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l.dz.: b-act_9833
B-ACT ID: 210067

Bydgoszcz, dnia 22 kwietnia 2021 roku

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Akademia Muzyczna

im. Feliksa Nowowiejskiego

ul. Stowackiego 7, 85 -008 Bydgoszcz

sekretariat@amfn.pl

tel. 52 321 11 42

Odwotujacy:

B-Act Sp. z 0. 0.

Ul. Paderewskiego 24

85-075 Bydgoszcz

KRS: 0000001471

tel.: (52) 321 25 49

e-mail:_ hg@b-act.com.pl; marketing@b-act.com.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w
trybie przetargu nieograniczonego na Inzyniera Kontraktu/ Inwestora Zastepczego

inwestycji pod nazwq: Budowa kampusu Akademii Muzycznej w Bydgoszczy wraz z
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infrastrukturg wewnetrzna i zewnetrzng przy ul. Chodkiewicza 9-11 w Bydgoszczy,
na etapie wyboru Generalnego Wykonawcy, realizacji robot budowlanych oraz na
etapie powykonawczym, znak sprawy: PN- Zp 16/A2020/2020 (zwane dalej

,Postepowaniem”).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym nr 2020/S
202-490183

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Odwotujacego, na podstawie art. 513 pkt 1) w zwigzku z art.
505 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2019 r. poz.2019 ze zm.), zwanej dalej ,nowq ustawg Pzp”, wnosze odwotanie od
niezgodnej z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej ,ustawg Pzp” czynnosci
Zamawiajacego, polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Portico Project Management Sp. z 0. 0. i Wspdlnicy Sp. k. ul. Spokojna 5, 01-044
Warszawa, (dalej: ,Wykonawca Portico”) pomimo, iz oferta tego Wykonawcy nie
spetnia wymagan okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia, zas
Wykonawca Portico podlega wykluczeniu z postepowania oraz zaniechania
odrzucenia Wykonawcy SMCE Europe Sp. z o. o. (dalej: ,Wykonawca SMCE"), a w
konsekwencji powyzszego zaniechanie dokonania wyboru oferty Odwotujgqcego, w
sytuacji gdy ztozyt on prawidtowg oferte, w sprawie ktdérej rozpatrywane jest
odwotanie o sygn. akt KIO 730/21.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania Wykonawcy Portico, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej
oraz zdolnosci technicznej lub zawodowej, ewentualnie na wypadek

niepodzielenia ww. zarzutu, z ostroznosci:
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2. art. 26 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawce Portico
do ztozenia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej Ilub finansowej oraz
zdolnosci technicznej lub zawodowej, ewentualnie na wypadek

niepodzielenia ww. zarzutu, z ostroznosci:

3. art. 26 ust. 2f ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawce Portico
do ztozenia dokumentdéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej Iub finansowej oraz
zdolnosci technicznej lub zawodowej, pomimo wskazania w rozdziale VI pkt
6 SIWZ, iz Zamawiajacy przed przekazaniem ofert do oceny na postwie art.
26 ust.2f ustawy pzp wezwie Wykonawcéw do ztozenia aktualnych

oswiadczen lub dokumentodw,

4. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez uznanie, iz
Wykonawca SMCE prawidtowo zastrzegt wyjasnienia w przedmiocie razaco
niskiej ceny jako tajemnice przedsiebiorstwa, ewentualnie na wypadek

niepodzielenia ww. zarzutu, z ostroznosci

5. art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy SMCE pomimo, iz cena
zaoferowana przez Wykonawce, jest razaco niska w stosunku do przedmiotu

zamoéwienia,

6. art. 96 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie przekazania Odwotujgcemu

kompletnego protokotu postepowania wraz z zatgcznikami,

7. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej

konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosi o:

1. uwzglednienie odwotfania w catosci;
2. nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienie Czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty;
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3. nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego;

4. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Wykonawcy Portico;

5. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie Wykonawcy Portico z postepowania;

6. nakazanie Zamawiajacemu odtajnienie zastrzezonych przez Wykonawce
SMCE dokumentow jako tajemnica przedsiebiorstwa,

7. nakazanie Zamawiajacemu odrzucenie oferty Wykonawcy SMCE,

8. w konsekwencji powyzszego wybdr jako najkorzystniejszej oferty ztozonej

przez Odwotujgcego.

Zachowanie wymogow formalnych:

Odwotujacy wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe ziozenia
odwotania powzigt w dniu 15, 19 oraz 21 kwietnia 2021 tj. w dniu przekazania
Odwotujacemu informacji o dokumentach postepowania stanowigcych zataczniki do

protokotu.

W dniu 15 kwietnia 2021 r. Odwotujacy dowiedziat sie o korespondencji pomiedzy
Wykonawcg SWECO Polska Sp. z o. o. (Przystepujacy do postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 730/21), zas w dniu 19 i 21 kwietnia 2021
r. Odwotujacy zapoznat sie z trescig kompletnego protokotu postepowania wraz z

zatqcznikami przekazanymi przez Zamawiajacego w powyzszych datach.

Uwzgledniajac powyzsze, termin na wniesienie niniejszego odwotania zostat

dochowany.

Interes:

Odwotujacy posiada interes we wniesieniu odwotania — w przypadku prawidtowego
dziatania Zamawiajqcego oferta Odwotujgcego zostataby wuznana za oferte

najkorzystniejszq.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp Odwotujacy

poniesie szkode, bowiem utraci szanse na zawarcie umowy w sprawie zamédwienia
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publicznego, a tym samym nie uzyska wynagrodzenia z tytutu jego realizacji.
Powyzsze niezbicie dowodzi naruszenia interesu Odwotujagcego w uzyskaniu
niniejszego zamowienia i stanowi wystarczajacq przestanke do skorzystania przez

Odwotujacego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w Pzp.

Co wiecej, wobec zidentyfikowanych brakéw dokumentéw w zwigzku z toczacym sie
postepowaniem pod sygn. akt KIO 730/21, KIO 740/21 oraz zobowigzania
Zamawiajgcego przez Izbe do przekazania kompletu dokumentéw dotyczacych
przedmiotowego postepowania, interes Odwotujgcego jest uzasadniony przede
wszystkim w Swietle mozliwosci zgtoszenia przez niego nieprawidtowosci jakie
zaistniaty w przedmiotowym postepowaniu, dotyczace bezposrednio jego udziatu w
przedmiotowym postepowaniu. Przekazane do Krajowej Izby Odwotawczej,
Odwotujacego oraz Przystepujacych do postepowania odwotawczego w sprawie o
sygn. akt KIO 730/21,KIO 740/21 dokumenty dotyczace przedmiotowego
postepowania, byly niekompletne wobec czego, udostepnienie kompletu
dokumentéw dopiero w dniu 19 i 21 kwietnia 2021 r. pozwolito Odwotujgcemu na
ponowng weryfikacje czynnosci oraz zaniechan Zamawiajgcego, zaistniatych w
przedmiotowy postepowaniu. Celem prowadzonego postepowania jest dokonanie
wyboru najkorzystniejszej oferty, spetniajgcej wszystkie wymagania okreslone w
dokumentacji postepowania. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy prowadzac
przedmiotowe postepowanie w sposdb razacy naruszyt przepisy ustawy Pzp wobec
czego Odwotujacy dazy do przywrocenia postepowania do stanu zgodnego z
obowigzujgcymi przepisami prawa, a w rezultacie wybdér jego oferty jako

najkorzystniejszej.

Whniosek o taczne rozpoznanie odwotan:

Odwotujacy wnosi o rozpoznanie przedmiotowego odwotania w dniu 27 kwietnia
2021 r. godz. 10.00 i skierowanie sprawy do tacznego rozpoznania w sprawie o
sygn. akt KIO 730/21 oraz KIO 740/ 21.

Zgodnie z art. 544 ust. 2 ustawy Pzp Prezes Izby moze zarzqdzic¢ tgczne rozpoznanie

odwotan rzez Izbe, jezeli zostaty ztozone w tym samym postepowaniu o udzielenie
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zamowienia Ilub dotyczqg takich samych czynnosci i zaniechan czynnosci

zamawiajgcego.

W przedmiotowym postepowaniu wniesiono odwotania, ktére rozpoznawane sg
przez Izbe pod sygn. akt KIO 730/21 oraz KIO 740/21, w zwigzku z tym whniosek o

taczne rozpoznanie odwotan przez Izbe jest uzasadniony.

Uzasadnienie

I. Stan faktyczny:

1. Zamawiajqcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
Inzyniera Kontraktu/ Inwestora Zastepczego inwestycji pod nazwg: Budowa
kampusu Akademii Muzycznej w Bydgoszczy wraz z infrastrukturg

wewnetrzng i zewnetrzng przy ul. Chodkiewicza 9-11 w Bydgoszczy.

2. Zamawiajacy pismem z dnia 26 lutego 2021 r. poinformowat Odwotujgcego,
iz dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawce
Portico, zas oferta Odwotujacego podlega odrzuceniu. Odwotanie w sprawie

KIO 730/21 dotyczy odrzucania oferty Odwotujacego, wobec czego

Odwotujacy podtrzymuje wnioski i zgdania z ww. odwotania, przy
uwzglednieniu wnioskéw i zadan sformutowanych w przedmiotowym
odwotaniu.

3. W zakresie dotyczacym oferty Portico nalezy wskazac, iz Zamawiajacy przed
dokonaniem wyboru oferty Portico pismem z dnia 11 lutego 2021 r., wezwat
Wykonawce ,w nastepstwie wezwania do ztoZzenia  uzupetnien
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy,
Zamawiajgcy, dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, wzywa
Wykonawce do zfozenia nastepujgcych uzupetnien i wyjasnien (...)”,
wymieniajac zadane dokumenty. Po zapoznaniu sie z trescig przekazanych
dokumentédw w dniu 19 i 21 kwietnia 2021 r. Odwotujacy zidentyfikowat, iz
Zmawiajacy nie wezwata Wykonawcy Portico do przedtozenia dokumentow
okreslonych w rozdziale VI pkt 7 lit. a) pkt i, ii, iii SIWZ. Wykonawca Portico
nie ztozyl wymaganych dokumentéw takze z wiasnej inicjatywy. Z tresci

przekazanych dokumentéw nie wynika nadto, iz dokumenty, o ktérych mowa

www.b-act.com.pl

Strona 6z 15



@ B-ACT

w w rozdziale VI pkt 7 lit. a) pkt i, ii, iii SIWZ stanowity tajemnice

przedsiebiorstwa Wykonawcy Portico.

4. Wobec ztozonego w odpowiedzi na odwotanie KIO 730/20 os$wiadczenia
Zamawiajacego, iz: ,w dokumentach, ktéore Zamawiajacy udostepnit
03.03.2021 r. na wezwanie Wykonawcéw zostato zaznaczone, ze
udostepniona zostata wytaczenie czes¢ jawna uzupetnien”, jak rowniez
majac na uwadze zobowigzanie Zamawiajacego przez Izbe w sprawie o sygn.
akt KIO 730/20 do przekazania Odwotujgcego kompletu dokumentéw tj.
protokotu postepowania wraz z zatqcznikami, Odwotujacy uznat iz przekazane

w dniu 19 i 21 kwietnia 2021 r. dokumenty sg kompletne.

5. W dniu 21 kwietnia 2021 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego, iz ,w
Slad za przestang dokumentacjga Zamawiajgcy potwierdza, ze firma SMCE
Europe sp. z o0.0. ztozyta wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny w dniu
17.02.2021r. - powyZzsze pliki zostaty wystane wytgcznie do KIO poniewaz
Wykonawca skutecznie zastrzegt w/w wyjasnienia jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Jako potwierdzenie pozwalam sobie zataczy¢ pierwsza
strone pisma (zatgczamy wytgcznie pierwszg strone ze wzgledu na fakt, ze w
dalszej czesci pisma znajdowaty sie informacje objete tajemnicq
przedsiebiorstwa) wyjasniajacego, do ktdorego dotgczone zostaty zataczniki ze

stosownym wyjasnieniem oferty Wykonawcy”.

6. Wobec powyzszego Odwotujacy nie zgadza sie ze stanowiskiem
Zamawiajacego, iz oferta Wykonawcy Portico winna by¢ uznana jako
najkorzystniejsza, co za tym idzie Wykonawca wykazat spetnienia warunkéw
udziatlu w postepowaniu. Podobnie w odniesieniu do Wykonawcy SMCE -
Zamawiajacy dopuscit sie szeregu naruszen przepisu ustawy Pzp, ktore przy
prawidtowo prowadzonym postepowaniu stanowityby podstawe do
odrzucenia oferty Wykonawcy SMCE.

II. Uzasadnienie zarzutow:

Zarzut naruszenia:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania Wykonawcy Portico, ktory nie wykazat spetniania warunkéow
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udziatlu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej

oraz zdolnosci technicznej lub zawodowej, ewentualnie na wypadek

niepodzielenia ww. zarzutu, z ostroznosci:

2. art. 26 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawc

Portico do ztozenia dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkow

udziatu w postepowaniu w zakresie sytuaciji ekonomicznej lub finansowej

oraz zdolnosci technicznej lub zawodowej, ewentualnie na wypadek

niepodzielenia ww. zarzutu, z ostroznosci:

3. art. 26 ust. 2f ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawce
Portico do ztozenia dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkow

udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej
oraz zdolnosci technicznej lub zawodowej, pomimo wskazania w rozdziale

VI pkt 6 SIWZ, iz Zamawiajacy przed przekazaniem ofert do oceny na po-
stwie art. 26 ust.2f ustawy pzp wezwie Wykonawcow do zfozenia

aktualnych oswiadczen lub dokumentow:

1. Zamawiajacy w rozdziale VI pkt 6 i 7 lit. a) pkt i, ii, iii SIWZ wskazat, iz
,6.Zamawiajqcy przed przekazaniem ofert do oceny na podstawie art. 26
ust. 2f ustawy Pzp wezwie Wykonawcdw do ztozenia w wyznaczonym
terminie 5 dni, aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentow. 7.
Na wezwanie zamawiajgcego o ktéorym mowa w ust. 6) powyZzej,
Wykonawca zlozy oswiadczenie i dokumenty na potwierdzenie
spefniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw
do wykluczenia z postepowania w nastepujacym zakresie: a. W celu
potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu: i. Informacje banku |ub spofdzielczej  kasy
oszczednosciowo-kredytowej  potwierdzajgcej  wysokos¢  posiadanych
srodkoéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg Wykonawcy, w okresie nie
wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o
udziat w postepowaniu; ii. Potwierdzajgcych, Zze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia na sume gwarancyjng
okreslong przez zamawiajgcego; iii. Dowodow potwierdzajacych, czy

ustugi wskazane w tresci JEDZ, zostaly wykonane nalezycie, przy
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czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy Ilub ustugi byty
wykonywane, a w przypadku Swiadczen okresowych Iub ciggtych sa
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéow - oswiadczenie
wykonawcy, w przypadku S$wiadczern okresowych Iub ciggtych nadal
wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu.

2. Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu nie wezwat Wykonawcy
Portico do ztozenia dokumentdéw w powyzszym zakresie. Nalezy wskazag, iz
pismo z dnia 11 lutego 2021 r., w ktdrym wskazano podstawe prawna tj. art.
26 ust. 2f oraz 26 ust. 3 ustawy Pzp nie zawierato zadania przedtozenia
dokumentéw w powyzszym zakresie. Z tresci pozostatej korespondencji
przekazanej przez Zamawiajgacego w dniu 19 i 21 kwietnia 2021 r. nie wynika
takze, iz Zamawiajacy wezwatl Wykonawce do ztozenia dokumentow w
powyzszym zakresie. Wykonawca nie przedtozyt takze powyzszych
dokumentdéw z wiasnej inicjatywy, pomimo okreslenia w SWZ katalogu
dokumentéw  potwierdzajacych  spetnienia  warunkéw udziatu w
postepowaniu. Z tresci korespondencji przekazanej przez Zamawiajgcego w
dniu 19 i 21 kwietnia 2021 r., nie wynika, iz Wykonawca Potrico zastrzegt
jako tajemnice przedsiebiorstwa powyzszych dokumentdw.

3. Pomimo powyzszego razacego naruszenia przepiséw ustawy Pzp,
Zamawiajacy dokonat wyboru oferty Wykonawcy, ktéry nie spetnia
warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie, o ktérym mowa w odwotaniu
o sygn. akt KIO 730/21, ale rowniez w zakresie warunkow, o ktérych mowa
w przedmiotowym odwotaniu.

4. Zamawiajacy wskazat wprost, iz w przedmiotowym postepowaniu zastawanie
znajdzie procedura, o ktérej mowa w art. 26 ust. 2f ustawy Pzp. Jakiekolwiek
proby podjete przez Wykonawcdéw biorgcych udziat w przedmiotowym
postepowaniu, majgce na celu wskazanie wiasciwej procedury dotyczacej
kierowania wezwania do ztozenia czy uzupetnienia dokumentéw, zakonczyty

sie fiaskiem. Zamawiajacy konsekwentnie wskazywat podstawe prawng
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swojego dziatania tj. art. 26 ust. 2f ewentualnie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Z
tego wzgledu zaniechanie zadania dokumentéw potwierdzajacych spetnienia
powyzszych warunkéw nalezy uznaé jako razgce naruszenie przepisow
ustawy Pzp, a w szczegdlnosci art. 26 ust. 1, 26 ust. 3 oraz art. 26 ust. 2f
ustawy Pzp. Z tresci przekazanych dokumentéw nie wynika, iz Zamawiajacy
w okresie 11 luty 2021 r. (wezwanie w trybie at. 26 ust. 2 f oraz 26 ust. 3
ustawy Pzp) a 26 luty 2021 r. (wybdr najkorzystniejszej oferty),podejmowat
jakiekolwiek czynnosci majace na celu wezwanie Wykonawcy Portico do
przedtozenia dokumentéw w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej
czy tez zdolnosci technicznych. Prézno takze szukaé w przekazanej
dokumentacji postepowania, iz Wykonawca Prtico ztozyt wymagane
dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu z
witasnej inicjatywy, jak réwniez informacji na temat zastrzezenia ww.
dokumentéw jako tajemnica przedsiebiorstwa.

5. Powyzsze zatem jednoznacznie wskazuje, iz Zamawiajacy dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej pomimo braku wezwania do ztozenia dokumentéw
oraz pomimo braku ich przedfozenia i wykazania przez Wykonawce Potico, iz
posiada on wymagane srodki finansowe, ubezpieczanie oraz wifasciwe
doswiadczenie. Powyzsze oznacza, iz Wykonawca Portico nie wykazat
spetnienia warunkdéw udzialu w postepowaniu, wobec czego winien byc¢

wykluczony z postepowania.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy
Z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, poprzez

uznanie, iz Wykonawca SMCE prawidlowo zastrzegt wyjasnienia w
przedmiocie razaco niskiej ceny jako tajemnice przedsiebiorstwa,
ewentualnie na wypadek niepodzielenia ww. zarzutu, z ostroznosci
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1

ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy SMCE

pomimo, iz cena zaoferowana przez Wykonawce, jest razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamowienia:

6. W ocenie Odwotujgcego Wykonawca SMCE nie wykazat, iz zastrzezone przez

niego informacje mogg korzysta¢c z dobrodziejstwa tajemnicy
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przedsiebiorstwa. Dla prawidtowego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
znaczenie ma przepis art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010), dalej
~uznk.”Zgodnie z ktérym ,przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub
inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktdre jako catos¢ lub w
szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sq powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich osdéb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci.” Tym samym, okreslona informacja
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:

ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub jest inng informacjg posiadajgcg wartos¢ gospodarczg,

informacje te jako catos¢ lub w szczegdélnym zestawieniu i zbiorze ich
elementdow nie sq one powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie
tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob,
podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci”.

7. Tymczasem Wykonawca SMCE nie wykazat, iz przestanki w tym zakresie
zostaty spetnione. Wykonawca nie ztozyl nadto zadnych dowoddw na
potwierdzenie, iz wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny winny byc¢
chronione w szczegdlny sposob.

8. W tym miejscu zauwazenia wymaga, iz ,pod pojeciem "wykazania", o
ktérym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp, rozumie¢ nalezy nie tylko ztozenie
osSwiadczenia, 2e zastrzezone informacje stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowodoéw
na jego potwierdzenie. Przyktadowo poszukiwanie  dowoddw
potwierdzajacych okolicznos¢ negatywng, tj. nieujawnienia informacji do
publicznej wiadomosci, wydaje sie problematyczne. Inaczej oceniaé nalezy
jednak chociazby kwestie wykazania, ze podjete zostaty niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci, ktdre przybierajq najczesciej materialng
posta¢ (wprowadzanie polityk bezpieczenstwa informacji, zawieranie

odpowiednich klauzul w umowach z pracownikami Ilub kontrahentami
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wykonawcy, etc.)” (vide: wyrok KIO z 14 sierpnia 2018 r, sygn. akt KIO
1491/18).

9. Podkreslenia wymaga, iz badanie zasadnosci zastrzezenia informacji jest na
gruncie zamowien publicznych kwestig zindywidualizowang, odnoszacg sie
do konkretnych okolicznosci.

10.Tymczasem z tresci protokotu nie wynika, iz Zamawiajacy dokonat analizy
pisma Wykonawcy pod katem wykazania prawidtowo zastrzezonej tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajacy ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia
dopiero w dniu 21 kwietnia 2021 r., iz ,Wykonawca skutecznie zastrzegt w/w
wyjasnienia jako tajemnice przedsiebiorstwa”.

11. Ustalenia Zamawiajacego w powyzszym zakresie sg nieprawidtowe bowiem
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawione przez
Wykonawce SMCE ma ogdlny i lakoniczny charakter. W orzecznictwie KIO za
ugruntowany nalezy uznac poglad, iz ogdlnikowe wyjasnienia dotycza co do
zasady przytoczenia definicji z art. 11 ust. 2 uznk bez odniesienia do sytuacji
danego wykonawcy. Tymczasem Wykonawca nie przytoczyt nawet definicji
tajemnicy przedsiebiorstwa, powotujac sie przy tym na orzeczenie KIO z
2012 r. Nie ztozyt tym samym wyjasnien, ktore dotyczytyby poszczegdlnych
przestanek wynikajacych z przywotanego powyzej przepisu.

12.W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 pazdziernika 2020 r. sygn.
akt KIO 2331/20 wskazano, iz ,tajemnica przedsiebiorstwa nie jest wartosciq
bedacg celem samym w sobie lecz ma chroni¢ przedsiebiorce przed
negatywnymi skutkami, jakie mogtoby dla prowadzonej przez niego
dziatalno$ci wywotac udzielenie okreslonych informacji. Wartos¢ gospodarczq
informacji nalezy ocenia¢ w sposdb obiektywny. Aby uznal, czy dana
informacja ma warto$¢ gospodarcza nalezy oceni¢ czy jej posiadanie przez
innego wykonawce daje przewage konkurencyjng oraz czy jej ewentualne
pozyskanie przez konkurencje moze przysporzy¢ korzysci lub zaoszczedzic
kosztow (zaktdci¢ konkurencje)”.

13.Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz Wykonawca nie wykazat, iz
wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny majq dla niego wartosc
gospodarcza, za$ Zamawiajacy w ogdle nie zbadat tej kwestii. Podkreslenia
wymaga, iz uzasadnienie zastrzezenia informacji jako tajemnice

przedsiebiorstwa nie odnosito sie w zaden sposéb do kwestii przewagi
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konkurencyjnej, indywidualnych ofert, cen i stawek dedykowanych
wytaczenie na rzecz realizacji przedmiotowego zamodwienia. Niezasadne
zatem jest stanowisko Zamawiajacego, iz informacje zastrzezone przez
Wykonawce mogg stanowic¢ tajemnice przedsiebiorstwa.

14.Co wiecej, Zamawiajacy udostepnit wytacznie jedng, pierwsza strone
wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny. Z tego wzgledu dziatanie
Zamawiajacego nalezy oceni¢ jak nieprawidtowe, bowiem zastrzezenie
uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, nie moze stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa. Poglad ten nalezy uzna¢ za ugruntowany w Swietle
orzecznictwa KIO. Na uwage zastuguje wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 10 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1878/19, w ktoérym Izba
stwierdzita, ze ,Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa, czyli wyjasnienia, dlaczego informacje i
dokumenty sq objete zastrzezeniem. Samo zastrzezenie uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa.
Nie istnieje podstawa prawna dla zastrzezenia uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa i juz z samego tego faktu zarzut jest
zasadny. Zamawiajacy wyjasnit, ze nie dokonat odtajnienia uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa na prosbe Przystepujgcego.
Podkresli¢ nalezy, ze zadaniem Zamawiajgcego jest rozwazyé, czy spetnione
zostaty przestanki dla uznania uzasadnienia zastrzezenia za tajemnice
przedsiebiorstwa. Nie jest uzasadnione bezkrytyczne spetnianie przez
Zamawiajgcego prosby wykonawcy”.

15.Powyzsze prowadzi do wniosku, iz zastrzezenie tajemnicy zaréwno w
odniesieniu do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy, jak i wyjasnien w
przedmiocie razaco niskiej ceny, miato na celu jedynie utrudnienie
pozostatym Wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu weryfikacje czy
zastrzezenie byto skuteczne jak réwniez czy zaoferowane przez Wykonawce
SMCE rozwigzanie rzeczywiscie nie nosi znamion razgco niskiej ceny. Przede
wszystkim w ocenie Odwotujgcego, Wykonawca nie przedtozyt zadnych
dowoddw, ktore pozwolityby na obalenie domniemania razgco niskiej ceny.

16.Z powyzszych wzgleddéw uznac nalezy, iz oferta Wykonawcy SMCE podlega

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zwigzku z art.
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90 ust. 1 ustawy Pzp bowiem cena jest ceng razaco niskg w stosunku do

przedmiotu zamowienia.

Zarzut naruszenia art. 96 ust. 3 ustaw oprzez zaniechanie przekazania

Odwotujacemu kompletnego protokotu postepowania wraz z zatacznikami,

17. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy nie przekazat kompletu dokumentacji
prowadzonego postepowania. Pomimo zobowigzania Zamawiajacego przez
Izbe w sprawie KIO 730/21 do uzupetnienia protokotu o wymagane
zatqczniki, Zamawiajacy nie sprostat powyzszemu zobowigzaniu. W dalszym
ciqgu protokdt postepowania liczy 8 strony, przy czym w pkt 20 protokotu
wymieniono jedynie 10 zatacznikow. Z tresci protokotu nie wynika jakie
dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci w
odniesieniu do wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny Wykonawcy SMC
czy tez dokumentdédw w zakresie wezwania i przedtozenia przez Wykonawce
Portico - potwierdzajacych spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o
ktérych mowa w rozdziale VI pkt 7 lit. a) pkt i, ii, iii SIWZ.

18.Nie mozna uznac¢ za skuteczne takze przygotowane przez Zmawiajgcego
»~zestawienie dokumentéw i korespondencji od dnia ziozenia ofert
(21.12.2020 r.)"”, bowiem z tresci tego dokumentu nie wynikajg okolicznosci,
o ktérych mowa w pkt powyzej.

19.Wobec istotnych brakéw w dokumentacji prowadzonego postepowania
nalezy stwierdzi¢, iz zostato ono przygotowane w sposob nienalezyty, co z
kolei skutkuje podjeciem czynnosci badz zaniechaniem tych czynnosci do

prawidtowego wytonienia oferty najkorzystniejszej.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad

zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow

20.Majac na uwadze stwierdzone naruszenia ustawy Pzp, nalezy uzna¢, iz doszto
rowniez do naruszenia art. 7 ust. 1 tej ustawy. Niewatpliwie sytuacja, w
ktérej zamawiajacy na rowni traktuje oferty, ktére winny zostac odrzucone,
jak i oferty sporzgdzone w sposéb prawidtowy, stanowi naruszenie zasady

rownego traktowania wykonawcow okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy.
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Wobec powyzszego, wnosze jak w petitum.

Jakub
Wiadystaw
Biatachowski
2021.04.22
14:13:46
+02'00'

Zataczniki:

1. dowdd uiszczenia wpisu;
2. wydruk z KRS Odwotujgcego;

3. dowdd dostarczenia kopii odwotania Zamawiajacemu.
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