgca skwantyfikowac informacje i uja¢ jg w
postaci wartosci o charakterze finansowym. Wartos¢ ta ma zatem wymiar obiektywny, siegajgcy
poza dane postepowanie. Ponadto, w odniesieniu do wykazu oséb majacych uczestniczy¢ w
realizacji zamowienia, zasadnym jawi sie pytanie, czy wartoscig gospodarczg miatoby w tym
wypadku by¢ zestawienie oséb o okreslonych kwalifikacjach, doswiadczeniu (stworzenie
zespolu, jako pewnej struktury, kitéra jako calos¢ wyraza pewien walor organizacyjny), czy tez
moze istnienie miedzy danym wykonawcg a poszczegdlnymi osobami relacji, ktore skutkujg ich
wzajemng wspoipracg. W pierwszym wypadku mieliby$my jednak, do czynienia na gruncie



analizowanej sprawy z zespotem stworzonym ad hoc, dla potrzeb okreslonego postepowania,
spetniajgcych postawione w nim wymagania, przez co trudno rozpatrywac te sytuacje, jako
wyrazajgcg wartos¢ gospodarczg w innym zakresie, anizeli odnoszgca sie do konkretnego
postepowania, a w istocie stanowigca koszt przygotowania oferty. W drugim wypadku, jesli
warto$cig podlegajgca ochronie jako tajemnica przedsigbiorstwa miataby by¢ informacja o tym,
ze wykonawca wspotpracuje z dang osobg a wartosc tej informacji wyrazac sie maw
ewentualnej szkodzie, jakg wykonawca mogtby ponies¢ w razie zerwania wspotpracy przez te
osobe (na co wskazywali wszyscy trzej wykonawcy), wzglednie — w wyniku jej odejscia do
konkurencji (wzbogacenie konkurencji o te osobe i tym samym podniesienie jej konkurencyjnej
pozycji na rynku), to nalezy wskazac¢, ze wtasciwym narzedziem zabezpieczenie sie przez
wykonawce przed utratg danego specjalisty bytoby na przyktad zawarcie uméw z tymi osobami
»,na wytgcznos¢”, czy wprowadzenie w ramach porozumien kreujgcych wzajemne stosunki
odpowiednich postanowien dotyczgcych zakazu konkurencji. W takich wypadku te
porozumienia powinny zabezpieczac¢ interesy wykonawcow. Powotywanie sie za$ na tajemnice
przedsiebiorstwa jako narzedzie do ochrony specjalistéw przeznaczonych do realizaciji
zamowienia w Swietle zasady jawnos$ci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
Izba uznaje za dziatanie nieprawidtowe i niewtasciwe.

Podkreslic réwniez nalezy, ze wszyscy trzej wykonawcy upatrywali wartosci gospodarcze;j
zastrzezonych informaciji nie w fakcie istnienia relacji miedzy nim a osobami wskazanymi w
wykazie ani nie w fakcie posiadania statej struktury organizacyjnej w przedsiebiorstwie ztozonej
ze specjalistbw zamieszczonych w wykazie, ale w tym, Zze osoby te posiadajg okreslone walory:
wiedze, kwalifikacje i doswiadczenie. Te kategorie, jak zostalo wyzej wskazane, sg natomiast w
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gestii wskazanych oséb, informacje w tym zakresie nie stanowig wiedzy wykonawcy, ktérg
moze niepodzielnie dysponowaé — nie sg to informacje, o ktérych mozna mowi¢, ze sg
nieujawnione do wiadomosci innych oséb i podmiotow, skoro same osoby mogg komunikowaé
o posiadanym doswiadczeniu i kwalifikacjach. Nalezy réwniez dostrzec, ze w stosunku do
relatywnie duzej liczby ekspertow mamy do czynienia ze stosunkowo nietrwatym weztem
wspotpracy — w ztozonych informacjach w wykazie osob wielokrotnie wskazywano na umowy
cywilnoprawne, jako stosunek tagczgcy wykonawce z danym ekspertem, co pozwala
wnioskowaé, ze dopiero w razie wygrania tego postepowania ta wspoétpraca by sie
zmaterializowata.

Niezasadnym jest rowniez argument o zakazie ujawnienia imion i nazwisk poszczegoéinych
specjalistow, ze wzgledu na ochrone danych osobowych. Podkreslenia wymaga, ze to rzeczg
wykonawcy, ktéry decyduje sie na korzystanie z okreslonych osdb w postepowaniu i
uczestniczy w procedurze opartej z zatozenia o zasade peinej transparentnosci, jaka jest
postepowanie o zamowienie publiczne, obowigzany jest ze swej strony, podja¢ Srodki
zabezpieczajgce te sfere, w szczegolnosci odebra¢ od oséb godzacych sie na wspotprace
odpowiednich o$wiadczen i zgody na przetwarzanie danych osobowych przez siebie, czy
przekazanie ich na zewnatrz, w szczegolnosci w ramach oferty kierowanej w odpowiedzi na
publiczne ogloszenie i rozpatrywanej w jawnym postepowaniu. Kwestia zabezpieczenia danych
osobowych wynika z odpowiednich przepiséw i pozostaje bez zwigzku z tym, czy dana
informacja wypetnia cechy tajemnicy przedsiebiorstwa. Te kwestie sg odrebne i wypetnianie
obowigzkéw w zakresie danych osobowych nie wptywa na to, czy konkretne informacje sa
tajemnica przedsiebiorstwa lub nie. Dane osobowe oraz tajemnica przedsiebiorstwa to
odmienne kategorie, poddane innym zasadom. Obowigzki w zakresie ochrony danych
osobowych cigzg niezaleznie od tego, czy przedmiot informaciji stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa czy tez nie.

Podkreslenia rowniez wymaga, ze wykonawcy zastrzegajgcy tajemnice przedsiebiorstwa
powolywali sie na specyfike rynku ustug inzynieryjnych, uzasadniajgc, ze charakteryzuje sie on
szybkim tempem rozwoju. Jednakze, ani w tre$ci wyjasnien ani podczas rozprawy nie zostata
przedstawiona zadna argumentacja w czym przejawia sie specyfika rynku ustug inzynieryjnych i
jej szybkie tempo rozwoju. Wskazac nalezy, ze co do zasady obszar dziatalnosci gospodarczej
charakteryzuje sie dynamicznym tempem rozwoju, wymagajgcym systematycznego pogtebienia
wiedzy i umiejetnosci, aby pozostawac konkurencyjnym w danym obszarze dziatalnosci
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gospodarczej. Niemal w kazdej dziedzinie gospodarki poszukiwani sie wysokiej klasy specjalisci
jednakze okoliczno$¢ ta nie moze stanowi¢ podstawy do zastrzezenia wykazu os6b jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zaden z wykonawcéw nie wyjasnit w jaki sposéb tempo rozwoju
ustug inzynieryjnych wyptywa na liczbe dostepnych specjalistow na rynku i czy rzeczywiscie
istnieje ograniczona liczba os6b mozliwych do zaangazowania w realizacje zamdwienia. Nie
zostato réwniez wyjasnione w czym wykonawcy upatrujg specyfiki przedmiotowego zamowienia
publicznego. Wskaza¢ nalezy, ze zamowienia dotyczy wykonywanie nadzoru nad pracami
projektowymi i budowlanymi, co w ocenie Izby, nalezy uzna¢ za typowe prace zwigzane z
procesem budowlanym i jak w kazdym procesie budowlanym wymaga zaangazowania
odpowiedniej grupy specjalistow.

Biorac pod uwage powyzsze zasadny jest wniosek, ze zastrzezenie przez powyzszych
wykonawcow wykazu oséb do realizacji zamowienia nalezy uznaé¢ za nieuprawnione. W ocenie
Izby powyzsi wykonawcy nie wykazali by spetnione zostaty w odniesieniu do tych informaciji
przestanki pozwalajgce je na zakwalifikowanie zastrzezonych informaciji, jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W konsekwencji majgc na uwadze naczelng zasade jawnosci postepowania o
zamowienie publiczne, Izba uznata za zasadne nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienie
informacji dotyczacych Potencjatu Kadrowego — oséb zdolnych do wykonania zamoéwienia w
ofertach wykonawcow Getinsa Ingenieria S.L., Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp.j. oraz
Egis Polska Inzynieria Sp. z .0.0.

ZastrzeZenie przez Getinsa Ingenieria S.L. wykazu ustug gtownych wraz z referencjami

W ocenie Izby wykonawca Getinsa Ingenieria S.L. nie wykazat, ze informacje zawarte w
wykazie ustug gtbwnych czy tez sam wykaz stanowi tajemnice przedsigbiorstwa. W
przedtozonych wyjasnieniach wykonawca ten wskazat, ze wykaz ten zawiera informacje
handlowe i organizacyjne, ktore niewatpliwie majg warto§¢ gospodarczg. Wskazat, ze
informacje te nie sg powszechnie dostepne, a ich ujawnienie narazatoby wykonawce na
roszczenia ze strony partneréw handlowych z tytutu ujawnienia tajemnicy przedsigbiorstwa.

W powyzszych wyjasnieniach brak jest jakiegokolwiek wyjasnienia w czym wykonawca Getinsa
upatruje warto$¢ gospodarczg zastrzezonych informacji. Sam fakt uznania okreslonej informacii
za informacje handlowg czy organizacyjng nie uzasadnia uznania jej za informacje majaca
warto$¢ gospodarczg. Wykonawca Getnisa nie wyjasnit rowniez ktére z informaciji
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zamieszczanych w wykazie majg charakter organizacyjny, a ktére majg charakter handlowy
ograniczajac sie do ogolnych stwierdzen, iz informacje zamieszczone w wykazie maja wartosé
handlowg i organizacyjng. Obowigzkiem wykonawcy bylty wskazanie Zamawiajgcemu, ktére z
informacji zamieszczonych w wykazie majg charakter handlowy, a ktére organizacyjny i jaka
jest podstawa do sklasyfikowania danej informacji jako informacji handlowej lub organizacyjne i
W czym przejawia sie ich warto$¢ gospodarcza.

Nalezy wskazac¢, ze informacje zamieszczone w wykazie obejmujg wytgcznie dane o wartosci,
przedmiocie, dacie wykonania i odbiorcy zamoéwienia. Ani w przedtozonych wyjaénieniach ani
podczas rozprawy nie zostato wyjasnione Izbie jaka jest warto§¢ gospodarcza powyzszych
informacji, zestawionych tgcznie lub indywidualnie. Wykonawca nie wyjasnit w jaki sposéb dane
zamieszczone w wykazie majg istotne znaczenie z punktu widzenia organizacji
przedsiebiorstwa. W ocenie Izby sam fakt podania informacji o zrealizowanych inwestycjach i
ich warto$ci nie moze by¢ uznany w analizowanym stanie faktycznym za tajemnice
przedsiebiorstwa. Nie zostat wykazane w jaki sposéb informacje zamieszczone w wykazie
moga by¢ wykorzystane przez konkurencje ze szkoda dla wykonawcy Getinsa. Informacije te nie
zawierajg zadnych konkretnych informacji o sposobie, technologii wykonania zamoéwienia,
uzytych materiatach, ktére mogtoby by¢ wykorzystane przez potencjalnych konkurentéw.

Podkresli¢ réwniez nalezy, ze wskazane przez wykonawce Getinsa ryzyko roszczen ze strony
partneréow handlowych z tytutu ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa lzba uznata
bezprzedmiotowe. Po pierwsze, jak zostato wskazane, postepowanie o udzielenie zaméwienia



publicznego jest co do zasady jawne. Obowigzkiem wykonawcy decydujacego sie na
uczestnictwo w postepowaniu jest przestrzeganie tej zasady, a co za tym idzie podjecie
wszelkich dziatan zmierzajgcych do ujawnienia petniej tre$ci ztozonej oferty. Skoro jak twierdzi
wykonawca Getinsa tre§¢ uméw wskazanych w wykazie uniemozliwia mu podanie nazwy
kontrahenta, wartosci i dat realizacji, obowigzkiem wykonawcy byto zwrécenie sie do
kontrahenta o wyrazenie zgody na podanie takich informacji w tresci wykazu. Kopia takiego
pisma jak i odpowiedz kontrahenta winna by¢ przedtozona Zamawiajgcemu, jako
uwiarygodnienie braku mozliwosci odtajnienia informacji zawartych wykazie. Powotywanie sie
wylgcznie na mozliwe roszczenia bez mozliwosci weryfikacji tresci klauzul umownych czy tez
podjecia dziatan w celu uzyskania zgody na ich ujawnienie nie jest wystarczajgcg przestankg do
zastrzezenia informacji zamieszczonych w wykazie ustug jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Podkresli¢ réwniez nalezy, ze nawet w przypadku braku zgody kontrahenta, Zamawiajgcy nadal
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jest zobowigzany badac czy zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W
analizowanym stanie faktycznym wykonawca Getinsa nie wskazat na zadne specyficzne
okolicznosci, ktére mogtoby uzasadnia¢ zastrzezenie wykazu wykonanych ustug jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Wskazac¢ dalej nalezy, ze wykonawca nie wykazat, ze zostaty podjete dziatania zmierzajgce do
zachowania powyzszych informacji w poufnosci. Wykonawca powolat sie jedynie na klauzule
zamieszczone w umowach, nie przedstawit jednak Zamawiajgcemu Zzadnej kopii umowy w celu
weryfikacji prawdziwosci wiasnych twierdzen.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze brak byto podstaw do zastrzezenia informaciji
zawartych w wykazie ustug jako tajemnica przedsiebiorstwa. Z tym samych powodoéw Izba
uznata, ze brak jest podstaw uznania za tajemnice przedsiebiorstwa dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonania zamowienia.

Z powyzszych wzgledow orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5ust. 2 pkt 1w zw.z § 3
pkt 1) i 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r.

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).

Przewodniczacy: .........c.ccevvimenierunninninnnn
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