Sygn. akt: KIO 2411/12

WYROK
z dnia 20 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 listopada 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2012 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia - Konsorcjum: Geomar
S.A. z siedzibg w Szczecinie, Tabelaofert.pl Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Narodowy Instytut Dziedzictwa w Warszawie

przy udziale wykonawcow:

1) WGS84 Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

2) Konsorcjum: Eurosystem S.A. z siedzibg w Chorzowie, Terramap Sp. z o.o.
z siedzibg w Krakowie,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, ujawnienie dokumentéw
zastrzezonych przez WGS84 Polska Sp. z o.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa,
wezwanie Konsorcjum: Eurosystem S.A., Terramap Sp. z 0.0. w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do zlozenia dokumentoéw potwierdzajacych spetnienie warunku
udzialu w postepowaniu opisanego w § 6 pkt 1.1.2 SIWZ oraz powtérzenie

czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.

2. Kosztami postepowania obcigza Narodowy Instytut Dziedzictwa w Warszawie i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum:

Geomar S.A., Tabelaofert.pl Sp. z o.0. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Narodowego Instytutu Dziedzictwa w Warszawie na rzecz
Konsorcjum: Geomar S.A., Tabelaofert.pl Sp. z o0.0. kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 2411/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Narodowy Instytut Dziedzictwa w Warszawie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego pn.
Wykonanie ustugi digitalizacji rejestru zabytkdw w zakresie skanowania dokumentacji
rejestrowej i utworzenia bazy danych obiektow przestrzennych wraz z dostosowaniem do
struktur danych dotyczgcych zabytkéw nieruchomych i archeologicznych dla Narodowego

Instytutu Dziedzictwa.

W dniu 2 listopada 2012 r. Konsorcjum: Geomar S.A., Tabelaofert.pl Sp. z o.o.

whniosto odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia
wykonawcow - WGS84 Polska Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum: Eurosystem S.A. i Terramap
Sp. z o.0. (dalej: Konsorcjum Eurosystem) - a tym samym niezastosowanie sie do
obowigzku przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, oraz udzielenia zamowienia
wytgcznie Wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia ofert
ztozonych przez wykonawcéw - WGS84 Polska Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum: Eurosystem
S.A. i Terramap Sp. z 0.0,

3. art. 8 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP poprzez nieuprawnione ograniczenie dostepu do
informacji zwigzanych z przedmiotowym postepowaniem polegajgce na uznaniu
zastrzezonych w ofercie Spotki WGS84 Polska informaciji za tajemnice przedsigbiorstwa,

4. Art. 87 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp poprzez bezprawne umozliwienie zmiany tresci oferty
w wyniku dokonanych przez Wykonawcéw - WGS84 Polska Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum:

Eurosystem S.A. wyjasnien.

W odniesieniu do wykonawcy WGS84 Polska Sp. z 0.0. Odwotujacy podniost, ze
ztozona przez tego wykonawce oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, z powodu braku wskazania w ofercie czesci zaméwienia, ktérych wykonanie
wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy. Powyzszy wymaog zostat sformutowany w §
10 pkt 13 SIWZ oraz w zataczniku nr 3 do SIWZ pn. Wzér formularza oferty / formularza
cenowego, ktdérego wypetnienia Zamawiajgcy wymagat zgodnie z brzmieniem art. 36 ust. 4

ustawy Pzp. Przepis ten naklada na Zamawiajagcego obowigzek zgdania ziozenia przez



wykonawce oswiadczenia dotyczacego wskazania czesci zamdwienia, ktérej wykonanie

zostanie powierzone podwykonawcy.

Odwotujacy podniést, ze na wykonawcy spoczywa obowigzek przygotowania oferty
w sposOb odpowiadajacy tresci SIWZ, a wszelkie btedy w jej przygotowaniu, ktére sg
nieusuwalne na mocy przepiséw ustawy, powinny by¢ interpretowane na jego niekorzysc.
Skoro wiec WGS84 Polska Sp. z 0.0. zamierza postuzy¢ sie przy wykonywaniu zamdwienia
podwykonawcg, a jednoczesnie nie wskazuje w ofercie czesci zamowienia, ktorej wykonanie
powierzy podwykonawcy, nalezy te oferte odrzuci¢ jako niezgodng z trescig SIWZ.
Odwotujacy podniost, ze powyzszy wymog wynikat z postanowien SIWZ i nie moze byc¢

traktowany na etapie badania i oceny ofert jako wymaog nieistotny.

Zdaniem Odwotujgcego, dowodem na to, ze podanie informacji o zamiarze
powierzenia czesci zamodwienia podwykonawcy miato charakter istotnego warunku
zamowienia, jest jej wptyw na sposéb wykonania zaméwienia. Zgodnie bowiem z zasadg
swobody uméw oraz zasadg przejrzystosci stosunkdéw prawnych, Zamawiajacy ma prawo
zada¢ wykonania zamowienia zgodnie z trescig zlozonej oferty, ktéra - zgodnie
z postanowieniami SIWZ - stanowi zatacznik do umowy. W przedmiotowym postepowaniu
tres¢ ztozonego os$wiadczenia w zakresie okreslenia czesci zméwienia, ktérej wykonanie
zostanie powierzone podwykonawcy moze mie¢ wiec wptyw na sama realizacje zamdéwienia.
Gdyby bowiem wykonawca zmienit sposéb wykonania zamowienia po wyborze oferty na inny
niz wynika z tresci oferty, bytoby to niezgodne z art. 140 ustawy Pzp, zas w kontekscie art.
144 ustawy Pzp zakazane sg zmiany umowy w tym zakresie. Ponadto brak precyzyjnej
informacji w tym zakresie moze skutkowac nieudzieleniem zezwolenia podwykonawcy na
przebywanie na terenie Zamawiajacego, co w konsekwencji prowadzi do niemoznosci

wykonania zamowienia przez Wykonawce.

W ocenie Odwotujgcego, nie mogg by¢ uwzglednione ziozone przez wykonawce
wyjadnienia o zamiarze powierzenia podwykonawcy prac obejmujgcych caty przedmiot
zamoéwienia, gdyz art. 87 wust. 1 ustawy Pzp uniemozliwia prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz dokonywania
jakiejkolwiek zmiany jej tresci. Wziecie wiec pod uwage tych wyjasnien stanowito
niedopuszczalng zmiane w tresci oferty, ktéra w terminie ich skladania nie zawierata
wymaganych informacji. Ponadto, zdaniem Odwotujacego, w tresci oferty WGS84 Polska Sp.
Zz 0.0. nie wystepuje wewnetrzna sprzecznosé¢, brak wiec bylo podstaw do zastosowania

przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.



Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie odmoéwit mu do

nastepujacych zatacznikéw do oferty wykonawcy WGS84 Polska Sp. z 0.0.:

wykazu zrealizowanych ustug, wraz z referencjami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie
wskazanych ustug (zatgcznik nr 5 do SIWZ),

— wykazu oséb, ktére bedg braty udziat w realizacji zadania (zatgcznik nr 6 do SIWZ2),

— wykazu narzedzi i urzadzen technicznych (zatacznik nr 7 do SIWZ),

— zobowigzania innych podmiotéw do uzyczenia zasobow wiedzy i doswiadczenia na
okres realizacji zamowienia,

— tresci czesci wezwan i uzupetnien dokonanych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego, wskazane dokumenty nie mogg stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa, ze wzgledu na niespetnienie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a Zamawiajacy miat obowigzek ustalenia, czy
w danej sprawie wykonawca miat prawo zabroni¢ ujawniania poszczegolnych informacii.
Zdaniem Odwotujgcego utajnienie wskazanych powyzszej dokumentow miato na celu
wytgcznie odebranie innym wykonawcom prawa do weryfikacji poprawnos$ci wykazania przez
WGS84 Polska Sp. z 0.0. spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujacy
podniést, ze do =zaliczenia powyzszych dokumentow w poczet informacji stanowigcej
tajemnice przedsiebiorstwa nie wystarczy oswiadczenie wykonawcy o podjeciu niezbednych
dziatan w celu zachowania ich w poufnosci, ale nalezy rowniez bezspornie wykazaé, ze nie
byly one wczesniej ujawnione do wiadomosci publicznej oraz ze stanowig informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub stanowig inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg. Zdaniem Odwotujgcego powyzsze warunki nie zostaly
spetnione, o czy swiadczy fakt, ze zadania wymagane na potwierdzenie spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia sg realizowane gtéwnie w rezimie zamowien publicznych. Réwniez
informacje zamieszczone w wykazie narzedzi i urzadzen technicznych, w wykazie oséb oraz
w zobowigzaniu do udostepnienia nie moga spetniaé przestanek uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa. Informacje zamieszczone w zobowigzaniu podmiotu trzeciego do
udostepnienia zasobow nie majg - zdaniem Odwoltujgcego - znaczenia gospodarczego,

a zostaly zastrzezone jedynie w celu utrudnienia weryfikacji ich prawidtowosci.

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajagcy w piSmie z 31 pazdziernika 2012 r.
stanowigcym odpowiedz na wniosek Odwotujacego o udzielenie informacji o przebiegu
dokonywanych przez niego czynno$ci stwierdzit, ze przekazuje jedynie czesSé wezwan
i uzupetnien dokonanych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz wylaczyt z nich niektore
elementy dokumentacji. Powyzsze narusza - zdaniem Odwotujgcego - przepis art. 8 ust. 2
ustawy Pzp, ktéry jednoznacznie przesadza o mozliwosci ograniczenia dostepu do informac;ji

zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych



w ustawie, a przypadki te nie obejmujg tresci wezwania do uzupetnienia dokumentéw lub
oSwiadczen oraz odpowiedzi na takie wezwanie. Wrecz przeciwnie, treS¢ wezwania
i odpowiedzi stanowig zatgcznik do protokotu w rozumieniu art. 96 ust. 2 ustawy Pzp i sg

jawne bez zadnych ograniczen.

Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika
2005 r., sygn. akt. lll CZP 74/ Zamawiajacy zobligowany byt badac¢ skutecznos¢é dokonanego
przez Wykonawce zastrzezenia. W niniejszej sprawie Zamawiajacy bezkrytycznie przyjat

dokonane zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, nie dokonujac jego rzetelnej oceny.

Odwotujacy wskazat, ze nawet przyjmujac, iz wykaz zrealizowanych przez WGS84
Polska Sp. z 0.0. zamowien zawiera rzeczywiscie wytacznie zamowienia zrealizowane na
rzecz podmiotéw niezobligowanych do stosowania ustawy Pzp, to i tak wykonawca ten
podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z uwagi na niemozliwos¢
spetnienia warunku wymienionego w § 6.1.1 i 2 SIWZ. Ustugi polegajace na opracowaniu
rejestru lub ewidencji zabytkow zgodnie z ustawg z dnia 23 lipca 2003r. o Ochronie
Zabytkow i Opiece nad Zabytkami (Dz.U. z 2003, Nr 162, poz. 1568 z pdézn. zm.) przy
wykorzystaniu decyzji o wpisie do rejestru zabytkéw lub kart ewidencyjnych zabytkow mogg
by¢ bowiem wykonane wytgcznie na rzecz takich podmiotéw jak Generalny Konserwator
Zabytkow, Wojewoddzki Konserwator Zabytkow lub Wojt, Burmistrz czy Prezydent miasta,

a wiec zamawiajacych w rozumieniu art. 3 ustawy Pzp.

W odniesieniu do oferty Konsorcjum Eurosystem Odwotujacy podnidst, ze podlega
ona odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z powodu braku wskazania
w ofercie czesSci zamowienia, ktorych wykonanie wykonawca zamierza powierzyc
podwykonawcy. Odwotujacy podtrzymat w tym zakresie argumentacje przedstawiong

w odniesieniu do oferty WGS84 Polska Sp. z 0.0.

Ponadto ww. wykonawca nie wykazat - zdaniem Odwotujgcego - spetniania warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Odwotujacy wskazat, ze
zgodnie z § 6.1.1 i 2 SIWZ, o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy
spetniaja warunki okreslone w art. 22 ust 1 Ustawy Prawo Zamdwienn Publicznych tj. (...)
m.in. posiadajg do$wiadczenie w zakresie wykonania baz danych z danych zrédtowych tzn.
wykazg nalezyte zrealizowanie, a w przypadku $wiadczen okresowych Ilub ciggtych
wykonywanie w okresie ostatnich 3 lat, przed uptywem terminu sktfadania ofert: (...) co
najmniej jednej ustugi polegajgcej na opracowaniu rejestru lub ewidencji zabytkéw zgodnie
Z ustawg z dnia 23 lipca 2003r. o Ochronie Zabytkéw i Opiece nad Zabytkami (Dz.U. z 2003,

Nr 162, poz. 15668 z p6zn. zm.) przy wykorzystaniu decyzji o wpisie do rejestru zabytkéw lub



kart ewidencyjnych zabytkéw - w formie baz danych o facznej wartosci nie mniejszej niz
50 000 zt. Art. 8 ww. ustawy stanowi, ze rejestr zabytkéw, dla zabytkéw znajdujacych sie na
terenie wojewodztwa, prowadzi wojewddzki konserwator zabytkéw. Natomiast art. 22
wyczerpujgco opisuje rodzaje ewidencji zabytkdw prowadzone zgodnie z ustawg i stanowi,
ze Generalny Konserwator Zabytkéw prowadzi krajowg ewidencje zabytkéw w formie zbioru
kart ewidencyjnych zabytkéw znajdujgcych sie w wojewddzkich ewidencjach zabytkow. (...)
Wojewddzki konserwator zabytkéw prowadzi wojewddzkg ewidencje zabytkéw w formie kart
ewidencyjnych zabytkow znajdujgcych sie na terenie wojewddztwa. (...) Wojt (burmistrz,
prezydent miasta) prowadzi gminng ewidencje zabytkéw w formie zbioru kart adresowych
zabytkow nieruchomych z terenu gminy. Powyzsze oznacza wiec, ze jedynymi podmiotami
uprawnionymi do prowadzenia rejestru i ewidencji zabytkdw zgodnie z rzeczong ustawg sg
podmioty publiczne, tj. administracja konserwatorska i samorzgdowa. W zwigzku z tym
zadania wykazane przez Eurosystem (Wykonanie ewidencji i bazy danych dla wybranych
budynkoéw i obiektow zabytkowych likwidowanych kopaln wegla kamiennego w rejonie Rudy
Slaskiej i miasta/gminy Bytom, wykonane na zlecenie Przedsiebiorstwa Miernictwa
Gérniczego Sp. z 0.0., ktore jest spotkg prawa handlowego, a nie podmiotem administracji),
nie moze potwierdza¢ zadanego przez Zamawiajgcego warunku. Powyzsze oznacza

koniecznos¢ wykluczenia Konsorcjum Eurosystem z przedmiotowego postepowania.

Ponadto Odwotujacy podniést, ze Zamawiajgcy winien réwniez wykluczy¢ ww.
Konsorcjum z uwagi na niewykazanie pozostatych warunkéw udziatu w postepowaniu.
W ofercie Konsorcjum znajdujg sie bowiem dokumenty potwierdzajace spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu dotyczace Spotki Terramap, ziozone w formie kserokopii
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez Spétke Eurosystem. Powyzsze narusza
§ 6.2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow

dokumentéw (...) oraz wymog okreslony w § 4.10 SIWZ.

Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej  oferty, ujawnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa w ofercie WGS84 Polska Sp. z 0.0. oraz powtérzenia czynnosci oceny

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz badania i oceny ofert.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izba ustalifa i zwazyla, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Zze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.

W zakresie nieujawnienia dokumentéw zastrzezonych przez Przystepujacego
WGS84 Polska Sp. z o.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa, Izba ustalita nastepujacy stan

faktyczny:
Przystepujacy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa nastepujgce dokumenty:

— wykaz ustug zrealizowanych przez wykonawce w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem

terminu sktadania ofert oraz dokumenty potwierdzajace ich nalezyte wykonanie,

— wykaz os6b, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia wraz z informacjg na
temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednego do
wykonania zaméwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz
informacjg o podstawie dysponowania tymi osobami (zataczony do oferty oraz

uzupetniony na wezwanie Zamawiajgcego),

— wykaz narzedzi i urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy ustug w celu realizacji

zamowienia wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami,

— zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia zasobdw niezbednych do realizacji

zamowienia,

— tre$¢ wyjasnien dotyczacych zastrzezenia ww. dokumentéw jako tajemnicy

przedsiebiorstwa.

W dniu 9 pazdziernika 2012 r. Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego
o udostepnienie ofert ztozonych w postepowaniu. Na piSmie z 9 pazdziernika 2012 r.
wskazujacym osobe upowazniong do wgladu do dokumentacji i wykonania jej kopii znajduje
sie adnotacja pracownika Zamawiajgcego o tresci: Udostepnitem dokumentacje 10.10.2012
r. godz. 11.30. W dniu 18 pazdziernika 2012 r. do Zamawiajgcego wptyngt wniosek
Odwotujgcego o udostepnienie zastrzezonych przez Przystepujacego dokumentow.
W zwigzku ze ztozonym wnioskiem Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ziozenia

wyjasnien uzasadniajgcych wytgczenie jawnosci czesci dokumentow zataczonych do oferty.



W wyjasnieniach z dnia 22 pazdziernika 2012 r. Przystepujacy wskazat, ze
zastrzezone dokumenty posiadajg doniostg wartos¢ gospodarczg, nie zostaty ujawnione do
wiadomosci publicznej, majg charakter niejawny i podjeto w stosunku do nich niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci. Przystepujacy przedstawit wywody majace
uzasadnia¢ utajnienie czesci oferty, a tre$¢ ztozonych wyjasnien zastrzegt jako tajemnice

przedsiebiorstwa.

W ocenie Izby bezpodstawne sg twierdzenia Zamawiajgcego i Przystepujacego, ze
zarzut dotyczacy nieujawnienia powyzszych dokumentow zostat podniesiony po uptywie
terminu przewidzianego na wniesienie odwotania, gdyz termin ten biegt od dnia
udostepnienia Odwoltujagcemu dokumentacji przetargowej. Odwotujgcy w dniu 10
pazdziernika 2012 r. powziagt jedynie informacje, ze w ofercie Przystepujacego znajdujg sie
dokumenty oznaczone jako tajemnica przedsiebiorstwa, nie miat jednak wiedzy, czy
Zamawiajacy dokonat weryfikacji prawidtowosci zastrzezenia (do czego byt zobowigzany),
czy tez zamierza dopiero takiego badania dokonaé. Jak wynika z ustalonego stanu
faktycznego, w dniu udostepnienia wykonawcy dokumentacji przetargowej weryfikacja ta nie
byta jeszcze dokonana. Zamawiajgcy badat zasadnos$é wytaczenia jawnosci w terminie
pozniejszym, dopiero po ztozeniu przez Odwotujacego wniosku o umozliwienie wgladu do
wszystkich dokumentéw ofertowych, a decyzje o wyniku tej weryfikacji zakomunikowat
Zamawiajagcemu wraz z przekazaniem informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, fj.
w dniu 24 pazdziernika 2012 r. Zatem od tego dnia rozpoczat sie bieg terminu na wniesienie
wobec zaniechania ujawnienia przedmiotowych dokumentéw. Wobec powyzszego zarzut

dotyczacy tego zaniechania podlegat merytorycznemu rozpoznaniu przez Izbe.

Izba wuznata zarzut nieujawnienia dokumentéw zataczonych do  oferty

Przystepujacego za zasadny.

W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze zastrzezenie okreslonych informac;ji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest objete swobodnym uznaniem wykonawcy i musi
znajdowaé oparcie w przepisach ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.), ktéra w art. 11 ust. 4 stanowi,
ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do publicznej wiadomosci
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
majgce wartos¢ gospodarcza, co do ktoérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. Na gruncie powyzszego przepisu Sad Najwyzszy
w wyroku z 3 pazdziernika 2000 r. (I CKN 304/00) stanat na stanowisku, ze za tajemnice
przedsiebiorstwa moze by¢ uznana okreslona informacja, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:
ma charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny, nie zostata ujawniona do

wiadomosci publicznej oraz podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu



zachowania poufnosci. Z kolei w wyroku z 5 wrzesnia 2001 r. (I CKN 1159/00) Sad
Najwyzszy stwierdzit, ze na podstawie art. 11 ust. 4 nie mozna obja¢ tajemnicg informaciji,

ktore osoba zainteresowana moze uzyskac¢ w zwyktej i dozwolonej drodze.

Dla skutecznosci wylgczenia jawnosci informacji w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego konieczne jest zatem wykazanie zasadnosci takiego zastrzezenia.
Obowigzek wykazania, ze informacje, na ktorych ujawnienie wykonawca nie wyrazit zgody,
spetniaja wszystkie ustawowe przestanki, obcigza wykonawce, zaréwno wzgledem
Zamawiajgcego (ktéry co do zasady zobligowany jest ujawni¢ wszelkie dokumenty ztozone
w postepowaniu), jak iw postepowaniu przed Izbg. Trudno bowiem oczekiwaé od
wykonawcy kwestionujacego zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
(w niniejszej sprawie — Odwotujgcego) udowodnienia, ze dokumenty, ktoérych tresci nie zna,
w istocie takiej tajemnicy nie stanowig. Zdaniem lzby, Przystepujacy nie wykazat zasadnosci

zastrzezenia ani w wyjasnieniach ztozonych Zamawiajgcemu, ani w toku rozprawy.

W ocenie Izby Przystepujacy nie wykazat, ze zastrzezone informacje nie zostaly
podane do wiadomosci publicznej oraz ze podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania

ich poufnosci.

Po pierwsze, nie mozna podzieli¢ stanowiska Przystepujacego, ze zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa uzasadnione jest niejawnym charakterem wspotpracy
z podmiotami, ktére udostepnity mu zasoby niezbedne do realizacji zaméwienia (wiedze
i doswiadczenie, potencjat kadrowy i techniczny). W ofercie Przystepujacego znajdujg sie
bowiem - niezastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa - oSwiadczenia o braku podstaw
do wykluczenia z postepowania podmiotow, ktore udostepnity wykonawcy zasoby. Fakt
wspotpracy Przystepujgcego z tymi podmiotami nie ma wiec charakteru poufnego, kazdy

moze powzig¢ o nim informacje analizujac jawng czes¢ oferty.

Po drugie, wykaz ustug obejmuje wylgcznie ustugi wykonane na rzecz podmiotdéw
publicznych (panstwowych i samorzgdowych), ktére to podmioty wystawity rowniez utajnione
przez Przystepujacego referencje. Nalezy wiec zaktadac, ze wykonanie tych ustug zostato
Zlecone w trybie przewidzianym ustawg Pzp i fakt ten jest jawny z mocy tej ustawy,
ewentualnie informacje o objetych wykazem kontraktach mozna powzigé na podstawie
ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. Nr 112,
poz.1198 z p6ézn. zm.). Na marginesie jedynie Izba dodaje, ze nawet w przypadku zadan
wykonanych na rzecz podmiotdéw prywatnych, nalezy wykaza¢ zasadnos$¢ zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, a sam fakt niepublicznego charakteru odbiorcéow ustug nie

uzasadnia automatycznie zasadnosci wytgczenia jawnosci informaciji o tych ustugach.
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Ponadto, wykonawca nie wykazat, jakie dziatania podjgt w celu zapewnienia
poufnoéci wszystkich zastrzezonych informacji. W toku rozprawy Przystepujacy powotywat
sie na zawarcie z podmiotami udostepniajgcymi zasoby umoéw zobowigzujgcych go do
nieujawniania faktu wspotpracy z tymi podmiotami, jak réwniez nieujawniania informacji
dotyczgcych udostepnionego przez nie potencjatu. Jednakze wykonawca ograniczyt sie tylko
do oswiadczenia o zawarciu takich umow, nie okazujgc ich (okazat jedynie umowy, ktére
naktadaty na podwykonawcow obowigzek zachowania poufnoéci informacji uzyskanych
podczas realizacji przysztego kontraktu). Przystepujacy nie wykazat rowniez, czy i w jaki
sposob przedmiotowe informacje, do ktérych nieujawniania miat zosta¢ zobowigzany przez

podmioty trzecie, sg chronione przez te podmioty.

Powyzsze jest wystarczajgce do stwierdzenia, ze brak bylo podstaw do zastrzezenia
informaciji, niezaleznie od oceny ich wartosci gospodarczej. Niemniej nalezy stwierdzi¢, ze
wartos¢ ta réwniez nie zostata w sposob niewatpliwy wykazana. Sam fakt, ze oferta zawiera
informacje o dziatalnosci wykonawcy i jego kontrahentéw nie moze byé bowiem uznany za
informacje o wartosci gospodarczej, zastugujgcg na ustawowag ochrone, ktéra powinna byc¢
stosowana wyjatkowo, jako odstepstwo od zasady jawnosci postepowania o zamowienie

publiczne, w tym jawnosci oferty.

O ile w przypadku dokumentéw ztozonych na potwierdzenie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu wykonawca nie wykazat dostatecznie ich wartosci gospodarczej, to
w przypadku wyjasnien ztozonych w dniu 22 pazdziernika 2012 r. zdecydowanie nalezy
stwierdzi¢, ze nawet teoretycznie nie mogg one posiadaC zadnej wartosci gospodarcze;.
Obejmujg one jedynie ogolnikowe stwierdzenia oraz wywody prawne (w tym orzecznictwo
sqdow i Krajowej Izby Odwotawczej), nie zawierajg natomiast jakichkolwiek konkretnych

informacji mogacych mieé wartos¢ gospodarcza.

Podkredli¢ nalezy, ze przedsiebiorcy decydujacy sie dziata¢ na rynku zamoéwien
publicznych powinni mie¢ $wiadomos¢ konsekwencji, jakie wigza sie z poddaniem sie
procedurom okreslonym przepisami 0 zamdwieniach publicznych. Jawnos¢ takich
postepowan pocigga za sobg konieczno$¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej
dziatalnosci. Fakt, ze moga to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong
polityke gospodarcza wolatby nie upubliczniaé, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze

kazda z takich informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze brak jest okolicznosci uzasadniajgcych
zastrzezenie dokumentow ziozonych wraz z oferta (oraz nastepnie na wezwanie
Zamawiajgcego) jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zaniechanie przez Zamawiajgcego

ujawnienia tych informacji stanowito naruszenie art. 8 ust. 2 ustawy Pzp.
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Potwierdzit sie rowniez podniesiony w odwotaniu zarzut dotyczacy niewykazania
przez Konsorcjum Eurosystem spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego

wiedzy i doswiadczenia.

Zgodnie z § 6 SIWZ (Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkow wraz z wykazem oS$wiadczen Iub
dokumentow, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu) pkt 1.1.2, o udzielenie zaméwienia mogq ubiegac sie wykonawcy,
ktorzy posiadajg doswiadczenie w zakresie wykonania baz danych z danych zrodtowych, tzn.
wykazg nalezyte zrealizowanie a w przypadku $Swiadczen okresowych Ilub ciggtych
wykonywanie w okresie ostatnich 3 lat, przed uptywem terminu sktadania ofert m.in.: co
najmniej jednej ustugi polegajacej na opracowaniu rejestru lub ewidencji zabytkow zgodnie
z ustawg z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami (Dz.U. z 2003,
Nr 162, poz. 15668 z p6zn. zm.) przy wykorzystaniu decyzji o wpisie do rejestru zabytkéw lub
kart ewidencyjnych zabytkéw - w formie baz danych o facznej wartosci nie mniejszej niz
50 000 zt.

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku Przystepujacy przedstawit ustuge
pn. Wykonanie ewidencji i bazy danych dla wybranych budynkéw i obiektow zabytkowych
likwidowanych kopalri wegla kamiennego w rejonie Rudy Slaskiej i miasta/gminy Bytom,
zrealizowang na rzecz Przedsiebiorstwa Miernictwa Gorniczego Sp. z 0.0. Do wykazu
zatgczono dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie ustugi, wystawiony przez odbiorce

ustugi.

W pierwszej kolejnosci I1zba wskazuje, ze - wbrew twierdzeniom Przystepujgcego -
przedmiotowy zarzut odwotania nie dotyczyt wystawienia referencji przez niewtasciwy
podmiot, ale charakteru i zakresu ustugi wykazanej na potwierdzenie spetniania warunku

udziatu w postepowaniu.

Odnoszac wskazang w wykazie ustuge do warunku opisanego przez Zamawiajgcego
nalezy stwierdziC, ze nie jest to ustuga wykonania rejestru lub ewidencji zabytkow, o ktorych

mowa w ustawie o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami.

Zgodnie z przywotang ustawa, rejestr zabytkoéw, dla zabytkéw znajdujacych sie na
terenie wojewoddztwa prowadzi wojewddzki konserwator zabytkéw (art. 8), a do rejestru
wpisuje sie zabytek nieruchomy na podstawie decyzji wydanej przez wojewddzkiego
konserwatora zabytkow z urzedu badz na wniosek witasciciela zabytku nieruchomego lub
uzytkownika wieczystego gruntu, na ktérym znajduje sie zabytek nieruchomy (art. 9 ust. 1).

Z kolei ewidencja zabytkéw, zgodnie z art. 22 tej ustawy, jest prowadzona przez
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Generalnego Konserwatora Zabytkéw - krajowa ewidencja zabytkow, wojewddzkiego
konserwatora zabytkéw - wojewddzka ewidencja zabytkow oraz wéjta (burmistrza,

prezydenta miasta) - gminna ewidencja zabytkdéw.

W ocenie lzby, z opisu ustugi ujetej w wykazie nie wynika, aby obejmowata ona
wykonanie rejestru lub ewidenciji, o ktérej mowa w ustawie o ochronie zabytkéw i opiece nad
zabytkami. Co wiecej, Przystepujacy podczas rozprawy nie potrafit wyjasni¢, na czym
polegato wykonanie przedmiotowej ustugi zgodnie z ustawg o rejestrze zabytkéw, przy
wykorzystaniu decyzji o wpisie do rejestru zabytkow lub kart ewidencyjnych zabytkéw,
twierdzac jedynie, ze fakt wystawienia referencji przez Przedsiebiorstwo Miernictwa
Goérniczego nie swiadczy o niespetnieniu warunkoéw udziatu w postepowaniu (co - jak
wskazano powyzej - nie byto istotg sporu). Natomiast twierdzenia Zamawiajacego podczas
rozprawy, wedtug ktoérych na potwierdzenie spetniania warunku w postepowaniu nalezato sie
wykazaé¢ wykonaniem rejestru lub ewidencji jedynie z zastosowaniem standardéw
okreslonych w ustawie o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami (nie zas ich wykonaniem
na podstawie tej ustawy), sg - zdaniem lzby - probag niedopuszczalnej reinterpretacji opisu

warunku, sprzecznej z jego literalnym brzmieniem.

W zwigzku z tym, ze Przystepujacy nie byt wezwany przez Zamawiajgcego w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do ztozenia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie spornego
warunku udziatu w postepowaniu, Izba uznata Zzadanie wykluczenia Przystepujgcego
z postepowania za przedwczesne, nakazujgc Zamawiajgcemu wezwanie do uzupetnienia

dokumentow.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut dotyczacy niezgodnosci ofert Przystepujacych
z tredcig SIWZ w zakresie wskazania czesci zamdwienia, ktorych wykonanie bedzie
powierzone podwykonawcom oraz zarzut dokonania niedopuszczalnej zmiany ofert w tym

zakresie.

Izba ustalita, ze we wzorze formularza oferty Zamawiajgcy zamiescit tabele, w ktorej
nalezato wpisa¢ zakres prac, ktére zostang powierzone podwykonawcom. Przystepujacy
WGS84 Polska Sp. z 0.0. zamiescit w tabeli oswiadczenie o tresci: wybrane prace z zakresu
okre$lonego w § 3 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia. Konsorcjum Eurosystem
oswiadczyto: cze$¢ zakresu prac zostanie powierzona podwykonawcom. W dniu 18
pazdziernika 2012 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujacych do ztozenia wyjasnien
w zakresie podwykonawstwa, tj. o wskazanie, jakie prace bedg wykonywane przy udziale

podwykonawcy.
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W zlozonych wyjasnieniach wykonawca WGS84 Polska Sp. z 0.0. poinformowat, ze
zamierza powierzy¢ podwykonawcom prace obejmujgce swoim zakresem caty przedmiot
zamoéwienia. Natomiast Konsorcjum Eurosystem oswiadczyto: Nie zmieniajgc tresci oferty
a jedynie doprecyzowujgc intencje Wykonawcy wskazuje, ze Wykonawca zamierza
powierzy¢ podwykonawcom: a) czes$¢ prac zwigzanych z utworzeniem bazy danych obiektow
przestrzennych wraz z dostosowaniem do struktur danych dla zabytkéw nieruchomych na
dla obszaru catej Polski, b) cze$¢ prac zwigzanych z utworzeniem bazy danych obiektéw
przestrzennych wraz z dostosowaniem do struktur danych dla zabytkow archeologicznych

dla obszaru catej Polski.

W ocenie Izby, zamieszczone w ofertach Przystepujacych oswiadczenia dotyczace
podwykonawstwa nie byty precyzyjne. Wynikato to z faktu, ze ze wzgledu na specyfike
przedmiotu zamowienia, nie dato sie wyodrebni¢ samodzielnej czesci zamdwienia i wskazac
jej w ofercie. Zamoéwienie obejmuje wykonanie duzej liczby powtarzalnych czynnosci, ktére
wykonawcy bedg realizowac réwnolegle z podwykonawcami. Mimo ze wykonawcy powinni
opisa¢ w formularzu ofertowym w doktadniejszy sposob, jakie prace zamierzajg zleci¢
podwykonawcom, to braku takiej precyzji nie mozna uzna¢ za wade oferty powodujacy jej
niezgodnosc¢ z trescig SIWZ i uzasadniajacy jej odrzucenie. Zdaniem Izby, nie byto zadnych
przeszkod, aby niejasnos¢ w tym zakresie usung¢ w trybie wyjasnien. Doprecyzowanie
w wyjasnieniach czesci zamdwienia, ktoérg Przystepujacy zamierzajqg powierzy¢
podwykonawcom nie doprowadzi do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty, lecz wyeliminuje
watpliwosci dotyczgce planowanego podwykonawstwa i bedzie stanowito dopetnienie
obowigzku poinformowania Zamawiajacego o0 jego zakresie. Natomiast odrzucenie ofert

bytoby przejawem niczym nieuzasadnionego formalizmu.

Nie zastuguje na uwzglednienie rowniez zarzut dotyczacy niewykazania przez
Konsorcjum Eurosystem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, z uwagi na
zataczenie do oferty dokumentéw dotyczacych Spétki Terramap (cztonka Konsorcjum), ktére
zostaty poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem przez Spotke Eurosystem (lidera

Konsorcjum).

Izba ustalita, ze do oferty Przystepujgcego zostato zatgczone petnomocnictwo
udzielone przez spotke Terramap spotce Eurosystem, do reprezentowania uczestnika
Konsorcjum wobec Zamawiajacego. Zgodnie z trescig petnomocnictwa, obejmuje ono m.in.
upowaznienie do sktadania wszelkich oswiadczen i wyjasnien jakie okazg sie konieczne
w zwigzku z podejmowanymi przez petnomocnika czynnosciami celem uzyskania

zamowienia publicznych, w tym ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w przetargu
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ograniczonym, oferty, zilozenia srodkdéw ochrony prawnej oraz innych czynnosci
wymienionych w petnomocnictwie. Do oferty zatgczono réwniez, udzielone na podstawie
petnomocnictwa opisanego powyzej (obejmujgacego upowaznienie do udzielania dalszych
petnomocnictw) petnomocnictwo dla pani M......... B........... , do reprezentowania spofkKi
Eurosystem wobec Zamawiajgcego. Zakres petnomocnictwa obejmuje m.in. upowaznienie
do sktadania wszelkich oswiadczen iwyjasnien jakie okazg sie konieczne w zwigzku
z podejmowanymi przez petnomocnika czynnosciami celem uzyskania zaméwienia
publicznych, w tym ztoZzenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym,
oferty, zlozenia srodkédw ochrony prawnej oraz innych czynnosci wymienionych

w petnomocnictwie.

Przystepujacy ztozyt na rozprawie oswiadczenie spétki Terramap, ze petnomocnicy
sgq umocowani do poswiadczania za zgodnos¢ z oryginatem wszelkich dokumentéw,
zaréwno dotyczgcych kazdego z cztonkéw Konsorcjum osobno, jak i catego Konsorcjum.
Niezaleznie od tego oswiadczenia nalezy stwierdzi¢, ze dokumenty poswiadczone byty za
zgodnos$¢ z oryginatem przez umocowane osoby. Czynno$¢ ta jest bowiem oswiadczeniem
sktadanym w zwigzku z udziatem w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
jest wiec objeta zakresem petnomocnictwa dla lidera Konsorcjum oraz udzielonego na jego

podstawie petnomocnictwa indywidualnego.

Podkresli¢ nalezy, ze udzielenie petnomocnictwa jest oswiadczeniem woli, do ktérego
stosuje sie reguty wyktadni okreslone w art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego. Zatem powinno by¢
ttumaczone tak, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato,
zasady wspétzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Skoro mocodawca upowaznit
petnomocnikéw do dokonywania wszelkich czynnosci koniecznych do podjecia
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, to nalezy uznaé, Ze lider Konsorcjum i jego
petnomocnik byli upowaznieni rowniez do poswiadczania za zgodnos¢ z oryginatem
dokumentéw dotyczace czionka konsorcjum, a koniecznych do zlozenia w postepowaniu,

mimo niewymienienia tej czynnosci wprost w tresci petnomocnictwa.

W zwigzku ze stwierdzeniem naruszenia przez Zamawiajagcego przepiséw ustawy,
ktére to naruszenie moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, odwotanie — stosownie

do dyspozycji art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — zostato uwzglednione.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), zasadzajgc od

Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: ...............
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