Sygn. akt: KIO 2911/21
Sygn. akt: KIO 3000/21
WYROK
z dnia 28 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala
Irmina Pawlik

Katarzyna Poprawa
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A.w dniu 1 pazdziernika 2021 r. przez wykonawce MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego 6,
33-100 Tarnéw (sygn. akt KIO 2911/21),

B.w dniu 11 pazdziernika 2021 r. przez wykonawce DTS S.A., ul. Mieszka | 10, 40-877
Katowice (sygn. akt KIO 3000/21),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajagcego przez Oddziat Generalnej Dyrekcji

Drog Krajowych i Autostrad w Kielcach, ul. I. Paderewskiego 43/45, 25-950 Kielce,

przy udziale wykonawcow:

1) SAFEGE S.A.S., 15-27 rue du Port, Parc de I'lle 92022 Nanterre CEDEX, Francja,
dziatajgcego przez SAFEGE S.A.S Oddziat w Polsce, Al. Jerozolimskie 134, 02-305
Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
2911/21 po stronie odwotujgcego,

2) DTS S.A., ul. Mieszka | 10, 40-877 Katowice, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2911/21 po stronie zamawiajgcego,

3) ECM Group Polska S.A., ul. Rondo ONZzZ 1, 00-124 Warszawa, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2911/21 oraz o sygn. akt
K10 3000/21 po stronie zamawiajacego,

4) MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarndéw, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3000/21 po stronie zamawiajgcego,
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4.1.

4.2.

5.

5.1.

5.2.

orzeka:

umarza postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 2911/21 w zakresie zarzutu
dotyczacego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa przez wykonawce DTS S.A.,
oddala odwotanie o sygn. akt: KIO 2911/21 w pozostatym zakresie,

oddala odwotanie o sygn. akt KIO 3000/21,

w sprawie o0 sygn. akt KIO 2911/21 kosztami postepowania obcigza odwotujgcego
MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw, i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: MGGP S.A.,
ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarndw, tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od odwotujgcego: MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarndéw, na rzecz
zamawiajgcego: Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie
dziatajgcego przez Oddziat Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w Kielcach,
ul. 1. Paderewskiego 43/45, 25-950 Kielce, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce

szedcset ztotych zero groszy), tytutem zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

w sprawie 0 sygn. akt KIO 3000/21 kosztami postepowania obcigza odwotujgcego
DTS S.A., ul. Mieszka | 10, 40-877 Katowice, i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: DTS S.A.,
ul. Mieszka | 10, 40-877 Katowice, tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od odwotujgcego: DTS S.A., ul. Mieszka | 10, 40-877 Katowice, na rzecz
zamawiajgcego: Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie
dziatajgcego przez Oddziat Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Kielcach,
ul. I. Paderewskiego 43/45, 25-950 Kielce, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce

szescset ztotych zero groszy), tytutem zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,
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Sygn. akt KIO 2911/21
Sygn. akt KIO 3000/21

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcy
przez Oddziat Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w Kielcach,
ul. 1. Paderewskiego 43/45, 25-950 Kielce, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamdwienia na petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg
robét oraz zarzagdzanie kontraktem pn. ,Projekt i budowa drogi S19 na odcinku Malewice—
Chlebczyn”, numer referencyjny: 0.Ki.D-3.2413.24.2020.gk. Ogtoszenie o zamodwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 23.12.2020 r.,
nr 2020/S 250-625251.

Pismem z dnia 21.09.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy DTS S.A., natomiast pismem z dnia 29.09.2021 r. —

o odtajnieniu czesci dokumentow ztozonych przez tego wykonawce.

Nastepujgcy wykonawcy wniesli odwotania:

A. W dniu 01.10.2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcy MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw (dalej: ,odwotujacy MGGP”)

- sygn. akt KIO 2911/21, w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 26 ust. 314 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 92
ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2019 r.
poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, poprzez bezpodstawne przyjecie, iz DTS
na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu moze powotywac sie na
do$wiadczenie uzyskane na Kontrakcie S7 w ramach Konsorcjum DTS-Integral-ARCUS,
podczas gdy z przedstawionych przez tego wykonawce informacji w zaden sposéb nie
wynika, aby DTS mogto legitymowaé sie samodzielnie do$wiadczeniem nabytym we
wskazanym konsorcjum, a zamawiajgcy zaniechat w jakikolwiek sposob weryfikacji tej
okolicznosci w toku postepowania, a tym samym dokonat wyboru oferty ztozonej przez
wykonawce, ktéry nie wykazat spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu,

2) art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, zwanej dalej: ,uznk”, w zw. z art. 96 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez brak ujawnienia odwotujgcemu (i) nowego formularza JEDZ ztozonego w toku
postepowania przez DTS w dniu 13 sierpnia 2021 r., (i) wyjasnien DTS dotyczgcych

tego dokumentu oraz (i) zatgcznikéw do tych wyjasnien, podczas gdy DTS nawet nie
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zastrzegto, ze nowy JEDZ zawiera w cafosci informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, a w stosunku do wyjasnien dotyczacych tego dokumentu oraz
zatgcznikéw do tych wyjasnien, DTS nie wykazato zaistnienia podstaw do uznania
informacji zawartych w tych dokumentach jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
w zakresie warto$ci gospodarczej oraz dziatan podjetych przez DTS w celu zachowania
ich poufnosci,

3) art. 8ust. 1i 3w zw. z art. 11 ust. 2 uznk w zw. z art. 96 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez brak ujawnienia odwotujgcemu wyjasnien z 18 lutego 2021 r.
przediozonych w toku postepowania przez ECM, podczas gdy ECM nie wykazato
zaistnienia podstaw do uznania informacji zawartych w tych wyjasnieniach jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w zakresie warto$ci gospodarczej tych
informaciji oraz dziatan podjetych przez ECM w celu zachowania ich poufnosci,

4) art. 92 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 66 § 1 Kodeksu
cywilnego, poprzez uwzglednienie podczas badania i oceny ofert takze oferty ztozonej
przez ZDI, podczas gdy oferta ta wygasta na skutek braku przedtuzenia terminu jej
zwigzania i nie powinna by¢ w ogodle brana pod uwage przez zamawiajgcego przy ocenie
pozostatych, waznych ofert ztozonych w postepowaniu,

W razie przyjecia, ze oferta ztozona przez ZDI nie wygasta — naruszenie:

5) art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ZDI z postepowania, podczas gdy wykonawca ten nie zachowat w toku
postepowania ciggtosci zabezpieczenia swojej oferty wadium,

6) art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
ZDIl z postepowania, podczas gdy wykonawca ten dziatajgc co najmniej w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce
go w btad i majgce istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w toku
postepowania dotyczace doswiadczenia Pana A. (...) na inwestycji S17, ktére to
doswiadczenie podlegato ocenie w ustalonym w postepowaniu kryterium oceny ofert.

W szczegolnosci odwotujgcy MGGP podnidst, co nastepuije.

»3.4. Zgodnie z trescig obowigzujgcej w Postepowaniu SIWZ (punkt 7.2 ppkt 3) lit. a IDW)

Zamawiajgcy wymagat od wykonawcy wykazania sie doswiadczeniem w wykonaniu

(zakonczeniu) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert ustug

polegajgcych na petieniu nadzoru nad realizacjg co najmniej: (...)

3.5. W treéci IDW Zamawiajgcy wprost wskazat, ze za ustuge polegajgcg na petnieniu

nadzoru nad realizacjg zadania uzna ustuge polegajgcg na zarzgdzaniu, petnieniu kontroli i

nadzoru inwestorskiego oraz wspodtpracy ze stuzbami zamawiajgcego w zakresie

sprawozdawczo$ci.
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3.6. Na potwierdzenie spetnienia przywotanego powyzej warunku udziatu w Postepowaniu
DTS wskazato w formularzu 3.4 (Wykaz ustug) zadanie realizowane na rzecz GDDKIiA
Odziat w Krakowie polegajgce na petnieniu nadzoru nad realizacjg robot oraz zarzadzanie
kontraktem pn.: Budowa drogi ekspresowej S7 Krakéw — Rabka-Zdréj na odcinku Lubien —
Rabka-Zdréj oraz budowy nowego odcinka drogi krajowej nr 47 klasy GP na odcinku Rabka-
Zdréj — Chabdéwka: Odcinek Il - Budowa drogi ekspresowej S7 Krakéw — Rabka Zdrdj na
odcinku Skomielna Biata — Chabdwka oraz budowy nowego odcinka drogi krajowej nr 47
klasy GP na odcinku Rabka Zdréj — Chabdwka — odcinek Il (,Kontrakt S7”).

3.7. Zaréwno w tresci formularza 3.4 (Wykaz ustug) jak i w tresci referencji wykazujgcej
nalezyte wykonanie swiadczonych ustug wskazano, ze Kontrakt S7 realizowany byt w
ramach konsorcjum sktadajgcego sie z DTS oraz Integral Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach
oraz Firmy Inzynierskiej ARCUS Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (,Konsorcjum DTS-
Integral-ARCUS”). Funkcje lidera Konsorcjum DTS-Integral-ARCUS petnito DTS.

3.8. Z zadnego dokumentu przediozonego przez DTS w ramach Postepowania nie wynikato
jednak w Zzaden sposoéb uprawnienie do powotywania sie przez tego wykonawce na
do$wiadczenie nabyte przez Konsorcjum DTS-Integral-ARCUS w ramach Kontraktu S7.

3.9. Co wiecej, Zamawiajgcy w zaden sposob nie weryfikowat powyzszej kwestii w toku
Postepowania i nie wzywat DTS do przedstawienia jakichkolwiek dodatkowych wyjasnien.
3.10. Zaniechanie Zamawiajgcego w powyzszym zakresie czyni wadliwg czynnos¢ wyboru
oferty DTS jako najkorzystniejszej w Postepowaniu, poniewaz wskutek powyzszego DTS nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w punkcie 3.4
powyzej. (...)

3.17. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zobligowany byt do zweryfikowania
rzeczywistego udziatu DTS w realizacji Kontraktu S7, czego zaniechat.

3.18. Z daleko posunietej ostroznosci warto zaznaczy¢, ze jakakolwiek proba podjeta w toku
obecnego postepowania odwotawczego przez Zamawiajgcego lub DTS majgca na celu
wykazanie mozliwosci powotywania sie przez tego wykonawce na doswiadczenie
Konsorcjum DTS-Integral-ARCUS bedzie sp6zniona i jako taka jedynie potwierdzi zasadno$é
przedmiotowego zarzutu. Bedzie ona bowiem jednoznacznie potwierdzata fakt, ze
Zamawiajgcy zaniechat weryfikacji tej kwestii w toku Postepowania a w zwigzku z tym préba
konwalidowania tej sytuacji na podstawie informacji pozyskanych w toku postepowania
odwotawczego przed Izbg nie bedzie skuteczna prawnie. (...)

3.19. W zwigzku z wezwaniem przez Zamawiajgcego DTS do przedtozenia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 1 Starego PZP, wykonawca ten przedtozyt w dniu 13 sierpnia 2021 r.
pismo przewodnie, do ktérego zatgczyt wymagane dokumenty podmiotowe.

3.20. W tresci przywotanego powyzej pisma DTS oswiadczylo, ze wypetniajgc obowigzek

informacyjny wynikajgcy ze zmiany stanu faktycznego opisanego w cze$ci Ill formularza
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JEDZ (podstawy wykluczenia) ust. 3 lit. C, Wykonawca w zatgczniku do niniejszego pisma
zamieszcza ,Wyjasnienia DTS S.A. dotyczgce JEDZ” - oéwiadczenie i wyjasnienia wraz
Z dowodami stanowigcymi zatgczniki nr 1, 2, 3 i 4. Informacje zawarte w ww. dokumentach
,Wyjasnienia...” wraz z zatgcznikami 1-4, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Uzasadnienie objecia ww. dokumentow tajemnica przedsiebiorstwa Wykonawca zawart
w dokumencie ,Zatgcznik A_Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy”, zataczonym do
niniejszego pisma. Wykonawca, celem przedstawienia aktualnego stanu faktycznego,
przekazuje rowniez nowe oswiadczenie w postaci Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zamowienia.

3.21. W $wietle powyzszego, DTS uznato, ze w stosunku do JEDZ przediozonego w toku
Postepowania zaistniata koniecznosé¢ jego zmiany (stgd wykonawca sam z siebie przedtozyt
nowy JEDZ) w zakresie informacji dotyczgcych przestanek wykluczenia, a ponadto podjat
decyzje o przedstawieniu dodatkowych wyjasnien dotyczacych nowego JEDZ, ktore
postanowit w catosci objg¢ klauzulg tajemnicy przedsigbiorstwa. (...)

3.25. Po pierwsze, nowy JEDZ przedtozony przez DTS w dniu 13 sierpnia 2021 r. w ogdle
nie zostat przez tego wykonawce zastrzezony jako zawierajacy w catosci informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa a zatem brak jego udostepnienia jest, ponad wszelkg
watpliwos¢, nieuprawniony. Dokument ten byt juz ztozony w Postepowaniu a jedyna jego
modyfikacja polegajgca na zmianie informacji w zakresie przestanek wykluczenia nie czyni z
niego dokumentu w catosci zawierajgcego informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
DTS, zwlaszcza wbrew jasnej deklaracji samego dysponenta tych informacii, czyli DTS.

3.26. Zamawiajagcy pomimo zatem jednoznacznej deklaracjii DTS o uznaniu jako
zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa wylgcznie samych dodatkowych wyjasnien
dotyczacych JEDZ oraz zatgcznikéw 1-4 do tych wyjasnien uwzglednit jako tajemnice
przedsiebiorstwa DTS takze (w catosci) nowy JEDZ.

3.27. Po drugie, DTS w Zzaden sposéb nie wykazat, dlaczego przediozone Zamawiajgcemu
wyjasnienia dotyczgce JEDZ oraz zatgczniki do tych wyjasnien nie mogg zosta¢ ujawnione.
(-..)

3.33. W ocenie Odwotujgcego, DTS nie wykazato ani warto$ci gospodarczych zastrzezonych
informacji (czyli tego w jaki sposéb wiedza pozyskana przez innych wykonawcéw wskutek
udostepnienia im omawianych dokumentéw pozwolitaby im zaoszczedzi¢ jakiekolwiek
wydatki, czas lub zwiekszy¢ zyski z prowadzonej dziatalnosci gospodarczej), ani podjecia
jakichkolwiek dziatan majgcych na celu zachowanie poufnosci zastrzeganych informaciji.
Powyzsze wynika jednoznacznie z tresci przedtozonego uzasadnienia dla objecia catych
wyjasnien tajemnicg przedsigbiorstwa. (...)

3.40. W ocenie Odwotujgcego, uzasadnienie DTS dla zastrzezenia dodatkowych wyjasnien

stanowigcych zatagczniki do nowego JEDZ jest nieskuteczne a brak ujawnienia tych
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informacji (w tym takze nowego JEDZ) przez Zamawiajgcego pozostaje bezprawny. (...)

4.1. Uzasadnienie dla przedmiotowego zarzutu nalezy rozpoczgé od tego, ze pismem
z 10 lutego 2021 r. Zamawiajgcy wezwat ECM do przedstawienia wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej przez tego wykonawce ceny.
Juz na tej podstawie nalezy zakladaé, ze Zamawiajgcy zasadnie powzigt pewne watpliwosci
w zakresie rynkowego charakteru ceny zaoferowanej przez ECM, w szczegodlnosci
dotyczgce kosztow dziatalnosci laboratoryjnej. (...)

4.2. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, ECM przedstawito swoje wyjasnienia w dniu
18 lutego 2021 r.

4.3. Tresc¢ tych wyjasnien zostata w znacznej mierze zastrzezona jako zawierajgca tajemnice
przedsiebiorstwa. Z tego powodu, Odwotujgcy nie miat mozliwosci zapoznania sie
z wyjasnieniami ECM w tym zakresie. (...)

4.6. W ocenie Odwotujgcego, uzasadnienie ECM dla utajnienia przedstawionych wyjasnien
Zamawiajacy potraktowat zupetnie bezrefleksyjnie. ECM w szczegdlnosci nie wykazato ani
wartoéci gospodarczej zastrzeganych informacji, ani w zaden sposob nie wykazato, ze
podjeto dziatania majgce na celu zachowanie poufnoéci zastrzeganych informac;ji.

4.7. Samo uzasadnienie dla zastrzezenia wyjasnien ECM zawiera w duzej mierze szeroko
przeprowadzong analize pogladéw doktryny i dostepnego orzecznictwa na temat tajemnicy
przedsiebiorstwa.

4.8. Dopiero na kolejnych stronach Odwotujgcy wskazuje, ze jego wyjasnienia ujawniajg
sposob kalkulacji ceny bezposrednio wynikajgcy z posiadanego przez wykonawce
doswiadczenia w zakresie realizacji tozsamych ustug lub doswiadczenia w tym zakresie
personelu, ktérym dysponuje do realizacji przedmiotowej ustugi.

4.9. Cate uzasadnienie ma bardzo ogélny charakter w zaden sposob niewykazujgcy wartosci
gospodarczej zastrzeganych informaciji.

4.10. ECM nie wykazato tez w zaden sposéb jakie konkretne dziatania podejmuje w celu
ochrony poufnosci zastrzezonych informaciji. (...)

4.14. Podsumowujgc, w ocenie Odwotujgcego, uzasadnienie ECM dla zastrzezenia
wyjasnien tego wykonawcy ztozonych w Postepowaniu w odpowiedzi na wezwanie z 10
lutego 2021 r. bylo nieskuteczne a brak ujawnienia tych wyjasnien przez Zamawiajgcego
czyni wadliwg ocene tego wykonawcy juz na obecnym etapie Postepowania. (...)

5.5. Wedtug Odwotujgcego oferta ztozona w Postepowaniu przez ZDI utracita swoj byt
prawny z chwilg, kiedy na koniec maja 2021 r., ZDI nie przedtuzyto (jak pozostali wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia) terminu zwigzania ofertg jak i waznosci wadium.
5.6. Ostatnie oswiadczenie ZDI| zawierajgce wole zwigzania tego wykonawcy warunkami
ztozonej oferty zostato przedtozone Zamawiajgcemu w dniu 25 marca 2021 r. Zgodnie z jego

trescig ZDI wyrazito zgode na przediuzenie terminu zwigzania ofertg do 27 maja 2021 r.
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wigcznie. Po tej dacie, ZDI nie skiladato juz jakichkolwiek oswiadczen w przedmiocie
przediuzenia terminu zwigzania oferts. (...)

5.8.W ocenie Odwotujgcego pozbawienie oferty ZDI wskazanego powyzej kluczowego jej
elementu tj. stanowczej woli zawarcia umowy powoduje brak mozliwosci oceny takiej oferty
w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Uptyw terminu zwigzania ofertg
jest rownoznaczny z kohcem jej bytu prawnego, chyba zeby wczesniej nastapito jej przyjecie
przez Zamawiajgcego, co w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym nie miato miejsca.

5.9. Powyzsze stanowisko jest ugruntowane w pismiennictwie prawa cywilnego, w ktérym
wskazuje sie, ze zwigzanie jest koniecznym skutkiem oferty. Bez zwigzania oferta nie
istnieje. Oferta nieprzyjeta w terminie gasnie w catosci. (...)

5.11. W zwigzku z tym, ze ZDI| poczgwszy od 28 maja 2021 r. nie podtrzymuje woli zawarcia
umowy z Zamawiajgcym, oferte tego wykonawcy nalezato potraktowac jako wygastg wobec
uptywu terminu zwigzania nig. Zamawiajacy nie powinien zatem rozpatrywac tej oferty w toku
badania i oceny ofert a w konsekwencji nie powinien jej uwzglednia¢ w rankingu ofert, ktory
zostat ujawniony w dniu 21 wrzesdnia 2021 r. Skoro jednak zrobit inaczej, dokonana przez
niego czynnosc¢ obarczona jest wada. (...)

5.18. W $wietle powyzszego i niezaleznie od tego, ze poczgwszy od 28 maja 2021 r. oferta
ZDI przestata wigza¢ tego wykonawce, to jeszcze dodatkowo przerwana zostata ciggto$é
zabezpieczenia (wadium) tej oferty.

5.19. Powyzsza okolicznos¢ powinna skutkowa¢ odrzuceniem oferty ZDl na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 7b Starego PZP. (...)

5.22. Jezeli by jednak przyja¢ (z czym Odwotujacy sie nie zgadza), ze oferta ZDI nadal
zachowuje swdj byt prawny, to niewatpliwie w ramach ziozenia tej oferty doszio do
przekazania Zamawiajagcemu nieprawdziwych informacji dotyczgcych pozacenowego
kryterium oceny ofert. Informacje te dotyczyty ustalonego w Postepowaniu pozacenowego
kryterium oceny ofert — podkryterium 2.1 Gtéwny Inspektor Nadzoru specjalnosci
inzynieryjnej drogowe;j. (...)

5.24. W swoim formularzu ZDI wskazato (w celu uzyskania maksymalnej liczby punktéw za
omawiane kryterium) Pana A. (...) wskazujagc, ze wymagane IDW doswiadczenie nabyt na
stanowisku Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej w toku realizacji zadania
budowa drogi ekspresowej S17 na odcinku Kuréw-Lublin-Piaski, Odcinek 3, wezet
,Dgbrowica” — wezet ,Lubartéw” wraz z weztem (,Inwestycja S177). (...)

5.26. Po pierwsze, z informacji posiadanych przez Odwotujgcego wynika jednoznacznie, ze
Pan A. (...) na Inwestycji S17 nie zajmowat stanowiska Inspektora Nadzoru specjalnosci
inzynieryjnej drogowej a byt wylgcznie zastepcg osoby, kitdéra zajmowata to stanowisko.
Interpretujgc zatem tres¢ IDW w zakresie ustalonych w Postepowaniu kryteriéw oceny ofert

w sposob literalny nalezy uznac, ze pozostaje rozbieznos¢ pomiedzy informacjg przekazang
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przez ZDI (Pan (...) zatrudniony na stanowisku inspektora) a informacjg rzeczywistg (Pan
(...) zatrudniony na stanowisku zastepcy inspektora).

5.27. Nawet jezeli by przyjaé, ze Pan A. (...) wprawdzie byt zatrudniony na stanowisku
zastepcy inspektora, ale w rzeczywistosci wykonywat w okreslonym zakresie jego obowigzki,
to powyzsze i tak nie potwierdza spetnienia przez ZDI przywotanego powyzej zapisu SIWZ a
tym samym czyni przekazang informacje nieprawdziwg. SIWZ jednoznacznie wymagat, aby
osoba dedykowana do petnienia funkcji Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej
drogowej posiadata okreslone doswiadczenie na stanowisku inspektora, czyli Zamawiajgcy
upatrywat w tym przypadku doswiadczenie zwigzanego z formalnie zajmowanym
stanowiskiem okreslonym z nazwy. (...)

5.31. Po drugie i nawet jezeli przyjac¢ by (z czym Odwotujgcy sie oczywiscie nie zgadza), ze
ZDI nie wprowadzito Zamawiajgcego w btgd w zakresie samego stanowiska zajmowanego
na Inwestycji S17 przez Pana A. (...) (i wystarczajgce w tym zakresie byto petnienie jedynie
obowigzkoéw takiej osoby), to i tak nieprawdziwe pozostajg pozostate parametry dla
Inwestycji S17 podlegajgce ocenie w ramach omawianego pozacenowego kryterium oceny
ofert.

5.32. Jezeli by bowiem przyjg¢ (z czym Odwotujgcy sie oczywiscie nie zgadza), ze
wymagane IDW doswiadczenie na potrzeby kryterium oceny ofert mogty naby¢ takze inne
osoby niz (ten wiasciwy) inspektor nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej, ale tez np.
jego zastepcy czy inne osoby dziatajgce w jego imieniu i wykonujgce okreslone obowigzki, to
z informacji przekazanych przez ZDI w zaden sposob nie wynika, ze to wtasnie zastepca (a
nie osoba zastepowana, czyli inspektor) nabyt doswiadczenie wymagane przez SIWZ dla
catej realizowanej Inwestycji S17. Oczywistym bowiem jest, ze nawet jezeli niektore
obowigzki inspektora wykonywat jego zastepca (ktéorym pozostawat Pan A. (...)) to przeciez
musiat je wykonywa¢ nie na catym kontrakcie (wowczas funkcja inspektora bytaby
niepotrzebna skoro catos¢ zadan wykonuje zastepca) a tylko na pewnym okreslonym
(ograniczonym) jego odcinku. Nawet zatem jezeli cata Inwestycja S17 spetnia parametry dla
kryterium oceny ofert (w szczegdlnosci w zakresie wartosci realizowanych robét) to
faktyczne zaangazowanie Pana A. (...) na Inwestycji S17 nie odnosito sie do wszystkich
realizowanych robét a tylko ich czesci.

5.33. W Swietle powyzszego, nie budzi watpliwosci, ze ZDIl wprowadzito Zamawiajgcego
w btgd w zakresie informacji dotyczgcej doswiadczenia Pana A. K. przekazanej na potrzeby
uzyskania dodatkowych punktéw w przyjetym w Postepowaniu kryterium oceny ofert.

5.34. Co wiecej, sam fakt, ze Zamawiajgcy uznat do$wiadczenie Pana A. K. i przyznat ZDI
maksymalng liczbe punktdw w omawianym kryterium obrazuje, ze Zamawiajgcy zostat
wprowadzony w bfad. (...)

5.37. W Swietle powyzszego, ZDI powinno zosta¢ wykluczone z Postepowania z uwagi na
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ziszczenie sie przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 17 Starego PZP (...)

5.40. Uprzedzajgc tez ewentualng argumentacje ze strony Zamawiajgcego, nie mozna

przyja¢, ze w tym konkretnym przypadku Zamawiajgcy nie mégt zosta¢ wprowadzony w btgd

wyltgcznie z uwagi na fakt, ze przeciez inna jego jednostka organizacyjna (GDDKIiA, Oddziat

w

Lublinie) pozostawata podmiotem prowadzacym Inwestycje S17. Podkresla to bogate

orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (...)”

1)
2)

a)

b)

c)

d)

f)

B.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy MGGP wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz:
wezwania wykonawcy DTS do przedstawienia dodatkowych wyjasnien, ewentualnie do
uzupetnienia wykazanego doswiadczenia na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu,
ujawnienia (i) nowego formularza JEDZ ztozonego w toku postepowania przez
wykonawce DTS w dniu 13 sierpnia 2021 r., (i) wyjasnien dotyczacych tego dokumentu,
oraz (iii) zatgcznikow do tych wyjasnien,
ujawnienia wyjasnien z 18 lutego 2021 r. przedtozonych w toku postepowania przez
wykonawce ECM,
pominiecia w toku powtérzonej oceny i badania ofert - oferty ztozonej w postepowaniu
przez wykonawce ZDI,
odrzucenia oferty wykonawcy ZDI z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy Pzp,
wykluczenia wykonawcy ZDI z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp,

W dniu 11.10.2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcy DTS S.A., ul. Mieszka | 10, 40-877 Katowice (dalej: ,odwotujgcy DTS”) - sygn.

akt KIO 3000/21, w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)

art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2, ust. 4 uznk w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez odtajnienie: ,wyjasnien do JEDZ aktualizacja” wraz z zatgcznikami do tych
wyjasnien o nr 1, 2, 3 i 4 oraz opinii bankowej, przez zamawiajgcego, ktore to dokumenty
odwotujgcy w pismie kierowanym do zamawiajgcego w dniu 13.08.2021 r. — jezeli chodzi
o0 wyjasnienia do JEDZ oraz w dniu 27.01.2021 r. — jezeli chodzi o opinie bankowa,
wyraznie zastrzegt w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp jako tajemnice przedsiebiorstwa, ktora
nie moze by¢ udostepniana innym podmiotom (stronom trzecim). Zamawiajgcy dokonat
odtajnienia pomimo, ze odwotujgcy wykazat przestanki wskazane w art. 11 ust. 2 uznk
niezbedne do uznania informacji zawartych we wskazanych dokumentach, jako tajemnica

przedsiebiorstwa. Powyzej opisane dziatanie zamawiajgcego narusza zasady rownego
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traktowania i uczciwej konkurencji wykonawcow,

2) art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp, poprzez naduzycie zasady jawnosci i naruszenie
zakazu ujawniania informacji zawartych w ,wyjasnieniach do JEDZ aktualizacja” wraz
z zalgcznikami nr 1-4 oraz opinii bankowej, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu uznk, gdy zastrzezenie tajemnicy zostato dokonane przez odwotujgcego
skutecznie, zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, tj. odwotujgcy wykazat, ze zastrzezone
informacje spetniajg wszystkie przestanki wymienione w art. 11 ust. 4 uznk, co stanowi
jednoczesnie naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow wyrazonej w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp,

3) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2, ust. 4 ustawy uznk poprzez podjecie przez
zamawiajgcego decyzji o odtajnieniu informacji, znajdujgcych sie w ,wyjasnieniach do
JEDZ aktualizacja” oraz opinii bankowej pomimo, iz informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa odwotujgcego, a odwotujgcy zastrzegt je jako tajemnice oraz wykazat
zasadnos¢ dokonanego zastrzezenia,

4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie odtajnienia tresci dokumentéw zastrzezonych
przez odwolujgcego jako tajemnica jego przedsiebiorstwa, tym samym prowadzenie
postepowania w sposob, ktéry nie zapewnia zachowania zasad réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji.

W szczegdlnosci odwotujgcy DTS podnidst, co nastepuje. ,(...) w dniu 29 wrzesnia 2021 r.,

Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze z dniem 11 pazdziernika 2021 r. dokonuje

czynnosci odtajnienia dokumentow ztozonych przez Odwotujgcego:

- formularza JEDZ aktualizacja,

- wyjasnien do JEDZ z zatgcznikami 1-4 ztozonych w dniu 13.08.2021 r.;

- opinii bankowej ztozonej w dniu 27 stycznia 2021 r.

(...) Z opisanego powyzej stanu faktycznego wynika, ze Zamawiajgcy bez podania przyczyny

uznat za nieprawidtowe zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa zawartej w tresci pism

Odwotujgcego z dnia 13 sierpnia 2021 r. i 21 stycznia 2021 r. W konsekwencji powyzszego,

Odwotujgcy kwestionuje w przedmiotowym odwotaniu czynnosé Zamawiajgcego polegajgca

na odtajnieniu czeéci informacji zawartej w wyjasnieniach do JEDZ z zatgcznikami 1-4 oraz

w opinii bankowej. Odtajnienie tresci dokumentu ,JEDZ aktualizacja” nie jest kwestionowane

przez Odwotujgcego. (...)

Zamawiajgcy w tresci uzasadnienia nie odnosi sie w ogole do treSci oswiadczenia

Odwotujgcego o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do konkretnie

wskazanych informacji zawartych w dokumentach przedtozonych Zamawiajgcemu. Wyglada

to tak, jakby Zamawiajgcy zupetnie pominat i zignorowat fakt ztozenia takiego oswiadczenia.

Zamawiajgcy nawet nie podjagt proby polemiki lub tez wskazania na czym polega brak
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skutecznosci oswiadczenia o zastrzezeniu jako tajemnicy przedsiebiorstwa konkretnych
informaciji przez Odwotujgcego. Odwotujgcy zatem nie ma mozliwosci zweryfikowacé i odnies¢
sie do motywdéw Zamawiajacego, ktére stanowityby uzasadnienie dla czynnosci odtajnienia
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji. Informacje zastrzezone przez
Odwotujgcego nie sg ujawnione do wiadomosci publicznej, sg informacjami poufnymi
Odwotujgcego, co do ktérych Odwotujgcy podjat dziatania w celu zachowania poufnosci.
Zastrzezone przez Odwotujgcego informacje nie powinny wiec podlega¢ upublicznieniu. (...)
Doniostos¢ konsekwencji wynikajgcych z odtajnienia i rozpowszechnienia informacji
zawartych wyjasnieniach dotyczacych czesci lll (podstawy wykluczenia) lit. C JEDZ oraz
z zatgcznikow nr 1, 2, 3 i 4, ma dla Odwotujgcego strategiczne znaczenie marketingowe,
ktore przektada sie na wynik finansowy jego spotki. Wszelkie te okoliczno$ci zostaty
wskazane w treSci oswiadczenia. Odwoltujgcy wyraznie podat, Zze: ,w wyniku
upowszechnienia informacji zawartych w dokumentach wymienionych w tytule niniejszego
uzasadnienia wykonawca jest narazony na szkode w postaci pozyskania przez firmy
konkurencyjne informacje dotyczacych nieprawdziwych przyczyn ziozenia przez
zamawiajgcego nieskutecznego os$wiadczenia o wypowiedzeniu umowy wykonawcy, co
moze mie¢ wymierny wptyw na pozyskiwanie zamowien przez wykonawce, a co za tym idzie
zmniejszenie potencjalnych szans na rynku ustug nadzoru. Ewentualne rozpowszechniania
przez firmy konkurencyjne zawartych w dokumentach danych zawierajgcych nieprawdziwe
informacje w zakresie rzekomego nienalezytego swiadczenia ustugi przez wykonawce, moze
bowiem spowodowac utrate renomy i wiarygodnosci przez wykonawce w oczach innych
zamawiajgcych oraz czionkéw personelu wykonawcy na innych realizowanych przez
wykonawce kontraktach. Z wyzej wymienionych powoddéw informacje zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa majg posrednio warto$¢ o charakterze finansowym, natomiast
niewatpliwie majg one wartos¢ gospodarczg, decydujgc o sferze przychodowej wykonawcy”.
W tym miejscu takze nalezy wskazac, ze Odwotujgcy majgc na uwadze maksymalnie
rzetelng realizacje obowigzku informacyjnego wobec Zamawiajgcego w tym Postepowaniu,
w utajnionych dokumentach przedstawit informacje, ktére w sposéb transparentny
przedstawiajg stan faktyczny. Niewatpliwie tres¢ tych dokumentow zawiera informacje, ktére
powinny pozostac tylko i wytgcznie w wiedzy Zamawiajgcego i majg na celu utwierdzenie
Zamawiajgcego na stanowisku, ze ponad wszelkg watpliwos¢ Odwotujgcy spetnia wszelkie
warunki udziatu w Postepowaniu i nie podlega wykluczeniu z udziatu w Postepowaniu.
Odwotujgcy chroni informacje, ktére mogg decydowaé nie tylko o jego przewadze
konkurencyjnej na rynku, ale nawet w ogdle o mozliwosci funkcjonowania na nim. (...)

Naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcédw polega na tym,
ze Zamawiajgcy dokonat czynnosci nie podajgc dostatecznego jej uzasadnienia. Wykonawca

nie ma mozliwosci zatem poza bardzo ogdlnymi stwierdzeniami Zamawiajgcego mozliwosci
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ustalenia dlaczego konkretna informacja wg Zamawiajgcego nie stanowi tajemnicy
przedsiebiorstwa Odwotujgcego. (...)”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy DTS wnidst o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci polegajgcej na odtajnieniu informacji zawartych w dokumentach:
a) wyjasnienia do JEDZ aktualizacja wraz z zatgcznikami do tych wyjasnien nr 1-4,

b) opinii bankowe.

Nastepujgcy wykonawcy zgtosili przystgpienie do obu postepowan odwotawczych:

1) SAFEGE S.A.S., 15-27 rue du Port, Parc de l'lle 92022 Nanterre CEDEX, Francja,
dzialajgcy przez SAFEGE S.A.S Oddziat w Polsce, Al. Jerozolimskie 134, 02-305
Warszawa, zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2911/21
po stronie odwotujgcego,

2) DTS S.A., ul. Mieszka | 10, 40-877 Katowice, zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2911/21 po stronie zamawiajgcego,

3) ECM Group Polska S.A., ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa, zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2911/21 oraz o sygn. akt KIO 3000/21 po
stronie zamawiajgcego,

4) MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnow, zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 3000/21 po stronie zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze przystgpienia zostaly dokonane skutecznie.

Pismami z dnia 25.10.2021 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na odwotania,
w ktorych wnidst o oddalenie obu odwotan.

Pismem z dnia 25.10.2021 r. przystepujgcy DTS S.A. przedstawit swojg
argumentacje w sprawie zarzutéw dotyczacych jego oferty podniesionych w odwotaniu

w sprawie o sygn. akt KIO 2911/21.

W trakcie rozprawy odwotujgcy MGGP S.A. oswiadczyt, ze cofa zarzut dotyczacy
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce DTS S.A. Z uwagi na powyzsze
postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 2911/21 w zakresie ww. zarzutu podlegato

umorzeniu.

W pozostatym zakresie strony i przystepujgcy w obu postepowaniach odwotawczych

podtrzymali swoje stanowiska.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Peftnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robét oraz zarzgdzanie Kontraktem pn.:

.Projekt i budowa drogi S19 na odcinku Malewice - Chlebczyn”.

W pkt 7.2.3) siwz zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca musi wykazac¢ sie wiedzg i
doswiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
ustug polegajgcych na petnieniu nadzoru nad realizacjg co najmniej:

a) 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drég lub ulic o klasie drogi lub ulicy
min. GP dwujezdniowych o wartosci rob6t co najmniej 200 min PLN netto,

b) 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i dtugosci catkowitej obiektu co najmniej
50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu,

c) 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i rozpietosci teoretycznej przesta co
najmniej 50 m.

Kazde wykazane zadanie moze jednoczeénie potwierdza¢ spetnianie kilku z powyzszych

warunkow.

Za ustuge polegajgcg na petnieniu nadzoru nad realizacjg zadania zamawiajgcy uzna ustuge

polegajgcg na zarzadzaniu, petnieniu kontroli i nadzoru inwestorskiego oraz wspotpracy ze

stuzbami zamawiajgcego w zakresie sprawozdawczosci.

W pkt 19 siwz zamawiajgcy przewidziat trzy kryteria oceny ofert:

Cena - 60%
Jakos¢ - 26%
Doswiadczenie personelu wykonawcy - 14%

W ramach kryterium dotyczgcego doswiadczenia personelu, zamawiajgcy
przewidziat podkryterium: Gtéwny Inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej -
max. ilos¢ punktéw — 7, dla ktérego wymagane byto doswiadczenie przy realizacji zadania
obejmujgcego budowe lub przebudowe lub nadzdér nad budowg lub przebudowg drég lub ulic
klasy min. GP o wartosci robét co najmniej 200 min PLN netto, w okresie minimum 12
miesiecy w ramach 1 zadania liczonym wstecz od daty wystawienia Swiadectwa Przejecia i
obejmujgcym date wystawienia Swiadectwa Przejecia (wydanego zgodnie z Subklauzulg
10.1 Warunkéw Kontraktu dla zadan realizowanych w oparciu o FIDIC) lub podpisanie
koncowego Protokotu odbioru robét lub réwnowaznego dokumentu (w przypadku zadan, dla
ktorych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia) na stanowisku/stanowiskach: Kierownika
Budowy lub Kierownika Robd6t Drogowych lub Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjne;j

drogowej lub Inzyniera Kontraktu lub Inzyniera Rezydenta.
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Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania wykonawca otrzyma 2 punkty.

Za 2 lub wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania wykonawca otrzyma 5
punktéw.

Za 1 zadanie potwierdzajgce wszystkie powyzsze wymagania w okresie minimum 18
miesiecy, wykonawca otrzyma 7 punktow.

Za niewykazanie zadan potwierdzajacych powyzsze wymagania wykonawca otrzyma O
punktéw.

Za zadanie, ktére nie potwierdza w pemni spetiania powyzszych wymagan wykonawca

otrzyma 0 punktow.

Otwarcie ofert miato miejsce w dniu 28.01.2021 r. Termin zwigzania ofertg wynosit 60

dni. Ztozono 8 ofert.

Pismem z dnia 29.07.2021 r., na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy
wezwat wykonawce DTS do zlozenia dokumentéw podmiotowych.

W odpowiedzi z dnia 13.08.2021 r. wykonawca ztozyt m.in. wykaz ustug, w ktorym
wskazat inwestycje: ,Odcinek Il - Budowa drogi ekspresowej S7 Krakéw — Rabka Zdrdj na
odcinku Skomielna Biata — Chabdwka, od km 724+220 do km 729+410 oraz budowy nowego
odcinka drogi krajowej nr 47 klasy GP na odcinku Rabka Zdréj — Chabdéwka km 0+000 — km
0+877,22 — odcinek IlI”, realizowang (ha rzecz tego samego zamawiajgcego) w ramach
konsorcjum wraz ze spoétkg Integral sp. z 0.0. oraz Firmg Inzynierskg ARCUS sp. z 0.0. sp.k.

Ponadto wykonawca DTS do pisma z dnia 13.08.2021 r. dotgczyt opinie bankowa,
a takze nowe oswiadczenie JEDZ wraz z wyjasnieniami i dowodami stanowigcymi zatgczniki
nr 1, 2, 3i4. Dokumenty te wykonawca zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 29.09.2021 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawce DTS
o odtajnieniu nastepujgcych ztozonych przez niego dokumentéw:

- formularz JEDZ aktualizacja,
- wyjasnienia do JEDZ z zatgcznikami 1-4,

- opinia bankowa.

Wykonawca ECM ztozyt oferte z ceng 14.729.280,75 zt brutto, w tym 140.000 zt netto
jako Koszt Dziatalno$ci Laboratoryjnej.

Pismem z dnia 10.02.2021 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce ECM do zilozenia
wyjasnien co do ceny jego oferty. Zamawiajgcy wskazat, ze ustugi Dziatalnosci
Laboratoryjnej zostaty w tej ofercie wycenione bardzo nisko, bo warto$¢ zaoferowanej przez

wykonawce ECM ceny jednostkowej dla powyzszej pozycji jest 0 72% nizsza od wartoSci
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ustalonej przez zamawiajgcego oraz o ponad 89% nizsza od Sredniej arytmetycznej cen
jednostkowych dla tej pozycji wsréd wszystkich ztozonych ofert. W zwigzku z powyzszym
zamawiajgcy wezwat m.in. do zlozenia wyjasnien w zakresie przyjetych cen jednostkowych
dla pozycji Formularza cenowego Koszt Dziatalnosci Laboratoryjne;j.

W dniu 18.02.2021 r. wykonawca ECM udzielit wyjasnien, zastrzegajagc ich czes¢

wraz z zatgcznikiem jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca ZDI ztozyt oferte, w ktérej w podkryterium: Gitéwny Inspektor Nadzoru
specjalnosci inzynieryjnej drogowej, wskazat pana A. K., dla ktérego przedstawit jako
doswiadczenie 1 zadanie: ,Budowa drogi ekspresowej S17 na odcinku Kurow-Lublin-Piaski,
Odcinek 3, wezet ,Dabrowica” — wezet ,Lubartow” wraz z weztem”. Wykonawca ZDI wpisat,
ze p. A. K. byt na tym zadaniu Inspektorem Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej. Za

to zadanie wykonawca otrzymat 7 punktéw w ww. podkryterium oceny ofert.

Pismem z dnia 22.03.2021 r. w zwigzku z uptywem w dniu 28.03.2021 r. terminu
zwigzania oferta, zamawiajgcy wezwat wszystkich wykonawcow do wyrazenia zgody na
przediuzenie tego terminu o 60 dni tj. do dnia 27.05.2021 r.

W dniu 25.03.2021 r. wykonawca ZDI| wyrazit zgode na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg i ztozyt aneks do gwarancji ubezpieczeniowej przedtuzajgcy okres jej
waznosci do 27.05.2021 r.

Pismem z dnia 21.09.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy DTS, na drugim miejscu w rankingu ofert znalazta sie
oferta wykonawcy ECM, na trzecim — oferta wykonawcy ZDI, a na czwartym — oferta

odwotujgcego MGGP.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacych ztozone na pi$Smie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020 ze zm.) do postepowan
0 udzielenie zamodwienia wszczetych i niezakornczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r.
stosuje sie przepisy dotychczasowe. Natomiast stosownie do art. 92 ust. 2 powotanej ustawy
do postepowan odwotawczych oraz postepowanh toczacych sie wskutek wniesienia skargi do

sgdu wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie
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zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.).
W zwigzku z tym Izba rozpoznata odwotanie stosujgc w zakresie procedury odwotawczej
przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U z 2021 .
poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg nPzp”, natomiast do oceny zarzutéw odwotania -
przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej

dalej ,ustawg Pzp”.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
nPzp, {j. istnienie po stronie odwotujgcych interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosc
poniesienia przez nich szkody z uwagi na kwestionowane czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 528 ustawy nPzp.
Odwotanie o sygn. akt KIO 2911/21

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego spetniania przez przystepujgcego DTS S.A.
warunku zdolnosci zawodowej w zakresie doswiadczenia, w pierwszej kolejnosci nalezy
zauwazyé, ze odwotujacy nie kwestionowat w odwotaniu, ze przystepujacy DTS S.A. nie brat
udziatu w realizacji inwestycji wskazanej w wykazie ustug. Tym bardziej odwotujgcy w zaden
sposdb nie wykazat, ze przystepujgcy DTS S.A. nie zdobyt w ramach konsorcjum
wymaganego w siwz doswiadczenia. Odwotujgcy podnidst jedynie, ze zamawiajgcy nie
zweryfikowat dodwiadczenia wskazanego w wykazie ustug przez przystepujgcego DTS S.A.,
ktére nabyt on jako lider konsorcjum, co stanowito wg odwotujgcego, naruszenie m.in. art. 26
ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, w pierwszej kolejnosci nalezy podnies¢, ze zgodnie
z art. 26 ust. 6 ustawy Pzp, wykonawca nie jest obowigzany do ztozenia o$wiadczen lub
dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 11 3, jezeli
zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczace tego wykonawcy lub moze je
uzyskaé za pomocg bezptatnych i ogéinodostepnych baz danych, w szczegdlnosci rejestréw
publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci
podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (Dz.U. z 2019 r. poz. 700, 730, 848 i 1590).
W art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zostaty wymienione m.in. oswiadczenia lub dokumenty

potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Z powyzszych przepisbw wynika zatem, ze jesli zamawiajgcy dysponuje
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dokumentami  potwierdzajgcymi  spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu, wykonawca nie ma obowigzku ich skladaé. Ustawodawca wprowadzit
powyzsze rozwigzanie w celu ograniczenia ilosci dokumentéw, ktorych zamawiajgcy
musiatby zgdac¢, a wykonawca sktada¢, w sytuacji gdy nie ma takiej potrzeby, gdyz
konieczne do oceny spetniania warunku dokumenty sg juz w posiadaniu zamawiajgcego.
Rozwigzanie to ma zatem na celu odbiurokratyzowanie procedur zamowien publicznych i
utatwienie wykonawcom ubiegania sie o0 zamdwienia publiczne.

W niniejszej sprawie nalezy zauwazyé, ze ustuga, ktérg przystepujgcy DTS S.A.
wskazat w wykazie ustug, byla wykonywana na rzecz innego oddzialu Generalnej Dyrekgciji
Drog Krajowych i Autostrad, co oznacza, ze zamawiajgcy prowadzacy niniejsze
postepowanie, miat dostep do dokumentéw potwierdzajgcych zakres i sposob jej wykonania.
Na podstawie ww. dokumentéw zamawiajgcy ustalit, ze inwestycja wskazana w wykazie
ustug zostata przez czionkow konsorcjum nieformalnie podzielona na trzy odcinki, kazdy
odcinek jest/byt obstugiwany przez jednego z nich, a eksperci branzowi swiadczyli/Swiadczg
ustugi na dwdch, trzech odcinkach. Zamawiajgcy ustalit tez, ze Inzynierem Kontraktu jest
osoba zatrudniona przez przystepujgcego DTS S.A. (lidera konsorcjum) i pemni ona role
Koordynatora dla cafosci zadania. Jednoczesnie ze ztozonych przez przystepujgcego
referencji z dnia 02.11.2020 r. wynika, ze: ,zespét Inzyniera realizowat m.in. nastepujgce
zadania:

e zarzgdzanie Kontraktem na roboty (zgodnie z warunkami FIDIC),

e sprawowanie nadzoru inwestorskiego nad realizacjg robdét zgodnie z Prawem
Budowlanym,

e nadzdér nad pracami archeologicznymi i geodezyjnymi,

e prowadzenie dziatan informacyjnych oraz promocyjnych zwigzanych z realizacjg
projektu,

¢ kontrola jakosci robdt,

e analiza postepu robét oraz ich rozliczenie,

e analiza roszczen Wykonawcy pod katem formalnym i merytorycznym,

e przeprowadzenie odbioréw roboét.”

Z powyzszego wynika, ze przystepujgcy DTS S.A. jako lider konsorcjum i przede
wszystkim podmiot zatrudniajgcy Inzyniera Kontraktu i koordynujgcy wykonanie catosci
zadania, w tym w szczegolnosci wykonujgcy ww. czynnosci, posiada wymagane w siwz
doswiadczenie, w tym takze w zakresie podnoszonym w odwotaniu, tj. w zakresie
zarzadzania, petnienia kontroli i nadzoru inwestorskiego oraz wspotpracy ze stuzbami
zamawiajgcego w zakresie sprawozdawczosci.

Powyzsze informacje potwierdzit takze przystepujacy DTS S.A., ktéry wskazat, ze
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jako lider konsorcjum ,odpowiadat za reprezentacje konsorcjum przed zamawiajgcym,
dokonywat rozliczen z zamawiajgcym, powotywat personel, przyjmowat polecenia od
zamawiajgcego zwigzane z realizacjg zadania, sprawowat nadzér na czynnosciami osob
wyznaczonych przez niego do realizacji zadan. Przystepujgcy koordynowat, zarzadzat, pemnit
kontrole, sprawowat nadzor oraz wspotpracowat ze stuzbami zamawiajgcego w zakresie
realizacji wszystkich trzech odcinkéw zadania, co potwierdza sam inwestor tego zadania.”
Potwierdzajg to takze dowody ztozone na rozprawie przez przystepujgcego w postaci
petnomocnictw, faktury, Harmonogramu pracy personelu Konsultanta i korespondenciji
z Generalng Dyrekcjg Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie.

W sytuacji zatem, gdy wskazana w wykazie ustug inwestycja byta realizowana na
rzecz tego samego zamawiajgcego i na podstawie dostepnych mu dokumentéw byt on
w stanie samodzielnie ustali¢ zakres doswiadczenia przystepujgcego, nie bylo potrzebne
przedstawianie = zamawiajgcemu  dodatkowych  dokumentéw w tym  zakresie.
W przedmiotowej sprawie oznacza to, ze zamawiajgcy byt uprawniony do zweryfikowania
doswiadczenia przystepujgcego we wtasnym zakresie w oparciu o dostepne mu dokumenty i
w Swietle art. 26 ust. 6 ustawy Pzp nie ma podstaw do tego, aby zamawiajgcy wzywat
przystepujgcego na obecnym etapie do uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita, ze zarzut
dotyczgcy braku weryfikacji przez zamawiajgcego wykazania spetnienia warunku
do$wiadczenia przez przystepujgcego DTS S.A., nie potwierdzit sie.

Jedynie na marginesie nalezy zauwazy¢, ze w celu zachowania przejrzystosci
postepowania, wskazane byloby, aby dokumenty pozyskiwane samodzielnie przez
zamawiajgcych w celu zweryfikowania informacji przedstawianych przez wykonawcow, byty
zatgczane do protokotu postepowania, co pozwolitoby innym wykonawcom na uzyskanie

petnej wiedzy o czynnosciach podejmowanych przez tych zamawiajgcych.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczagcego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez
przystepujgcego ECM Group Polska S.A., nalezy przytoczy¢ przepisy majgce zastosowanie
w sprawie.

Zgodnie z art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp:

1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w
terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt,

ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
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tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art.
86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r.

poz. 1913 ze zm.), zwanej dalej: ,uznk”:
2. Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktore
jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne
dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Z powyzszych przepisOw wynika przede wszystkim, ze zasadg jest prowadzenie
postepowania o0 udzielenie zamdwienia w sposoéb jawny. Oznacza to, ze w pierwszej
kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania ww. jawnosci, zas dopuszczone przez ustawodawce
wyjatki nalezy traktowaé w sposéb Scisty. Wyjatkiem od zachowania jawnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia jest m.in. sytuacja, w ktdrej wymagana jest
ochrona tajemnicy przedsigbiorstwa. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
ustawodawca wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy
wykonawca ,wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”.
Ustawodawca postuzyt sie sformutowaniem ,wykazaft’, co oznacza, ze nie jest wystarczajgce
w tym zakresie jedynie ,o$wiadczanie”, czy ,deklarowanie”, ale na wykonawcy cigzy wymaog
,2udowodnienia” zasadnosci objecia okreslonych informacji tajemnicg przedsigbiorstwa. Tym
samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogly zosta¢ nieujawnione,
wykonawca musi najpierw ,wykazac¢”, czyli udowodni¢, ze w stosunku do tych informacji
ziscity sie wszystkie przestanki, o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 uznk.

Izba poddata analizie pismo przystepujagcego ECM Group Polska S.A. z dnia
18.02.2021 r., w ktérym przystepujgcy udzielit wyjasnien w zakresie ceny swojej oferty
i przedstawit uzasadnienie dla objecia ich tajemnicg przedsigbiorstwa. Przede wszystkim
Izba stwierdzita, ze przystepujgcy nie wykazat, aby zastrzezone informacje posiadaty
wartos¢ gospodarczg. Przystepujacy kilkakrotnie odwiadczyt w ww. pismie, ze informacje te
majg takg warto$c¢, jednakze w zadnym fragmencie pisma nie wyjasnit, z czego ta warto$¢
wynika lub co o niej swiadczy. W szczegdlnosci nie mozna za wykazanie wartosci
gospodarczej uznac fragmentu, w ktérym przystepujacy pisze, ze: ,Zatgczone do niniejszych
wyjasnien dokumenty imienne oswiadczenia konkretnych oséb deklarujgce ich udziat na
okreslonym stanowisku i na okre$lonych warunkach. Szczegdtowe informacje personalne i
finansowe zawarte w tych dokumentach jednoznacznie wskazujg na ich istotng warto$é
gospodarczg, a ich ujawnienie, szczegdlnie podmiotom konkurencyjnym grozi poniesieniem

przez Wykonawce realnej szkody”. Wskazane w ww. fragmencie ,oéwiadczenia oso6b
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deklarujgce ich udziat na okreslonym stanowisku i na okreslonych warunkach” oraz
.informacje personalne” w zaden sposob nie wigzg sie z trescig zastrzezonych informacji,
poniewaz informacje te nie dotyczg w ogdle kwestii personalnych. Réwniez kolejny fragment
ww. pisma, w ktérym przystepujacy pisze o wptywie ujawnienia ww. informacji na ,mozliwosé
realnego i uczciwego konkurowania z innymi wykonawcami w toku ubiegania sie o udzielenie
innych zamoéwien obejmujgcych taki sam lub zblizony przedmiot” oraz na ,mozliwos¢
zaoferowania konkurencyjnej ceny” nie uzasadnia objecia tych informacji tajemnica
przedsiebiorstwa. Wyzej wskazane uwagi o charakterze ogélnym, standardowo wskazywane
w uzasadnieniach zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wielu wykonawcéw, nie
tylko nie uzasadniajg zastrzezenia tajemnicy, ale w istocie podwazajg podstawowg zasade
udzielania zamowien publicznych, tj. zasade jawnosci. Ich uwzglednianie prowadzitoby do
sytuacji, w ktorej jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia stataby sie wyjatkiem,
a nie regufg. Nie wiadomo takze, jaki jest zwigzek kolejnego fragmentu uzasadnienia:
,Nalezy zauwazy¢ ze kompilacja przekazanych w wyjasnieniach informacji stanowi
unikatowe dedykowane tylko dla tego zamdwienia opracowanie. Unikalne stosowane przez
Wykonawce procedury i procesy, organizacja pracy i wiedza zespotu stanowigce podstawe
wyceny oferty, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa pilnie strzezong przez Wykonawce na
kazdym etapie jego dziatalnosci” z trescig zastrzezonych informacji. Nie zawierajg one
bowiem zadnej kompilacji danych i nie odnoszg sie do zadnych procedur/procesow, ani do
zadnych kwestii kadrowych.

W zakresie przestanki zachowania poufnosci zastrzezonych informacji, zamawiajgcy
powotywat sie na posiadany przez przystepujgcego system chronigcy przed ich
dostepnoscia. Przystepujacy ECM Group Polska S.A. rzeczywiscie oswiadczyt, ze ,posiada
Scisle okreslony obieg dokumentow, wynikajgcy z systemu zarzgdzania jakoscig ISO
9001:2008”, ale w zaden sposob tego nie wykazat, tj. nie udowodnit, ze system taki posiada
i ze obejmuje on informacje takie, jak zastrzezone w niniejszym postepowaniu. Jedynie na
marginesie nalezy dodac, ze wiele podmiotdw na rynku posiada systemy informatyczne,
w ktorych dostep do okreslonych informaciji jest ograniczony do danej grupy pracownikow.
Jest to standardowe rozwigzanie, ktére nie oznacza, ze dany podmiot podjgt nadzwyczajne
Srodki w celu ochrony konkretnych informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
Ponadto przystepujgcy ECM Group Polska S.A. dotgczyt do ww. pisma dwa zobowigzania do
zachowania tajemnicy pracodawcy, ktdére swiadczg o tym, ze dwie osoby zatrudnione u
przystepujgcego sg zobowigzane do zachowania w tajemnicy m.in. informacji ,0 sktadanych
ofertach, negocjacjach, klientach i dostawcach”. Nie wiadomo jednak, ile os6b ma w praktyce
dostep do ww. informacji i czy wszystkie zostaty zobowigzane do zachowania tajemnicy,
a ponadto ww. zobowigzania nie majg dat, co uniemozliwia sprawdzenie, czy zobowigzania

te nie powstaly wytgcznie na potrzeby postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
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W konsekwencji, ww. dowody nie stanowig wystarczajgcego potwierdzenia, ze w stosunku
do informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa zachowano wymogi poufnosci,
o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk, a zadnych innych dowoddw nie ztozono.

Odnoszgc sie z kolei do przytoczonego w ww. pismie orzecznictwa nalezy podkresli¢,
ze zadne orzecznictwo nie stanowi uzasadnienia dla zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa i moze by¢é powolywane jedynie positkowo. Ponadto zaréwno Izba jak i
sady wydajg orzeczenia w konkretnych stanach faktycznych, a zatem w odniesieniu do
konkretnego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w danej sprawie. Przede
wszystkim jednak nalezy zauwazy¢, ze powotane przez przystepujgcego orzeczenia zostaty
wydane w latach 2000-2013, podczas gdy z dniem 19.10.2014 r. (ustawa 0 zmianie ustawy
Prawo zaméwien publicznych - Dz.U. z 2014 r. poz. 1232) zostaty wprowadzone zmiany
w tredci art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, w wyniku ktérych wykonawca ma obowigzek wykazaé
zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy. Tym samym powotane przez przystepujgcego
orzecznictwo dotyczy stanu prawnego, ktéry nie znajduje zastosowania w niniejszej sprawie.

W Swietle powyzszych ustalen Izba stwierdzita, ze przystepujgcy ECM Group Polska
S.A. nie wykazat przestanek z art. 11 ust. 2 uznk uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa. Oznacza to, ze podniesiony w odwofaniu zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 8 ust. 1i 3 w zw. z art. 11 ust. 2 uznk, potwierdzit sie.

Niemniej jednak nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy nPzp,
Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw. Z uwagi na fakt, ze lzba
oddalita odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego spetniania warunku udziatu
w postepowaniu przez wykonawce DTS S.A., ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg, fakt uznania za zasadny zarzutu dotyczgcego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wykonawce ECM Group Polska S.A., na obecnym etapie
postepowania nie ma wpltywu na jego wynik. Z tego powodu, tj. z powodu braku wptywu na

wynik postepowania, odwotanie w zakresie tego zarzutu musiato zosta¢ oddalone.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego zwigzania ofertg wykonawcy ZDI sp. z o.0.
i braku ciggtosci zabezpieczenia tej oferty wadium, nalezy przytoczy¢ wiadciwe przepisy.
Zgodnie z art. 85 ust. 2, 3 i 4 ustawy Pzp:
2. Wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin
zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem
terminu zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie
tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni.

3. Odmowa wyrazenia zgody, o ktérej mowa w ust. 2, nie powoduje utraty wadium.
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4. Przediuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przediuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem
nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Jezeli przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg dokonywane jest po wyborze oferty najkorzystniejszej, obowigzek
whniesienia nowego wadium lub jego przedtuzenia dotyczy jedynie wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
7a) wykonawca nie wyrazit zgody, o ktoérej mowa w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertas.

Odnoszgc sie do argumentacji podniesionej w odwotaniu, w pierwszej kolejnosci
nalezy podkresli¢, ze na gruncie przepisow ustawy Pzp, nie istnieje instytucja ,wygasniecia
oferty”, czy ,pominiecia oferty w procesie badania i oceny ofert”. Jezeli oferta nie podlega
odrzuceniu i zostata zlozona przez wykonawce niepodlegajgcego wykluczeniu
z postepowania, to zamawiajgcy nie moze jej ,poming¢”, a zatem zobowigzany jest dokonaé
czynnosci jej badania i oceny.

Nie jest tez zasadne powotywanie sie przez odwotujgcego w tym zakresie na tresc
art. 66 § 1 kc, poniewaz w mys| art. 14 ust. 1 ustawy Pzp przepisy kodeksu cywilnego
znajdujg zastosowanie w postepowaniu o udzielenia zaméwienia publicznego jedynie wtedy,
gdy przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej. Tymczasem kwestia zwigzania ofertg i braku
tego zwigzania zostata uregulowana w wyzej wskazanych przepisach ustawy Pzp, zatem nie
ma podstaw do positkowania sie w tym zakresie trescig art. 66 § 1 kc.

Z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp jednoznacznie wynika, ze podstawg odrzucenia
oferty jest wytgcznie sytuacja, gdy wykonawca nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania oferta, przy czym ustawodawca doprecyzowat, ze chodzi o zgode, o ktérej mowa
w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp.

Po pierwsze zatem, nalezy zauwazy¢, ze sformutowanie ,nie wyrazit zgody” oznacza,
ze odrzucenie oferty nie moze nastgpi¢ w przypadku braku samodzielnego przedtuzenia
przez wykonawce terminu zwigzania oferta, a jedynie w przypadku gdy wykonawca byt
proszony przez zamawiajgcego o zgode i w odpowiedzi na te prosbe zgody takiej nie wyrazit.
Zgoda lub jej brak stanowi bowiem ustosunkowanie sie do jakiejs prosby/propozyciji, ktéra
nastgpita wczesniej. W kontekscie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp oznacza to, ze najpierw
zamawiajgcy musi wystgpi¢ o zgode na przediuzenie terminu zwigzania ofertg, aby
nastepnie wykonawca moégt zgode takg wyrazi¢ albo odmoéwi¢ jej wyrazenia. Brak
wystgpienia zamawiajgcego o zgode wyklucza mozliwos¢ jej wyrazenia lub niewyrazenia,

gdyz brakuje okolicznosci, do ktdrej wykonawca miatby sie ustosunkowaé.

Po drugie, niezaleznie nawet od powyzszego znaczenia sformutowania ,nie wyrazit
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zgody”, nalezy ponownie zauwazyc¢, ze ustawodawca wyraznie wskazat, ze chodzi o zgode
w rozumieniu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. W przepisie tym mowa jest o zgodzie wytgcznie
w sytuacji, gdy zamawiajgcy zwraca sie tylko raz o jej wyrazenie na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg o oznaczony okres, nie dtuzszy niz 60 dni. W swietle powyzszego nie moze
budzi¢ watpliwosci, ze art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp dotyczy sytuacji, gdy zamawiajgcy
zwrocit sie do wykonawcy o zgode na przediuzenie zwigzania ofertg. Doprecyzowanie przez
ustawodawce, ze chodzi o zgode ,o0 ktérej mowa w art. 85 ust. 2”, powoduje zatem, ze nie
sposob dopatrze¢ sie mozliwosci odrzucenia oferty wykonawcy, ktory nie przedtuzyt terminu
zwigzania ofertg nie bedac uprzednio proszonym o wyrazenie zgody na takie przedtuzenie.

Reasumujgc, zamawiajgcy ma prawo i obowigzek odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp wytgcznie w sytuacji, gdy najpierw zwrocit sie do wykonawcy
0 wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg, a dopiero w odpowiedzi na
takg prosbe wykonawca zgody nie wyrazit. Nie stanowi natomiast podstawy odrzucenia
oferty sytuacja, w ktérej wykonawca samodzielnie nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta,
tj. sytuacja, w ktorej wykonawca ten nie byt w ogdle proszony przez zamawiajgcego
0 wyrazenie takiej zgody. Przy czym podkresli¢ nalezy, ze z zadnego przepisu nie wynika,
aby oferta takiego wykonawcy miata traci¢ waznosé. Oferta taka podlega zatem ocenie na
zasadach ogélnych, zas w razie uznania jej za najkorzystniejszg wykonawca moze zawrzeé
umowe z zamawiajgcym.

Dodatkowa argumentacja w tym zakresie wynika z wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17, w ktérym wskazano, ze
wykluczenie wykonawcy z powodu niedopetnienia przez niego obowigzku, ktory nie byt
wyraznie wskazany w dokumentacji przetargowej ani w przepisach prawa, a jedynie wynikat
z orzecznictwa, zwlaszcza gdy nie byto ono jednolite, narusza zasade réwnego traktowania i
przejrzystosci. W ocenie Izby, w Swietle wyzej przytoczonych przepisdw nie moze budzic¢
watpliwosci, ze bez uprzedniego wezwania do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania oferta, zamawiajgcy nie jest uprawniony do odrzucenia oferty wykonawcy na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp (a takze do ,pominigcia jej w ocenie”, bo taka
instytucja nie zostata przewidziana przez ustawodawce). Niemniej jednak z ww. wyroku
TSUE jednoznacznie wynika, ze nawet w przypadku hipotetycznego istnienia watpliwosci
interpretacyjnych w tym zakresie i ewentualnych rozbieznosci w orzecznictwie, oferta
wykonawcy tym bardziej nie mogtaby zosta¢ odrzucona, gdyz prowadzitoby to do naruszenia
podstawowych zasad udzielania zaméwieh.

W przedmiotowej sprawie wykonawca ZDI sp. z 0.0. w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego przedtuzyt termin zwigzania ofertg do dnia 27.05.2021 r. Nastepnie
wykonawca nie byt juz wzywany do przedtuzenia terminu zwigzania oferta, a co za tym idzie

— nie miat mozliwosci ,wyrazi¢ zgody” na takie przedtuzenie. Tym samym nie zostata
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spetniona przestanka braku wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, co
ozhacza, ze zamawiajgcy nie byt uprawniony do odrzucenia oferty wykonawcy ZDI sp. z 0.0.
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Tym bardziej, jak wskazano juz wyzej,
zamawiajgcy nie byt uprawniony do ,pominiecia” badania i oceny ww. oferty. W zwigzku

Z powyzszym lzba stwierdzita, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego braku zabezpieczenia oferty wadium, nalezy
zauwazy¢, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
7b) wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidlowy, jezeli
zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium.

W niniejszej sprawie wykonawca ZDI sp. z 0.0. wniost wadium i wniost je prawidtowo
w formie gwarancji ubezpieczeniowej, czego odwotujgcy zresztg nie kwestionuje. Skoro
zatem wadium zostato wniesione w sposob prawidtowy, nie zachodzi przestanka odrzucenia
oferty wykonawcy ZDI sp. z 0.0. ha podstawie ww. przepisu.

Zarzut, ktéry podnosi odwotujgcy w istocie wigze sie¢ z pierwszym zarzutem
dotyczgcym oferty wykonawcy ZDI sp. z o.0., tj. zarzutem jego braku zwigzania oferts.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze oferta wykonawcy ZDI sp. z o0.0. byla prawidtowo
zabezpieczona wadium przez caly okres zwigzania ofertg. Natomiast kwestia braku
zwigzania ofertg od dnia 28.05.2021 r. zostata juz omowiona powyzej i w tym zakresie Izba
stwierdzita, ze wobec braku wezwania przez zamawiajgcego do przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg, nie zachodzi przestanka odrzucenia oferty ww. wykonawcy w oparciu
o art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. W konsekwencji, brak zwigzania ofertg w okoliczno$ciach
niniejszej sprawy, skutkuje tez brakiem podstaw do odrzucenia oferty ww. wykonawcy
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, z powodu braku zabezpieczenia oferty wadium

w okresie niezwigzania oferta.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczacego wprowadzenia zamawiajgcego w btad poprzez
wskazanie niewlasciwego, zdaniem odwotujgcego, doswiadczenia pana A. K.
w ofercie wykonawcy ZDI sp. z 0.0., nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie:

17) wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze odwotujgcy nie wykazat, ze w przypadku
petnienia przez pana A. K. funkcji zastepcy Inspektora Nadzoru, zakres wykonywanych
przez niego czynnosci nie obejmowat zadania o parametrach wymaganych W siwz

(zakres, wartosc¢, okres). Z kolei z dowodu ztozonego przez odwotujgcego na rozprawie w
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postaci pisma Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Lublinie z dnia 03.08.2021 r. wynika, ze pan A. K. pehit na wskazanym zadaniu funkcje
Zastepcy Inspektora Nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej drogowej, jednak w
dalszej czesci tego pisma GDDKIA opisuje podziat ww. zadania na dwa odcinki, z ktérych
kazdy byt nadzorowany przez Inspektora Nadzoru albo jego Zastepce i w zwigzku z tym
w koncowej czesci pisma GDDKIA konkluduje, ze pan A. K. ,petnit samodzielng funkcje
Inspektora Nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej drogowej i dokonywat wpiséw w Dzienniku
Budowy”. Tym samym z ww. pisma ztozonego przez odwotujgcego jako dowdd nie wynika
jednoznacznie, ze pan A. K. pehit wytagcznie funkcje Zastepcy Inspektora Nadzoru.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy zauwazy¢, ze jak wskazatl zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie: ,Stanowisko: Zastepca Inspektora Nadzoru w specjalnosci
inzynieryjnej drogowej, wg umowy z Konsultantem, jest rownowazne ze stanowiskiem
Inspektora Nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej drogowej. Powyzsze wynika z wymagan
Formularza Cenowego bedgcego zatgcznikiem do Ogloszenia o zamdwieniu, ktory
wskazuje, ze na Zadanie wg umowy przypadat jeden Inspektor Nadzoru branzy drogowej i
jeden Zastepca Inspektora Nadzoru branzy drogowej. Wykonywanie kazdej z tych funkcji
polegato na wykonywaniu takich samych czynnosci i obejmowato rownowazne zakresy
robét, co wynikato z podziatu odcinka robo6t. Budowany odcinek zostat podzielony na czesci
(pomiedzy weztami) i na kazdej z nich nadzér petnita jedna ze wskazanych oséb, w tym
p. A. (...) na Odcinku 3, co zostato potwierdzone wpisami do Dziennika Budowy”.
Z dotgczonego fragmentu dziennika budowy wynika takze, ze w dniu 15.04.2012 r. pan A. K.
zostat wpisany jako inspektor nadzoru.

W Swietle powyzszego, skoro w przypadku wskazanej przez wykonawce ZDI sp.
z 0.0. inwestycji stanowisko zastepcy Inspektora Nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej
drogowej, wg umowy z Konsultantem, byto réwnowazne ze stanowiskiem Inspektora
Nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej drogowej, nie mozna uznac, ze wykonawca ZDI sp.
z 0.0. przedstawit w ofercie informacje nieprawdziwg moggcg miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. W takiej
bowiem sytuaciji, tj. sytuacji rownowaznosci ww. stanowisk, zamawiajgcy nie mogtby przyjac,
ze ww. wykonawca nie spetnit wymogu opisanego w podkryterium i Zze jego ofercie nie
powinny by¢ przyznane punkty. Tym samym nie zidcity sie przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 17

ustawy Pzp i zarzut nie potwierdzit sie.
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Odwotanie o sygn. akt KIO 3000/21

Odwotanie dotyczy kwestii prawidlowosci odtajnienia informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Przepisy znajdujgce zastosowanie w tej sprawie zostaty
przytoczone wyzej w ramach rozpoznania zarzutu zawartego w odwotaniu o sygn. akt KIO
2911/21 dotyczgcego informacji zastrzezonych przez ECM Group Polska S.A.

Odwotujgcy DTS S.A. kwestionuje w odwotaniu czynno$é odtajnienia przez
zamawiajgcego ziozonych przez niego dokumentéw: wyjasnien do zaktualizowanego
oswiadczenia JEDZ, zalgcznikéw do tych wyjasnien oraz opinii bankowej. Odwotujgcy nie
zastrzegt jawnosci samego zaktualizowanego oswiadczenia JEDZ, wiec nie kwestionuje jego
jawnosci.

Izba dostrzegta podniesiong przez odwotujgcego DTS S.A. na rozprawie kwestie zbyt
0golnego uzasadnienia odtajnienia przez zamawiajgcego ww. dokumentéw w pisSmie z dnia
29.09.2021 r. Niemniej jednak w odwotaniu odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu
nieuprawnione odtajnienie zastrzezonych informacji, dlatego tez tak sformutowane zarzuty

zostaty przez Izbe rozpoznane.

Co do zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien do zaktualizowanego
o$wiadczenia JEDZ i zatgcznikow do tych wyjasnien, nalezy zauwazy¢, ze poza wskazaniem
orzecznictwa i ogoélnych rozwazan na temat tego orzecznictwa, odwotujgcy w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy wskazat jedynie:

.Informacje te majg istotng warto$¢ gospodarcza, bowiem dotyczg sposobu Swiadczenia
ustugi, ujawniajg, w jaki sposéb Wykonawca zaplanowat sSwiadczenie ustugi w zakresie
wykorzystywanej kadry.

Z ww. powoddéw informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa majg posrednio
wartos¢ o charakterze finansowym, natomiast niewatpliwie majg one wartos¢ gospodarcza,
decydujgc o sferze przychodowej Wykonawcy.

W wyniku upowszechnienia informacji zawartych w dokumentach wymienionych w tytule
niniejszego uzasadnienia Wykonawca jest narazony na szkode w postaci pozyskania przez
firmy konkurencyjne informacji dotyczgcych nieprawdziwych przyczyn ztozenia przez
Zamawiajacego nieskutecznego oswiadczenia o wypowiedzeniu umowy Wykonawcy, co
moze mie¢ wymierny wptyw na pozyskiwanie zamowien przez Wykonawce, a co za tym idzie
zmniejszenie potencjalnych szans na rynku ustug nadzoru. Ewentualne rozpowszechniania
przez firmy konkurencyjne zawartych w dokumentach danych zawierajgcych nieprawdziwe
informacje w zakresie rzekomego nienalezytego swiadczenia ustugi przez Wykonawce,
moze bowiem spowodowac utrate renomy i wiarygodnosci przez Wykonawce w oczach

innych zamawiajgcych oraz cztonkéw personelu Wykonawcy na innych realizowanych przez
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Wykonawce kontraktach.”

Po pierwsze, nalezy zatem zauwazy¢, ze w ww. fragmencie (jak i w catym
uzasadnieniu) w ogole nie zostata poruszona kwestia braku powszechnej znajomosci czy
dostepnosci do tych informacji i utrzymywania ich w poufnosci przez odwotujgcego.
Odwotujgcy zatem w ogole nie wskazat, czy i w jaki sposéb zapewnia poufnosé
zastrzezonych przez siebie informacji. Juz sam ten fakt przesgdza o tym, ze zastrzezenie
tajemnicy byto nieskuteczne.

Po drugie, to ze zastrzezone informacje ,dotyczg sposobu swiadczenia ustugi,
ujawniajg, w jaki sposodb Wykonawca zaplanowat s$wiadczenie ustugi w zakresie
wykorzystywanej kadry” w zadnym razie nie dowodzi, ze majg one jakgkolwiek wartos¢
gospodarczg. Podobnie ich ,posrednia wartos¢ o charakterze finansowym” nie jest tozsama
z wartoscig gospodarczg w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk. Nie mozna takze uznaé, ze
ujawnienie informacji o0 wypowiedzeniu umowy przez zamawiajgcego wskazanego
w zastrzezonych zatgcznikach, automatycznie wigze sie z utratg renomy i wiarygodnosci
przez odwotujgcego. Nalezy zauwazyc¢, ze wypowiedzenie umowy przez jedng ze stron nie
jest sytuacjg niezwyktg na rynku budowlanym i z pewnoscig nie spotkato wylgcznie
odwotujgcego. Poza tym odwotujgcy nie wykazat w uzasadnieniu, aby ewentualna utrata
renomy i wiarygodnosci przetozyta sie na wartos¢ gospodarczg zastrzezonych informaciji.
W szczegdlnosci nie ma to znaczenia ,w oczach innych zamawiajgcych”, ktérzy sa
zobowigzani badac rzetelno$¢ wykonawcy w Swietle konkretnych przestanek konkretnych
przepisow ustawy Pzp (art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy nPzp), a nie ogdlnie rozumianej ,renomy i
wiarygodnosci”. Ponadto niezrozumiate jest, jakie znaczenie dla warto$ci gospodarczej
zastrzezonych informacji ma utrata renomy i wiarygodnosci w oczach ,cztonkéw personelu
Wykonawcy na innych realizowanych przez Wykonawce kontraktach”. Wobec powyzszego
przestanka dotyczgca wartosci gospodarczej rowniez nie zostata przez odwotujgcego
wykazana.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze zastrzezone
informacje dotyczg inwestycji realizowanej jako zaméwienie publiczne, co oznacza, ze
zwigzane z nig informacje sg dostepne w trybie ustawy o dostepnie do informacji publicznej
(t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 2176 ze zm.). Dotyczy to nie tylko umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, ale takze dotyczacych jej informacji, w tym jej wypowiedzenia. W zwigzku
z powyzszym zastrzezenie wyjasnien do zaktualizowanego o$wiadczenia JEDZ

i zatgcznikdéw do tych wyjasnien, byto niedopuszczalne.
Co do zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa opinii banku, nalezy zauwazy¢,
ze poza wskazaniem orzecznictwa i ogolnych rozwazan na ten temat, odwotujgcy

w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy oswiadczyt, ze ,podjat z nalezytg starannoscig
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stosowne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, nie zostaty one takze ujawnione
podmiotom zewnetrznym”. Ponadto odwotujgcy wskazat, ze spétka ,ustanowita takze
bezwzgledny zakaz kopiowania (powielania) oraz ujawniania tresci powyzszego dokumentu
bez zgody Zarzadu oraz ustanowita nakaz przechowywania tego dokumentu w jednym
wskazanym miejscu — ZARZADZENIE Prezesa DTS S.A. w Katowicach z dnia 3 lutego 2016
r. w sprawie wprowadzenia Zasad postepowania z informacjami stanowigcymi tajemnice
przedsiebiorstwa DTS S.A. w Katowicach w postgpowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego, w ktérych uczestniczy DTS S.A. w Katowicach, ze zmianami wprowadzonymi
Zarzadzeniem Prezesa DTS S.A. w Katowicach z dnia 1 lutego 2018 r. w sprawie j.w.”
Jak juz wyzej wskazano na str. 20 uzasadnienia niniejszego wyroku, dla skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest wystarczajgce jedynie ,o$wiadczanie”, czy
.deklarowanie”, ale na wykonawcy cigzy wymdg ,udowodnienia” zasadnosci zastrzezenia
objecia okre$lonych informacji. Deklaracje odwotujacego o utrzymywaniu opinii banku
w poufnosci nie sg zatem wystarczajgce, a wskazanego wyzej zarzgdzenia odwotujgcy nie
zatgczyt do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym nie wykazat, Ze dokument
taki rzeczywiscie istnieje i ze przewiduje w swej tresci ochrone informacji zawartych w opinii
banku. W zwigzku z powyzszym odwotujgcy nie wykazat spetnienia przestanki z art. 11 ust. 2
uznk dotyczacej zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci. Jednocze$nie nalezy
zauwazy¢, ze zasadnos$C zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ocenia sie w Swietle
przestanek ww. art. 11 ust. 2 uznk, a nie w swietle ustawy Prawo bankowe (t.j. Dz.U. z 2020
r. poz. 1896 ze zm.).

Ponadto odwotujgcy wskazat w uzasadnieniu, ze: ,Dokument ten zawiera informacje
handlowe, tj. posiadajgce wartos¢ gospodarczg dla Wykonawcy, a dane w nim
zamieszczone stanowig istotng warto$¢ dla Wykonawcy. Tres¢ dokumentu podlega poufnym
ustaleniom pomiedzy Wykonawcg i bankiem, nie jest to wiec dokument, ktory jest
standardowy, posiadajgcym jednolity wzér. Dokument ten zawiera m.in. informacje
o saldach, kredytach, udzielonych gwarancjach bankowych, ktore stanowig o kondycji
finansowej przedsiebiorstwa i mogg zmieni¢ pozycje Wykonawcy w rankingu
przedsiebiorcow. Ponadto Opinia bankowa jest dokumentem waznym przez 1 miesigc,
w zwigzku z tym jego utajnienie jest istotne dla Wykonawcy, gdyz konkurencja na podstawie
kolejnych opinii zatgczanych w kolejnych postepowaniach moze takze wnioskowaé o sytuacji
finansowej podmiotu oraz o mozliwosciach angazowania sie Wykonawcy w kolejne
postepowania”. Powyzsze uzasadnienie nie moze zosta¢ uznane za wtasciwe choéby z tego
wzgledu, ze odwotujgcy z pewno$cig ma obowigzek sktada¢ coroczne sprawozdania
finansowe, zatem informacje o jego kondycji finansowej sg na rynku dostepne. Ponadto
zakres informacji zawartej w opinii banku sktadanej w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego nie musi zawiera¢ danych o udzielonych kredytach i gwarancjach
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bankowych, sam zresztg odwotujgcy pisze, ze tres¢ tego dokumentu podlega poufnym
ustaleniom pomiedzy wykonawcg i bankiem. Tym samym metodg nieujawniania informac;ji
o kredytach i gwarancjach jest ustalenie z bankiem, zeby tresci takich nie wskazywat w opinii
przedktadanej w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a nie zastrzeganie ich jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest bowiem jawne i
kazdy wykonawca biorgcy w nim udziat powinien sie z tym faktem liczyé. W ocenie Izby,
odwotujgcy nie wykazat zatem takze wartosci gospodarczej zastrzezonych jako tajemnica

przedsiebiorstwa opinii banku.

Reasumujgc, ani w stosunku do wyjasnien dotyczgcych zaktualizowanego
o$wiadczenia JEDZ i zatgcznikdw do nich, ani w stosunku do opinii banku, odwotujgcy nie
wykazat ziszczenia sie przestanek z art. 11 ust. 2 uznk. Objecie ww. dokumentéw tajemnicg
przedsiebiorstwa byto zatem niezasadne i zamawiajacy stusznie je odtajnit. Tym samym,
w ocenie |Izby, zamawiajgcy nie dopuscit sie¢ naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw

i dlatego odwotanie zostato oddalone.

Izba postanowita zatem jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie art. 552

ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy nPzp.

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia oraz w oparciu o stanowiska stron i przystepujgcych przedstawione
na rozprawie i w pismach procesowych. Rozpoznajgc odwotanie Izba oparta sie na
dowodach ztozonych przez odwotujgcego MGGP S.A. w postaci pisma Generalnej Dyrekgc;ji
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie z dnia 03.08.2021 r. oraz przez
przystepujgcego DTS S.A. w postaci petnomocnictw, faktury, Harmonogramu pracy
personelu Konsultanta i korespondencji z Generalng Dyrekcjg Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Krakowie. lzba uznata za nieprzydatne dowody ztozone przez przystepujgcego
DTS S.A. w postaci wyciggu z siwz, zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty,
wykazu ustug i wyciggu z umowy z dnia 22 marca 2021 r., poniewaz dotyczg one innego

postepowania niezwigzanego z zarzutami rozpoznawanymi w niniejszej sprawie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy nPzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b)
rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze, |zba orzekta, jak w sentencji.
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