Sygn. akt: KIO 197/18
WYROK
z dnia 16 lutego 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Matgorzata Matecka
Luiza Lamejko

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lutego 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 lutego 2018 r. przez wykonawce: Budimex
S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874

Warszawa,

przy udziale wykonawcy PORR S.A., ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1.1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania
i oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie sytuacji
finansowej przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: Societa
Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A., INSO Sistemi per le infrastrutture Sociali
S.p.A., NDI S.A., NDI Sp. z 0.0., Via Salaria n. 1039, 00138 Roma,

1.2. w pozostalym zakresie oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drog

Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa, i

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Budimex S.A.,

ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,



2) zasgdza kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziesScia trzy tysigce szeséset ztotych
zero groszy) od zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa na rzecz wykonawcy Budimex S.A., ul. Stawki 40,
01-040 Warszawa stanowigcg koszty poniesione z tytutlu wpisu i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccccvvieiiinnnnn.



Sygn. akt: KIO 197/18
Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego pn.:
.Budowa drogi ekspresowej S6 Stupsk - Gdansk na odcinku Lebork (wraz z Obwodnicg
Leborka) - Obwodnica Tréjmiasta z podziatem na 2 czesci: CzeS¢ nr 1: Budowa drogi
ekspresowej S6 Stupsk- Gdansk na odcinku Lebork (wraz z Obwodnicg Leborka) -
Obwodnica Trojmiasta. Zadanie 3: w. Luzino (bez wezla) - w. Szemud (z weztem)”.
Ogtoszenie o zamowieniu zamieszczono w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr
2015/S 192-346755 w dniu 3 pazdziernika 2015 r.

Wykonawca BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie wniost odwotanie wobec:

- zaniechania ujawnienia catosci wyjasnien wykonawcy - Konsorcjum firm: Societa
Italiana per Condotte d’Acgua S.p.A. (Lider), INSO Sistemi per le Infrastrutture Sociali S.p.A.,
NDI Sp. z 0.0., NDI S.A. (dalej: ,Konsorcjum Societa Italiana”) ztozonych w trybie art. 87 ust.
1 Pzp oraz odpowiednio catej tresci wezwan do ztozenia tych wyjasnien,

- zaniechania wykluczenia Konsorcjum Societa ltaliana z postepowania, wzglednie
zaniechanie wezwania Konsorcjum do uzupetnienia wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu o dokumenty potwierdzajgce, ze Konsorcjum znajduje sie w odpowiedniej do
wykazania spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu sytuacji finansowej, pomimo
wszczecia wzgledem spdtki Societa Italiana per Condotte d’Acgua S,p.A., dzigki zasobom
ktorej Konsorcjum wykazywato spetnienie tego warunek udzialu w postepowaniu,
postepowania upadtosciowego,

- wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum Societa Italiana jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy zarzucit naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), w brzmieniu sprzed wejscia w
zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Pzp”:

- art. 7 ust 3 Pzp oraz 24 ust 2 pkt 4 Pzp w zw. z art, 22 ust. 1 pkt 4 Pzp i art.22 ust 5 Pzp
oraz w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Societa
Italiana z postepowania (a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy),
mimo iz wykonawca nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych sytuacii
finansowej, ewentualnie naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp i w zw. z art.
22 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Societa Italiana do
uzupetnienia wniosku o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o dokumenty
potwierdzajgce, ze Konsorcjum znajduje sie w odpowiedniej do wykazania spetnienia

warunkow udziatu w postepowaniu sytuacji finansowej, pomimo wszczecia wzgledem spotki
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Societa Italiana per Condotte d’Acgua S.p.A, dzieki zasobom ktérej Konsorcjum wykazywato
spetnienie tego warunku udziatu w postepowaniu, postepowania upadtosciowego,
- art. 8 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. (j. Dz. U. z 2003 r,, Nr 153, poz. 1503 ze zm.) zwanej dalej ,uznk”, poprzez
automatyczng, niepoprzedzong nalezng analizg okolicznosci faktycznych i stanu prawnego,
ocene skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa poczynionego przez
Konsorcjum Societa Italiana i odmowe ujawnienia informacji, ktére wykonawca zastrzegt jako
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, w sytuacji gdy zastrzezone informacje nie majg
waloru tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, wzglednie okoliczno$¢ ta nie zostata przez wykonawce wykazana, czym
Zamawiajgcy w znacznym stopniu ogranicza realng mozliwos¢ skorzystania przez
Odwotujgcego z przystugujgcych mu na mocy ustawy Pzp srodkéw ochrony prawne;.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach wykluczenie Konsorcjum
Societa ltaliana z postepowanie, wzglednie wezwania Konsorcjum do wykazania, ze spetnia
warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy sytuacji finansowe;j,
3. udostepnienie Odwotujgcemu informacji zastrzezonych przez Konsorcjum Societa
Italiana jako tajemnice przedsiebiorstwa, tj. catosci wyjasnien ztozonych w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 13 listopada 2017 r., z dnia 21 grudnia 2017 r. oraz z dnia
19 stycznia 2018 r. oraz catej tresci samych wezwah z dnia 21 grudnia 2017 r. oraz z dnia 19
stycznia 2018 r.

Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej pismem
z dnia 23 stycznia 2018 r. Oferta Odwotujgcego zostata skalsyfikowana na drugiej pozycji
tzw. list rankingowej wykonawcéw, za ofertg Konsorcjum Societa Italiana. W przypadku
odrzucenia oferty Konsorcjum (a wczesniej wykluczenia tego wykonawcy) to oferta
Odwotujgcego zostataby wybrana jako oferta najkorzystniejsza.
pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci zweryfikowania, czy tres¢ oferty Konsorcjum jest
zgodna z trescig SIWZ, a co za tym idzie ztozenia odwofania wobec niezgodnego z
przepisami prawa zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Societa Italiana z postepowania. Brak dodatkowego

wezwania do uzupetnienia dokumentow.

Zamawiajacy w pkt 111.2.2.2 ppkt 1.2. Ogtoszenia o zamodwieniu postawit warunek
udziatu w postepowaniu: ,Wykonawca musi wykazac posiadanie srodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej w wysokosci nie mniejszej niz:

— dla Czesci nr 1: 35 min PLN,
— dla Czesci nr 2: 60 min PLN.



Dla potwierdzenia spetniania tego warunku Zamawiajgcy zada w pkt 111.2.2.2 ppkt 1.2.

ogtoszenia 0 zamdwieniu, aby wykonawca przedstawit: Informacje banku lub spétdzielczej

kasy oszczednosciowo-kredytowej, potwierdzajgcej wysoko$¢ posiadanych s$rodkow
finansowych lub zdolno$¢ kredytowg Wykonawcy, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania wnioskow (...)".

Konsorcjum Societa Italiana wskazany warunek udzialu w postepowaniu wykazato
dzieki zasobom spdétki Societa Italiana per Condotte d’Acgua S.p.A. - Lidera Konsorcjum.
Spodtka ta przedstawita dwa oswiadczenia Banca Nazionale del Lavoro SpA Grupa BNP
Paribas z dnia 22 pazdziernika 2015 r., w ktorych potwierdza sie zdolnos¢ kredytowg spotki
na kwoty odpowiadajgce warto$ciom podanym w warunku udziatu w postepowaniu.

Wedtug informacji pozyskanych przez Odwotujgcego, Sgd w Rzymie postanowieniem
nr C.P.1/2018 z 15 stycznia 2018 r. ogtosit wszczecie postepowania upadtosciowego
wzgledem spéiki Societa Italia ha Per Condotte D'acqua Spa. Sad wioski wyznaczyt Spétce
termin - 120 dni od daty wszczecia postepowania, czyli na 18 maja 2018 r. - na zlozenie
propozycji ukfadu z wierzycielami lub na przeprowadzenie restrukturyzacji zadtuzenia,
w innym wypadku zostanie ogtoszona upadtos¢ Spétki Societa Italiana Per Condotte D'acqua
SpA. Jednoczes$nie powotano komisarzy sgdowych do nadzorowania dziatan Spotki. W
zwigzku z wydanym postanowieniem, Spotka ma zakaz:

- dokonywania czynnosci zwyktego zarzadu bez zgody sadu,
- dokonywania ptatno$ci dawnych i niezgtoszonych wczesniej roszczen,
- zaciggania zobowigzan finansowych (w tym kredytu lub pozyczki) bez zgody sadu.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 2 Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia
obligatoryjnie wyklucza sie¢ wykonawcow, w stosunku do ktérych otwarto likwidacje lub
ktorych upadifo$¢ ogtoszono, z wyjgtkiem wykonawcow, ktorzy po ogtoszeniu upadtosci
zawarli ukfad zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli uktad nie przewiduje
zaspokojenia wierzycieli przez likwidacje majgtku upadtego.

Postanowienie, o ktérym mowa, nie $wiadczy wprawdzie o ogtoszeniu upadtosci
spotki, Societa Italiana Per Condotte D'acqua SpA, niemniej jego wydanie nie pozostaje bez
wplywu na ocene, czy Konsorcjum wykazato spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu.

Na gruncie przepisow prawa wioskiego (w szczegolnosci przepiséw dotyczacych
upadtosci, wi, Legge Faltimentare -Del concordato preventive e gH accordi di ristrutturazione,
16 marco 1942, n. 267), wedle informacji pozyskanych przez Odwotujgcego,
niewyptacalnos¢ spotki - ktéra uzasadnia orzeczenie o upadtosci lub o likwidacji spétki, bgdz
wszczecie innego postepowania, w ramach ktorego majatek spotki, bedgcej dtuznikiem,
poddany zostaje zarzadowi w celu sptaty wierzycieli - jest definiowana jako sytuacja, w ktorej

podmiot gospodarczy nie jest juz w stanie wypetniac swoich zobowigzan.



W tej sytuacji przyja¢ nalezatoby, ze skoro wilasciwy Sad w Rzymie wydat - na
wniosek zainteresowanej spétki - postanowienie, o ktérym mowa, to w jego ocenie zachodzag
podstawy do przyjecia, ze wskazana spétka jest niewyptacalna. Innymi stowy, jedynym
warunkiem wszczecia powyzszego postepowania jest niewyptacalno$é przedsigbiorstwa.
Skoro zas spétka jest niewyptacalna, to oczywistym pozostaje takze, ze spotka nie posiada
Srodkow finansowych, ani zdolnosci kredytowej niezbednej do wykazania spetnienia
warunkéw w niniejszym postepowaniu, a kolejno realizacji zamdwienia publicznego
w Polsce.

Doktryna i orzecznictwo wskazuja, ze nie ma znaczenia, na jakim etapie zaktualizuje
sie przestanka wykluczenia (zob. wyrok KIO z dnia 2 wrzesnia 2008 r.. KIO/UZP 854/08).
Zostaly one okreslone w art 24 ust 1-2a Pzp. Wykluczenie wykonawcy z przyczyn
wskazanych w art 24 ust 1 i 2 jest obligatoryjne_(Bazan Aneta, Nowicki Jozef Edmund, Prawo
zamoéwien publicznych Komentarz, wyd. 1l, LEX 2015). Powyzsze jest konsekwencjg zasady
ustanowionej w art. 7 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérg zamowienia udziela sie wylgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (zob. wyrok KIO z dnia 1 pazdziernika
2012 r. KIO 1968/12).

Jak wynika z art. 22 ust. 5 Pzp, warunki udzialu w postepowaniu majg na celu
zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia. Ta weryfikacja
nie moze by¢ pozorna, dokonana tylko i wytgcznie na okreslony dzieh. Problem, o ktérym
mowa, pojawia sie zwlaszcza w postepowaniach dwuetapowych, gdzie od daty ztozenia
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu do dnia ztozenia ofert mija dwa lata.
W ciggu tak dlugiego czasu zmienia sie sytuacja wykonawcow ubiegajacych sie o
zamoéwienie i owe zmiany muszg by¢ przez zamawiajgcych uwzgledniane, zwtaszcza, ze
ryzykiem jest zawarcie umowy o zamowienie publiczne z wykonawca, ktory moze nie by¢é w
stanie wskutek pogorszenia sytuacji finansowej nalezycie wykona¢ zamdwienia publicznego.

Zgodnie z opinig UZP: “Praktyka weryfikacji podmiotowej wykonawcow, jaka
wyksztalcita sie wsrdd zamawiajgcych od tego czasu w oparciu o ustawowe regulacje, nie
uwzgledniata czesto zasadniczego celu badania zdolnosci wykonawcéw do realizacji
zamowienia, skupiajgc sie na jego czysto formalno —prawnym aspekcie. Zamawiajgcy
dokonujgc oceny spetniania przez wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu jedynie
od strony formalnej, czesto ograniczali te weryfikacje do samego faktu ztozenia przez
wykonawce dokumentu na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, na
zasadzie ,spetnia/nie spetnia”. Tego rodzaju praktyka dokonywania oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu pomijata jednak =zasadniczy cet prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jakim jest wylonienie w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcy wiarygodnego, dajgcego

gwarancje nalezytego wykonania umowy zawieranej z wykonawcg w wyniku tego
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postepowania. Giéwnym celem weryfikacji wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zaméwienia publicznego nie jest bowiem uzyskanie przez zamawiajgcego jedynie
formalnego potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ale uzyskanie
wiedzy o realnej kondycji wykonawcy, jego wiarygodnosci jako strony umowy o udzielenie
zamdwienia publicznego i zdolnoéci do realizacji tej umowy. Wiedza taka moze byé
uzyskana poprzez badanie solidnosci wykonawcy. (wyrok z dnia 17 pazdziernika 2014 r.,
KIO 2047/14).

Sytuacja finansowa odnosi sie do wykazania, iz wykonawca jest w stanie
dysponowac¢ srodkami finansowymi w wymaganej wysokosci do realizacji zamowienia. Na
zamawiajgcym cigzy w tym wzgledzie obowigzek zweryfikowania, czy wykonawca moze
wykorzystaC wszelkie wskazane przez niego w ten sposéb zasoby przez caly czas
wykonywania zamowienia. Tak wiec, wykonawca musi wykazaé, iz faktycznie moze
korzystac¢ z tych zasobow (por. orzeczenie C-176/98 Holst Italia). Zamawiajgcy musi zatem
zbada¢, czy wykonawca jest odpowiedni do realizacji zaméwienia w oparciu o okreslone
kryteria. Weryfikacja ta, co podnosi sie w orzecznictwie ETS (obecnie TSUE), umozliwia
zamawiajgcemu upewnienie sie, ze zwycieski oferent bedzie mogt wykorzystaé wszelkie
wskazane przez niego zasoby przez caty czas wykonania zamowienia” (orzeczenie
Trybunatu z dnia 2 grudnia 1999r. w sprawie C-176/98 Holst Italia SpA przeciwko Comune di
Cagliari - zrédto Informator Zamoéwieh Publicznych nr 11/2011). Konieczne jest zatem
upewnienie sie przez Zamawiajgcego, czy wykonawca wykazywanymi przez siebie
zasobami jest w stanie realnie dysponowaé. Powyzsze stanowisko potwierdza wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26.02.2013r., sygn. akt KIO 297/13, KIO 300/13,

Zamawiajacy, ktory uzyskat wiedze o ,niewyptacalnoéci’ cztonka konsorcjum, ktéry
uprzednio wykazywat zdolnos¢ finansowg do realizacji zamowienia, nie moze informacji tej
zignorowac, zwlaszcza, ze jak pokazuje doswiadczenie niewyptacalno$¢ wykonawcow, ich
upadtosé, prowadzi bardzo czesto do niewykonania zamowienia publicznego. Zamawiajgcy,
w ocenie Odwotujgcego, winien takze ustali¢, czy wskazana spotka wioska w ogole bedzie
mogta uzyskac zgode na zawarcie umowy o0 zamoéwienie publiczne.

Spdétka jako dtuznik niewyptacalny ma po ustanowieniu komisarzy sadowych prawo
wytacznie do dokonywania czynnosci zwyktego zarzadu. Przedstawiciele doktryny wskazuja
na podstawie orzecznictwa, za czynnosSci przekraczajgce zakres zwyktego zarzadu nalezy
uwazac¢ (...) obcigzenie przedsiebiorstwa (...) nalezy postulowaé, by w obszarze prawa
upadtosciowego pojecie zwyklego zarzadu rozumieC bardziej restryktywnie niz w innych
dziedzinach prawa, ze wzgledu na potrzebe zapewnienia tadu gospodarczego oraz ochrone
intereséw wierzycieli (Prawo upadtosciowe, Gurgul 2018, Legalis 2017). O tym, czy dana
sprawa przekracza zakres zwyktych czynnosci spofki, decydujg indywidualne okolicznosci,

stosunki danej spotki. Nalezy tu oceniaC w szczegolnosci charakter czynnosci, jej zakres i
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skutki, przy jednoczesnym uwzglednieniu celu spoiki, jej stanu finansowego. Sg to sprawy
nietypowe lub o wiekszym ciezarze gatunkowym, nie tyko finansowym, stwarzajgce pewne
ryzyko dla spofki lub obcigzenie finansowe (Art. 208 KSH Bieniak 2017, Legalis 2017),
Podobne zasady obowigzujg na gruncie prawa wtoskiego,

Zdaniem Odwotujgcego, ztozenie oferty o wartosci 324 963 540,00 zt brutto i kolejno
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stanowi czynnos¢ o wiekszym ciezarze
gatunkowym i nie jest to ,zwykia” czy tez ,biezgca” czynnos¢ Spoétki. Moze zdarzy¢ sie, ze po
wyborze oferty zostanie ogtoszona upadtos¢ Spotki Societa Italiana Per Condotte D'acqua
SpA i jej majatek, dzieki ktoremu wykonawca byt w stanie zrealizowa¢ zamdwienie, zostanie
przeznaczony na sptate zobowigzan. Ewentualne roszczenia Zamawiajgcego w zwigzku np.
Z niewykonywaniem umowy bedg nieskuteczne, skoro w kolejce przed nim stojg juz inne
roszczenia podmiotdw trzecich.

Opisany stan faktyczny potwierdza, ze Spétka jako dtuznik jest niewyptacalna. Interes
Zamawiajgcego nie jest zabezpieczony w stosunku do wykonawcy, ktory ze wzgledu na
wilasng sytuacje (otwarcie postepowania upadtosciowego) nie daje rekojmi. ze wykona
powierzone zamowienie publiczne.

Zamawiajacy powinien wiec w tej sytuacji wykluczy¢ Konsorcjum z postepowania lub
przynajmniej dokonaé ponownego wezwania Konsorcjum w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do
ztozenia odpowiednich dokumentéw.

2. Zaniechanie udostepnienia informaciji

Zamawiajgcy pismem z dnia 23 stycznia 2018 r. poinformowat Odwotujgcego o
wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Societa Italiana.
Odwotujgcy, stosownie do art. 96 ust. 3 Pzp, uzyskat mozliwosé wgladu do protokotu
postepowania, w tym dokumentéw stanowigcych zatgczniki do protokotu, a zatem wystgpit
do Zamawiajgcego o udostepnienie mu dokumentow.

Z udostepnionych Odwotujgcemu w dniu 24 stycznia 2018 r. informacji wynika, ze
Zamawiajgcy pismem z dnia 13 listopada 2017 r. wezwat Konsorcjum Societa Italiana do
ztozenia wyjasnien co do tresci ztozonej oferty. Wykonawca, pismem z dnia 30 listopada
2017 r., udzielit odpowiedzi na wezwanie. Tres¢ wyjasnien nie zostata Odwotujgcemu
udostepniona w catosci z uwagi na okolicznosc, ze:

- zatgcznik nr 1 do niniejszego pisma w zakresie akapitu nr 5,
- zatgcznik nr 2 do niniejszego pisma w zakresie odpowiedzi na czesc pytan Zamawiajgcego
stanowig - w ocenie Zamawiajgcego - tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy jeszcze dwukrotnie wzywat wykonawce do ztozenia dodatkowych
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, odpowiednio wezwanie z dnia 21 grudnia 2017 r. oraz z
dnia 19 stycznia 2018 r. Tres¢ wezwan oraz odpowiedzi udzielonych pismami wykonawcy

odpowiednio z dnia 5 stycznia 2018 r. i z dnia 23 stycznia 2018 r, rowniez zostata, w
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przewazajgcej czesci, uznana za tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy nie uzyskat
wgladu do catosci tych dokumentow.

Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego $wiadczy o naruszeniu przepiséw prawa, z
uwagi na..

a. Brak wykazania przez wykonawce, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Konsorcjum Societa Italiana w niniejszej sprawie nie wykazato, zgodnie z art. 8 ust. 3
Pzp, ze zastrzegane przez nie informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W pismie z
dnia 30 listopada 2018 r. przedstawito wprawdzie uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktérego tres¢ w zasadzie w catosci powielono w kolejnych pismach, jednak
jest ono bardzo ogdlne i co za tym idzie nie mozna przyjaé, ze wykonawca zrealizowat
cigzgcy na nim obowigzek wykazania okreslonych okolicznosci faktycznych.

Konsorcjum Societa ltaliana w uzasadnieniu zastrzezenia, poza przytoczeniem
obszernych fragmentdw 2z orzecznictwa, skupito sie na podaniu uzasadnienia do
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji odnoszgcych sie do kalkulacji ceny.
Przywotane stwierdzenia wykonawcy sg ogodlne, zatem trudno oceni¢ wiarygodnosc
przedstawionych informacji i to, czy ujawienie zastrzezonych informacji faktycznie moze
spowodowac¢ po stronie wykonawcy szkode. Tak ogdlnie sformutowanie uzasadnienia
jedynie potwierdza, ze jedynym celem objecia tych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa
byto utrudnienie konkurencyjnym wykonawcom weryfikacji ztozonej oferty.

Wykonawca przytoczyt szereg wyrokow KIO i Sgdu Najwyzszego, jednak nie odniost
sie do meritum, tj. nie wskazat szczegdtowo przyczyny zastrzezenia poszczegdlnych
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Powotujgc sie na mozliwos¢ wystgpienia
niepowetowanej szkody zastrzegt informacje, ktére nie mogg zostaC okreslone mianem
tajemnicy przedsiebiorstwa ze wzgledu na ich kazuistyczny charakter i zwigzek z biezagcym
postepowaniem. (zob. wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2014 r. sygn.. akt KIO 1535/14, wyrok
KIO z dnia 9 stycznia 2018 r. KIO 2633/17)

Mozliwos¢ wytgczenia jawnosci postepowania nie moze by¢é naduzywana lub
traktowana rozszerzajgco. Uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informacji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa nie moze by¢ stosowane jedynie do gry konkurencyjnej
wykonawcow, lecz ma za zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa, scisle w
granicach jej definicji, zawartej wart. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Ciezar udowodnienia zaistnienia wyjgtkowych okolicznosci, uzasadniajgcych utajnienie
jawnosci postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach ustawy, spoczywa na
wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonat oraz na Zamawiajgcym - w przypadku. Gdy

nie zdecydowat sie na odtajnienie informacji, ktérych tajnos¢ zastrzegt wykonawca.



W niniejszej sprawie nie sposdb przyjac, by Konsorcjum Societa Italiana w sposéb
odpowiedni wykazato, ze catosé zastrzeganych przez niego informacji ma walor tajemnicy
przedsiebiorstwa. W ocenie Odwotujgcego ocena tego zastrzezenia dokonana przez
Zamawiajgcego byta automatyczna i oderwana od okolicznosci faktycznych tej konkretnej
sprawy.

b. Zastrzegane informacje nie majg waloru tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wskazat, ze nie znajac tresci informaciji zastrzezonych przez Konsorcjum
Societa Italiana, nie moze udowodnic, iz wykonawca ten nie zastrzegt informacji o walorze
tajemnicy przedsiebiorstwa - moze wytgcznie uprawdopodobni¢ te okolicznosc.

Skutecznos¢ zastrzezenia przez wykonawce w toku ubiegania sie o zamowienie
publiczne danej informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa - w postaci zaktualizowania sie
ustawowego zakazu ich ujawniania - jest uwarunkowana uprzednim stwierdzeniem, ze
informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk.
Stosownie do tego przepisu, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci  publicznej informacje  techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. (zob. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 5 wrze$nia 200Ir., sygn. akt: ICKN 1159/00). Oczywiste jest, ze wtasnie
potencjalny adresat tego zakazu, tj. zamawiajgcy, zobowigzany jest zbadac, czy w
konkretnej sytuacji wystgpity wskazane wyzej przestanki (zob. uchwata SN z 21 pazdziernika
2005 r., lll CZP 74/05).

W niniejszej sprawie nie sposob przyjaé, ze badanie takie zostalo przez
Zamawiajgcego przeprowadzone. Nie ulega watpliwosci, ze zastrzezone w wyjasnieniach dla
Zamawiajgcego informacje nie majg charakteru technicznego, technologicznego, czy
organizacyjnego przedsiebiorstwa, a przede wszystkim wartosci gospodarcze;.

Odnosnie wartoéci gospodarczej informacji, wykonawca zobowigzany jest wskaza¢, o
jakich konkretnie wartosciach mowa, i je uprawdopodobnié¢ (zob. wyrok KIO z dnia 11 lipca
2013r,, sygn. akt: KIO 1529/13, wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2015 r., KIO 2784/14).

Odwotujgcy wskazat, ze wyjasnieniami Konsorcjum objete sg informacje kluczowe z
punktu widzenia tego jednego, konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Przyktadem mogg tu by¢ odpowiedzi wykonawcy na pytania np.: nr 9,
10,11,13,14,15,16,17,18,19,33,35,36,81,99,132,137 z wezwania z dnia 13 listopada 2017 r.
Sa to pytania m.in., o rodzaj przyjetych w ofercie materiatéw, rodzaj przyjetych rozwigzan
technicznych, dtugosci, ilosci, czy szerokosci konkretnych elementéw drogi. Szczegdlnie
wyraznie na kazuistyczny charakter odpowiedzi wykonawcy wskazujg pytania nr 9, 11, 13,
33, 36.
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Odpowiedz na pytanie, jakie przyktadowo zatozono parametry drogi gtéwnej w tym
konkretnym zadaniu, czy jaka bedzie konstrukcja pobocza w tym zamowieniu nie zawiera
elementéw know - how wykonawcy mozliwych do wykorzystania przez konkurencje w innych
postepowaniach - rozwigzania te sg dopasowywane do wymogow konkretnego SIWZ i
warunkéw zastanych na terenie budowy, a co za tym idzie z faktu przyjecia w tym
postepowaniu okreslonego rozwigzania projektowego, czy technicznego nie mozna jeszcze
wywodzi¢, ze w kolejnym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego wykonawca
przyjmie dokfadnie takie samo rozwigzanie. Know - how wykonawcy jest informacjg, z jakich
wzgledoéw dane rozwigzanie zostato wybrane dla danych zapisow SIWZ. a ta informacja z
zastrzezonych dokumentéw nie wynika. Odwotujgcy nie zaktada przy tym, by Konsorcjum
Societa Italiana w wyjasnieniach, wykazato, ze zastosowalo w niniejszym postepowaniu
nowe, nieznane konkurentom rozwigzania techniczne, w szczegdlnosci rozwigzania o
charakterze innowacyjnym, zas informacje o rozwigzaniach znanych i powszechnie
stosowanych na rynku, waloru tajemnicy nie ma.

W ocenie Odwotujgcego, w niniejszej sprawie w odpowiedziach na pytania
wykonawca potwierdzit, ze zatozyt rozwigzania zgodne z dokumentacjg postepowania
(SIWZ), a skoro tak, to trudno moéwi¢ by uszczegodtowienie w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego informacji o dostosowaniu sie do wymogoéw SIWZ miato stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcy.

Wskazujgc, ze Konsorcjum Societa Italiana objeto tajemnicg przedsiebiorstwa
odpowiedzi na pytania dotyczgce ceny, zas Zamawiajacy ich nie upublicznit, Odwotujgcy
podkredlit, ze informacje te nie mogg zosta¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa,
poniewaz zgodnie z art. 8 ust 3 zd. 2. Pzp, wykonawca nie moze zastrzec informacji, o
ktorych mowa w art. 86 ust. 4 Pzp.

Na automatyzm dziatan Zamawiajgcego wskazuje takze utajnienie wyjasnien
dotyczgcych harmonogramu prac przy realizacji zamowienia, ktéry jest Scisle powigzany z
wymogami SIWZ. Tempo oraz organizacja pracy nie stanowig w tym przypadku know-how o
wartosci rynkowej, a jedynie dostosowany do potrzeb zamodwienia sposob organizacji pracy.
Jest to umiejetnos¢, ktorej nie mozna rozumie¢ jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z tej
przyczyny Zamawiajgcy powinien byt odtajni¢ odpowiedzi na pytania nr 99, 102, 113.

Ponadto, majgc na wzgledzie ugruntowane orzecznictwo Izby, stwierdzi¢ nalezy, ze
podjete przez Konsorcjum Societa Italiana srodki majgce na celu zachowanie poufnosci nie
sg wystarczajgce (zob. wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2014 r., sygn. akt: KIO 1535/14).
Konsorcjum Societa Italiana wskazuje, ze tajemnicg przedsiebiorstwa sg dla niego dane o
czynnikach cenotworczych oferty oraz o partnerach handlowych, poprzestajagc na
stwierdzeniu, ze informacji tych nie mozna uzyska¢ z publicznie dostepnych rejestréw czy

dokumentdw, jak rowniez, ze kazdy pracownik zobowigzat sie do zachowania tych informac;ji
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w poufnosci (tajemnica stuzbowa). Z tej przyczyny zastrzezenie odpowiedzi na pytanie nr 97
,Czy zawarto juz porozumienia umowy wstepne na podwykonawstwo dla robot
zaktadanych do podzlecenia? Jesli tak to dla jakich robot juz zawarto, a dla jakich jeszcze
nie zawarto?” jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie spetnia przestanek ustawowych, gdyz
wspotpraca z podwykonawcami nie jest informacjg majgcg wartosé gospodarczg, skoro w
zasadzie kazdy podmiot skfadajgcy oferte w niniejszym postepowaniu zaktadat udziat
podwykonawcow na etapie realizacji zaméwienia, a jedynie pewne elementy ustalen
odnoszacych sie do zasad wspétpracy miedzy Konsorcjum a podwykonawcami mogtyby
miec¢ - potencjalnie - walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Niemniej i w tym zakresie nalezatoby
wpierw wykazac, ze strony faktycznie jako tajemnice informacje te traktujg. Jest to réwniez
informacja stricte zwigzana z przedmiotowym zamdwieniem i nie ma waloru ogélnego.

Uzasadnione watpliwosci budzi takze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa odpowiedzi
na pytanie nr 88 - ,Prosimy o przedstawienie zakfadanej kadry nadzoru oraz kadry biurowej
wediug zatozonego w Ofercie schematu organizacyjnego kontraktu w zakfadanych
wariantach (np, dla etapu poczgtkowego na etapie projektowania oraz kolejnych etapow
realizacji oraz etapu usuwania wad | usterek) z okresleniem ilosci personelu w
poszczegolnych komorkach organizacyjnych. Oczywistym jest, ze nazwiska oséb petnigcych
funkcje nadzorcze bedg widniaty na projektach budowlanych, a zatem sg to dane jawne,
dostep do nich bedzie nieograniczony na podstawie ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o
dostepie do informaciji publicznej (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 1764 ze zm.) (zob. orzeczenie KIO
z dnia 15 marca 2013 r. KIO 364/13, KIO 368/13). Odwotujgcy przywotat wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 5 wrzesnia 2001 r. (sygn. akt | CKN 1159/2000), gdzie wskazano, ze:
zakresem tajemnicy przedsiebiorstwa nie mogg byé objete informacje powszechnie znane
lub takie, o ktorych tresci kazdy zainteresowany moze sie legalnie dowiedzie€.

W Swietle poczynionych uwag, w ocenie Odwolujgcego, w ,uzasadnieniu”
przedstawionym przez Konsorcjum Societa Italiana brak jest dostatecznych informac;ji, ktére
mogtyby wskazywaé na spetnienie wymogow formalnych wynikajgcych z art. 8 ust. 3 Pzp,
a ocena tego zastrzezenia dokonana przez Zamawiajgcego byta automatyczna i oderwana
od okoliczno$ci faktycznych tej konkretnej sprawy. Zastrzezone informacje nie miaty wartosci
gospodarczej, byty zwigzane $cisle z przedmiotowym zamowieniem, a ich utajnienie miato
stuzyé wylgcznie uniemozliwieniu konkurencyjnym wykonawcom weryfikacji oferty

Konsorcjum.

Wykonawca PORR S.A. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego. Wnidst o uwzglednienie odwotania.

Konsorcjum firm: Societa Italiana per Condotte d’Acgua S.p.A. (Lider), INSO Sistemi
per le Infrastrutture Sociali S.p.A., NDI Sp. z 0.0., NDI S.A. zgtosito przystgpienie do
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postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Pismem z dnia 14 lutego 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie.
W zakresie zarzutu nr 1 Zamawiajgcy wniost o uwzglednienie odwotania, natomiast
w pozostatym zakresie o jego oddalenie. Zamawiajgcy wyjasnit, ze wskutek wniesienia
odwotania w dniu 2 lutego 2018 r. uzyskat wiedze, ze w odpowiedzi na ztozony przez Societa
Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A. wniosek na podstawie art. 161 ust. 6 ustawy
o postepowaniu upadtosciowym wedtug prawa wtoskiego, Sgd w Rzymie wydat orzeczenie z
dnia 15 stycznia 2018 r., w ktérym spoétce udzielono 120- dniowego terminu (uptywajgcego w
dniu 18 maja 2018 r.) na ,przygotowanie ostatecznej propozycji postepowania uktadowego
obejmujgcego plan oraz dokumentacije (...) lub wniosku o sgdowne zatwierdzenie uzgodnien
w sprawie restrukturyzacji zadtuzen”. Zdaniem Zamawiajgcego, fakt ztozenia powyzszego
wniosku przez Spétke wywotuje uzasadnione watpliwosci co do kondycji finansowej tego
wykonawcy, zaréowno w kontek$cie oceny spetnienia okreslonych wymogow z SIWZ, jak
réwniez gwarantujgcym nalezyte wykonanie zamdwienia publicznego. Z tresci orzeczenia
wynika informacja o ,braku toczacej sie sprawy o ogtoszenie upadiosci’ jednakze pozostata
tres¢ tego orzeczenia jednoznacznie odnosi sie do kondycji finansowej Spotki, a tym samym
stanowi realng przeszkode w realizacji zobowigzan na rzecz innych podmiotéw. W tych
okolicznosciach, zdaniem Zamawiajgcego, konieczne jest zbadanie czy Konsorcjum Societa
Italiana jest w stanie nalezycie wykonaé zamoéwienie publiczne. Wedtug oceny spetniania
warunkow udziatlu w postepowaniu dokonanej na podstawie wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu w dniu 19 lipca 2016 r. Konsorcjum Societa Italiana spetniato
wymagania okredlone przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu. Zamawiajgcy
wskazat jednak, ze biorgc pod uwage nowe okolicznosci zwigzane z wydanym orzeczeniem
przez Sad w Rzymie, wykonawca powinien ztozy¢ aktualne oswiadczenia i dokumenty w
zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, jak rowniez braku podstaw do wykluczenia.
Ztozone okoto dwa lata wczesniej oswiadczenia i dokumenty stracity waznos¢ w Swietle
wydanego orzeczenia Sgdu w Rzymie. Zamawiajgcy podzielit stanowisko Odwotujagcego, ze
po ujawnieniu po wyborze oferty najkorzystniejszej istotnej okolicznosci, ktérg stanowi
przedmiotowe orzeczenie Sgdu w Rzymie, konieczne jest uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest racjonalne i efektywne
wydatkowanie srodkow publicznych oraz przeprowadzanie procedury przetargowej zgodnie z
ustawg Pzp oraz ustawg o finansach publicznych. Z tych wzgledéw uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny oferty
Konsorcjum Societa Italiana jest konieczne i zasadne.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 8 ust. 1, art. 7 ust. 1 Pzp

oraz art. 11 ust. 4 uznk Zamawiajgcy podniést, ze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.
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Wyjasnit, ze pismem z dnia 13 listopada 2017 r. zwrdcit sie do Konsorcjum Societa Italiana o
udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementdéw ztozonej oferty (w trybie art. 87 ust. 1 Pzp),
kierujgc do wykonawcy 151 pytan dotyczgcych m.in. sposobu uwzglednienia w ofercie
elementéw majgcych wpltyw na sposob realizacji zamowienia, majgc na uwadze m.in.
zaangazowanie osobowe, rzeczowe, sprzetowe i finansowe oraz zwigzane z tym niezbedne
do poniesienia koszty, a takze ryzyka i spos6b przeciwdziatania im w trakcie realizacji
Kontraktu. W odpowiedzi na wezwanie, Konsorcjum Societa Italiana pismem z dnia 30
listopada 2017 r. udzielito wyjadnien, zastrzegajac jako tajemnice przedsiebiorstwa akapit 5
zatgcznika nr 1 do wyjasnien oraz w czesci szczegotowe odpowiedzi na 73 pytania
Zamawiajgcego wraz z zatgcznikami. Kolejne wezwania z dnia 21 grudnia 2017 r. oraz z
dnia 19 stycznia 2018 r. i odpowiedzi Konsorcjum z dnia 5 stycznia 2018 r. i 23 stycznia
2018 r. zostaly konsekwentnie zastrzezone przez Konsorcjum Societa ltaliana, z uwagi, na
fakt, ze pierwotne wyjasnienia dotyczgce tozsamych kwestii byly juz wczesniej objete
tajemnicg przedsiebiorstwa.

Po wyborze oferty najkorzystniejszej, Zamawiajacy w dniu 24 stycznia 2018 r.
udostepnit Odwotujgcemu wezwanie z dnia 13 listopada 2017 r. oraz wyjasnienia
Konsorcjum z dnia 30 listopada 2017 r. w zakresie, ktory nie zostat zastrzezony przez
Konsorcjum jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy udostepnit tres¢ wezwania z
dnia 21 grudnia 2017 r. oraz wyjasnien Konsorcjum z dnia 5 stycznia 2018 r. za wyjgtkiem
zatgcznika nr 1 do wyjasnien, tre§¢ wezwania z dnia 19 stycznia 2018 r. oraz wyjasnien
Konsorcjum z dnia 23 stycznia 2018 r. za wyjgtkiem zatgcznika nr 1 do wyjasnien.

W ocenie Zamawiajgcego, zastrzezone przez Konsorcjum Societa Italiana informacje
przedstawione w wyjasnieniach tresci oferty posiadajg walor techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub inne posiadajgce warto$é gospodarczg. Dotyczg one
know-how Konsorcjum Societa Italiana, przyjetych rozwigzanh technicznych i organizacyjnych
oraz czynnikdw cenotwoérczych. Informacje te powstaly na potrzeby przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a ujawnienie ich mogtoby prowadzi¢ do
zaburzenia konkurencji na rynku wiasciwym dla wykonawcy. W ocenie Zamawiajgcego,
Konsorcjum Societa ltaliana wykazato, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, zas zachowanie ich w tajemnicy pozostaje wolg wykonawcy oraz zostaty
podjete srodki by informacje te pozostaty poufne. Zamawiajgcy uznat za nieuprawniony
zarzut, ze nie wykonat on obowigzku oceny, czy zastrzezenie wyjasnien w czesci bylo
zgodne z przepisami. Zamawiajgcy wyjasnit, ze dokonat szczegotowej analizy tych
informacji, jak i uzasadnienia do ich zastrzezenia przedstawionego przez Konsorcjum.
Zamawiajgcy stwierdzit, Zze informacje te, chociaz dotyczg niniejszego konkretnego
zamowienia, majg charakter uniwersalny, mozliwy do wykorzystania w kolejnych

zamowieniach, zwtaszcza w zakresie polityki cenowej przy kalkulacji ofert, co miatoby wptyw
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na obnizenie w przysziosci przewagi konkurencyjnej Konsorcjum Societa Italiana.

Krajowa lIzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie zostato rozpoznane w oparciu ha podstawie ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w brzmieniu sprzed wejscia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.2016.1020),

z uwagi na date wszczecia przedmiotowego postepowania w dniu 3 pazdziernika 2015 r.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Wykonawca PORR S.A. skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego, stosownie do wymogow art. 185 ust. 2 i 3 Pzp.

Izba stwierdzita, ze Konsorcjum firm: Societa Italiana per Condotte d’Acgua S.p.A.
(Lider), INSO Sistemi per le Infrastrutture Sociali S.p.A., NDI Sp. z o0.0.,, NDI S.A.
nieskutecznie zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, wobec czego nie uzyskato statusu uczestnika postepowania
odwotawczego. Izba wuznata zgloszenie przystgpienia za nieskuteczne z powodu
niedotgczenia do zgtoszenia przystgpienia zlozonego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej pismem z dnia 5 lutego 2018 r. wymaganych petnomocnictw do dokonania tej
czynnosci prawnej, w szczegolnosci - niedotgczenia petnomocnictwa udzielonego przez
cztonka konsorcjum i jednoczesnie lidera konsorcjum - Societa Italiana per Condotte d'Acqua
S.p.A. - dla osoby wnoszacej zgtoszenie przystgpienia w imieniu Konsorcjum Societa
Italiana. Brak wykazania prawidlowego umocowania dla osoby wnoszgcej zgtoszenie
przystgpienia w momencie dokonania zgtoszenia do Prezesa KIO przesgdzit

o nieskutecznosci zgtoszenia przystagpienia.
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Zarzut naruszenia art. 7 ust 3 Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4
Pzp i art. 22 ust 5 Pzp oraz w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum Societa Italiana z postepowania (a w konsekwencji zaniechanie
odrzucenia oferty tego wykonawcy), mimo iz wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu dotyczgcych sytuacji finansowej, ewentualnie - art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7
ust. 3 Pzp i w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum
Societa ltaliana do uzupetnienia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o
dokumenty potwierdzajgce, ze Konsorcjum znajduje sie w odpowiedniej do wykazania
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu sytuacji finansowej, mimo wszczecia
wzgledem spétki  Societa Italiana per Condotte d’Acgua S.p.A. postepowania
upadiosciowego, Izba uznata w czesci za zasadny, podzielajgc w tym zakresie stanowisko
Zamawiajgcego, ktory wnidést w odpowiedzi na odwotanie o uwzglednienie tego zarzutu,
podnoszac konieczno$¢ wyjasnienia i potwierdzenia zdolnosci finansowej wykonawcy w
aktualnej sytuacji faktycznej, stosownie do wymogu zachowania w postepowaniu zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w konteks$cie wykazania przez
wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia,
tjart. 7ust. 1i3wzw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 i w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Nie byt sporny w postepowaniu fakt, ze Konsorcjum Societa ltaliana wykazato w toku
przedmiotowego postepowania - w terminie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu - spetnienie warunku udziatu postawionego w pkt 111.2.2.2 ppkt 1.2
ogtoszenia o zamdwieniu, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w pkt
[11.2.2.2 ppkt 1.2 ogtoszenia. Konsorcjum Societa ltaliana wskazany warunek udziatu w
postepowaniu wykazato, powotujgc sie na zasoby spdtki Societa Italiana per Condotte
d’Acgua S.p.A. - Lidera Konsorcjum. Spotka ta przedstawita informacje banku - Banca
Nazionale del Lavoro SpA Grupa BNP Paribas - z dnia 22 pazdziernika 2015 r., w ktorych
potwierdzono zdolnos¢ kredytowg ww. spotki na kwoty spetniajgce wymogi okreslone w
tresci warunku udziatu w postepowaniu.

Na etapie badania i oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy
pozyskat informacje i przedstawit jg Zamawiajgcemu w ramach odwotania, ze Sad w Rzymie,
postanowieniem nr C.P.1/2018 z dnia 15 stycznia 2018 r., ogtosit wszczecie postepowania
upadfo$ciowego wzgledem Spdtki Societa Italia na Per Condotte D'acqua S.p.A. Jak wynika
z tresci ww. postanowienia, Sgd wyznaczyt Spoétce termin - 120 dni od daty wszczecia
postepowania, (tj. do dnia 18 maja 2018 r.) - na ztozenie propozycji uktadu z wierzycielami
lub na przeprowadzenie restrukturyzacji zadtuzenia, gdyz w innym wypadku zostanie
ogtoszona upadtos¢ Spotki. Powotano komisarzy sgdowych do nadzorowania dziatarn Spoétki.

Spoétka ma zakaz dokonywania czynnosci przekraczajgcych zwykly zarzad bez zgody sadu,
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dokonywania pfatnosci dawnych i niezgtoszonych wczesniej roszczen, zaciggania
zobowigzan finansowych (w tym kredytu lub pozyczki) bez zgody sadu.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 2 Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia
obligatoryjnie wyklucza sie wykonawcow, w stosunku do ktérych otwarto likwidacje lub
ktorych upadifo$¢ ogtoszono, z wyjgtkiem wykonawcow, ktorzy po ogtoszeniu upadtosci
zawarli ukfad zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli uktad nie przewiduje
zaspokojenia wierzycieli przez likwidacje majgtku upadtego.

Biorgc pod uwage powyzsze, w ocenie Izby nie budzi watpliwosci fakt, ze
postanowienie powyzsze Sgdu w Rzymie ma wptyw na ocene, czy Konsorcjum Societa
Italiana wykazato spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz czy nie podlega
wykluczeniu. Zachodzg powazne watpliwosci, czy Spoétka posiada srodki finansowe lub
zdolnos¢ kredytowg niezbedng do wykazania spetnienia warunkéw w niniejszym
postepowaniu, a tym samym wymagang w tym postepowaniu zdolnos¢ finansowg do
realizacji zaméwienia publicznego. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze, ze przestanki
wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia sg przestankami
bezwzglednie obowigzujacymi i mogg zaktualizowaé sie na kazdym etanie postepowania.
Zgodnie z art. 7 ust. 3 Pzp, zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy.

W toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére kohczy sie w
momencie zawarcia umowy z wykonawca. moze zaistnie¢ zmiana sytuacji prawnej lub
ekonomicznej wykonawcy, rzutujgca na ocene predyspozycji wykonawcy do wykonania
zamoOwienia. Zamawiajgcy nie moze poming¢ takich okolicznosci, dotyczgcych sytuacji
finansowej wykonawcy, ktére mogtyby wptyngé negatywnie na zdolno$¢ wykonawcy do
prawidtowej realizacji zamowienia, gdyz prowadzitoby to do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Jak wynika z art. 22 ust. 5 Pzp, warunki udziatu w postepowaniu majg na celu
zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, przy czym nie
chodzi tu wytgcznie o weryfikacje formalng. Wymdg wykazania spetnienia warunkoéw udziatu
w postepowaniu nie pézniej niz na dzien skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, wynikajagcy z art. 26 ust. 2a Pzp, nie sprzeciwia sie¢ obowigzkowi wykazania
braku podstaw do wykluczenia wykonawcy — w przypadku wystapienia (ujawnienia) nowych
okolicznosci, ktérych wplyw na kondycje finansowg wykonawcy jest istotny. Na
zamawiajgcym cigzy w tym wzgledzie obowigzek zweryfikowania, czy wykonawca moze
wykorzystaC wszelkie wskazane przez niego zasoby w trakcie wykonywania zamowienia.
Wykonawca musi zatem wykaza¢, ze faktycznie moze z tych zasobdéw Kkorzystac.
Zamawiajgcy musi zatem zbadac, czy Konsorcjum Societa Italiana jest nadal w stanie

prawidtowo zrealizowa¢ zamowienie i upewnic sie, czy wykonawca wykazywanymi zasobami
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jest w stanie realnie dysponowac przy realizacji zamowienia (vide orzeczenie Trybunatu z
dnia 2 grudnia 1999r. w sprawie C-176/98 Holst Italia SpA przeciwko Comune di Cagliari -
Informator Zamowien Publicznych nr 11/2011).

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w tym tresc
orzeczenia Sadu w Rzymie z dnia 15 stycznia 2018 r., na obecnym etapie nie ma
jednoznacznych podstaw do nakazania Zamawiajgcemu wykluczenia Konsorcjum Societa
Italiana z postepowania, lecz stwierdzi¢ nalezy, ze zachodzg uzasadnione przestanki do
podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci wyjasniajgcych w zakresie zaistnienia podstaw do
wykluczenia Konsorcjum Societa ltaliana z postepowania, biorgc pod uwage aktualng
sytuacje finansowg lidera Konsorcjum, ktdérego zasoby finansowe zostaty powotane do
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu. W zaleznosci od wyniku
przeprowadzonych wyjasnien, Zamawiajgcy bedzie mégt zgda¢ potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz braku
podstaw do wykluczenia korzystajgc z trybu art. 26 ust. 3 Pzp, zgodnie z deklaracjg
Konsorcjum zawartg we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu odnosnie

sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej prawidtowa realizacje zamowienia.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp,
art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. (tj. Dz. U. z 2003 r,, Nr
153, poz. 1503 ze zm.), poprzez automatycznag, niepoprzedzong nalezng analizg
okolicznosci faktycznych i stanu prawnego ocene skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez Konsorcjum Societa Italiana i odmowe przez Zamawiajgcego
ujawnienia Odwotujgcemu informacji, zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy zgdat udostepnienia mu informacji zastrzezonych przez Konsorcjum Societa
Italiana jako tajemnica przedsiebiorstwa, tj. catosci wyjasnien ztozonych w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 13 listopada 2017 r., z dnia 21 grudnia 2017 r. oraz z dnia
19 stycznia 2018 r,, oraz catej tresci wezwan z dnia 21 grudnia 2017 r. i z dnia 19 stycznia
2018 r.

Zamawiajacy, pismem z dnia 13 listopada 2017 r., wezwat Konsorcjum Societa
Italiana do ztozenia wyjasnien co do tresci ztozonej przez wykonawce oferty. Wykonawca,
pismem z dnia 30 listopada 2017 r., udzielit odpowiedzi na wezwanie. Tres¢ tych wyjasnien
nie zostata Odwotujacemu udostepniona w catosci z uwagi na okolicznos¢, ze:

- zalgcznik nr 1 do niniejszego pisma w zakresie akapitu nr 5 oraz
- zatgcznik nr 2 do niniejszego pisma w zakresie odpowiedzi na czes¢ pytan Zamawiajgcego
stanowity (zdaniem Zamawiajgcego) tajemnice przedsigbiorstwa ww. wykonawcy.

Zamawiajgcy ponownie dwukrotnie wzywat Konsorcjum Societa Italiana do ztozenia

dodatkowych wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp tj. w dniu 21 grudnia 2017 r. oraz 19
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stycznia 2018 r. Tres¢ ww. wezwan oraz odpowiedzi wykonawcy z dnia 5 stycznia 2018 r. iz
dnia 23 stycznia 2018 r. réwniez zostata, w przewazajgcej czesci zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

W zakresie zarzutu braku wykazania przez Konsorcjum, ze zastrzegane informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Izba nie stwierdzita naruszenia wskazanych przepiséw
ustawy Pzp. Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp, wykonawca ma prawo zastrzec informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, nie pozniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, wykazujgc jednoczesnie, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa.

Konsorcjum Societa Italiana dokonujgc zastrzezenia informacji przedstawito
stosowne uzasadnienie w kazdym przypadku sktadanych wyjasnien, wykazujgc, ze
zastrzezone informacje zawarte w wyjasnieniach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Zarowno w pismie z dnia 30 listopada 2018 r., jak i w kolejnych pismach zawierajgcych
dodatkowe wyjasnienia Konsorcjum Societa Italiana przedstawito uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, przedstawiajgce spetnienie wszystkich przestanek do uznania,
ze dane informacje tajemnice przedsiebiorstwa stanowig. Jak wskazat wykonawca,
.informacje zastrzezone niniejszym przez Wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa
zawierajg wiedze, ktoéra w przypadku ujawnienia pozwolitaby innym uczestnikom
postepowania zapoznac sie z istotnymi aspektami dziatalnosci gospodarczej Wykonawcy.
Zastrzezony dokument obejmuje bowiem niezwykte donioste z gospodarczego punktu
widzenia dane dotyczgce poszczegdlnych czynnikow cenotwérczych oferty. Informacje te
pozwalajg Wykonawcy na uzyskanie przewagi konkurencyjnej na rynku, a tym samym maja
bezposredni wptyw na zdolno$¢ do sktadania najkorzystniejszych ofert”. Ponadto, jak
wskazat wykonawca, kalkulacja ceny na najnizszym mozliwym do osiggniecia, a zarazem
realnym poziomie, byta mozliwa dzieki zastosowanym zatozeniom przy zachowaniu
wszelkich wymagan okreslonych w SIWZ.

Wobec powyzszego, nalezato uznaC, Zze ocena zastrzezenia czesSci wyjasnien
Konsorcjum Societa Italiana zostata dokonana przez Zamawiajgcego w sposob prawidtowy i
uwzgledniajgcy specyfike przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego oraz okolicznosci faktyczne tej sprawy. ZauwazyC nalezy, ze Kkolejne
wyjasnienia byty kontynuacjg poprzednich, a zatem ze wzgledu na zbieznos¢ tematyki, nie
mozna czyni¢ wykonawcy zarzutu braku przedstawienia za kazdym razem dodatkowej
argumentacji w uzasadnieniu dokonanego zastrzezenia.

W zakresie zarzutu, ze zastrzezone informacje nie majg waloru tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk lzba zwazyta, ze stosownie do tego

przepisu przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
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publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktorych przedsigebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci. Przestanki okreslone w tym przepisie powinny by¢
spetnione tgcznie, aby okreslona informacja (wiadomos$¢) mogta by¢ uznana za tajemnice
przedsiebiorstwa (vide: wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r. sygn. ICKN 304/00, wyrok
SN z 28.2.2007 r., V CSK 444/06). Do istotnych przestanek warunkujgcych efektywnag
ochrone prawng tajemnicy przedsigbiorstwa nalezy zatem: uprzednie wyodrebnienie
okreslonej wiadomosci jako poufnej informacji, doniosto$¢ poufnej informacji dla
majatkowych interesow przedsigbiorcy, podjecie niezbednych dziatann w celu zachowania
poufnosci, brak okolicznosci uwalniajgcych od obowigzku dochowania tajemnicy. W zwigzku
Zz powyzszym zastrzezone jako niejawne w ofercie sktadanej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, mogg by¢ tylko informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
rzeczywiscie ustanowiong w trybie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie mogg
to by¢ informacje wybrane przez wykonawce jako niejawne dla potrzeb konkretnego
postepowania, lecz ujawniane i powszechnie dostepne w innych postepowaniach, o ktérych
zainteresowany podmiot mégt powzigé wiadomo$é na zwyktej i dozwolonej drodze.
Okreslona informacja przestaje by¢ tajemnicg przedsiebiorstwa, jezeli kazdy konkurent moze
sie 0 niej dowiedzie¢ w dozwolonej drodze (vide: wyrok SN z dnia 3 kwietnia 2002 r. V KKN
223/00, wyrok SN z dnia 5 wrzesnia 2001 ICKN1159/00).

Powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, kiedy
dotyczy najogélniej rozumianych sposobow wytwarzania (np. formut chemicznych, wzorcéw i
metod dziatania) - tak wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00,
OSNC 2001, Nr 4, poz, 59. Z kolei, za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt
doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa (wyrok WSA w
Warszawie z dnia 18 stycznia 2013 r., Il SA/Wa 1328/12). Natomiast informacja handlowa
obejmuje, najogdlniej ujmujgc, catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsigbiorstwa, a niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym
(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00, OSNC 2001, Nr 4,
poz, 59). Pojecia te (informacje techniczne, technologiczne Ilub organizacyjne
przedsigbiorstwa) powinny by¢ rozumiane szeroko, réwniez jako ,wiadomosci dotyczgce
sposobow produkgji, planow technicznych, metod kontroli jakosci, wzoréw uzytkowych i
zdobniczych, wynalazkéw nadajgcych sie do opatentowania, jak tez informacje zwigzane z
dziatalnoscig marketingowg, z pozyskiwaniem surowcow, organizowaniem rynkow zbytu czy
informacje odnoszgce sie do struktury organizacyjnej, zasad finansowania dziatalnosci,
wysokosci wynagrodzen pracownikow. Do tajemnic przedsiebiorstwa zalicza sie rowniez tzw.
poufne know-how, w tym zaréwno know-how produkcyjne, jak i know-how handlowe” (M.

Uliasz, Przestepstwo naruszenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Monitor Prawniczy nr 22/2001).
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Informacja taka nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze
ona by¢ znana ogodftowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sa
zainteresowane wejsciem w jej posiadanie. Na tajemnice przedsiebiorstwa sktada sie
catoksztatt informaciji technicznych, technologicznych, organizacyjnych, handlowych i innych,
a nie jedynie poszczegolne elementy. Fakt, ze informacje dotyczace poszczegdlnych
elementéw urzadzenia sg jawne, nie decyduje o odebraniu zespotowi wiadomosci o
produkcie przymiotu poufnosci (vide: wyrok SN z dnia 13 lutego 2014, V CSK 176/13; wyrok
SN z dnia 28.02.2007 r. sygn. akt V CSK 4444/06).

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy zobowigzany
jest zbada¢, czy w konkretnej sytuacji wystapity wskazane wyzej przestanki (zob. uchwata
SN z 21 pazdziernika 2005 r., Il CZP 74/05). W praktyce przyjmuje sie, ze aby okreslone
informacje mogly zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa i mogty skorzysta¢ z
przystugujacej im ochrony:

a) nie mogg byc¢ ujawnione do wiadomosci publicznej, przy czym za tajemnice
przedsiebiorstwa nie zostang uznane publicznie dostepne informacje, w tym np.: dane z
KRS, dane CEIDG, dane zawarte w rocznych sprawozdaniach finansowych, informacje
opublikowane na stronach internetowych, w ogdélnodostepnych raportach, prasie branzowej
lub na ulotkach informacyjnych, dane ujawnione w czasie publicznych prezentacji, daty
stosowania okreslonych materiatéw reklamowych przez przedsigbiorce, informacje, co do
ktérych ustawodawca zobligowat przedsiebiorce do ich podania do wiadomosci publicznej
(np. informacja o zakresie umocowania do dokonywania czynnosci faktycznych lub prawnych
przez posrednika kredytowego);

b) muszg  stanowi¢ informacje  techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg (np. plany
techniczne, listy klientéw, metody kontroli jakosci towardw i ustug, sposob organizacji pracy),
w tym co najmniej minimalnej wartosci ekonomicznej (tj. wykorzystanie tych informacji
pozwoli innemu przedsiebiorcy zaoszczedzi¢ wydatki lub zwiekszy¢ zyski);

c) przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, przy
czym nie mogg to by¢ jakiekolwiek dziatania, lecz takie, ktore majg zapewni¢ ochrone tych
informacji przed dostgpem o0sOb nieuprawnionych, dziatania te mogg mie¢ charakter
techniczny (np.: dozor fizyczny, kontrola dostepu do pomieszczen, monitoring, wtasciwy
obieg dokumentacji lub technologie zapewniajgce bezpieczenstwo sieci informatycznych
przedsiebiorstwa) lub prawny (np.: poinformowanie pracownikéw o potrzebie ochrony
informacji, wewnetrzne procedury, klauzule w umowach o prace, oddzielne umowy o
poufnos¢, zakazy konkurencji, oswiadczenia o poufnosci dokumentéw wysytanych drogg

elektroniczng lub tradycyjng).
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W niniejszej sprawie Zamawiajgcy dokonat badania i oceny zastrzezonych informaciji.
Jak ustalit Zamawiajgcy, majg one charakter techniczny, technologiczny i organizacyjny
przedsiebiorstwa oraz posiadajg warto§¢ gospodarczg, ktére biorgc pod uwage charakter
przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnoéci formute zaprojektuj i buduj, w ktérej jest planowana
realizacja zamdwienia, niosg ze sobg istotny walor intelektualny, ktéry z punktu widzenia
konkurencyjnosci wykonawcy na rynku i konkurencyjnosci ofert sktadanych w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego stanowig wazny element dziatalnosci
wykonawcy o0 wymiernej wartosci.

Sam Odwotujgcy wskazywat, ze wyjasnieniami zastrzezonymi jako tajemnica
przedsiebiorstwa objete zostaty informacje kluczowe z punktu widzenia tego konkretnego
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego, przy czym zauwazyC nalezy, ze
kazuistyczny charakter pytan Zamawiajgcego, a takze odpowiedzi wykonawcy nie pozbawia
tych informacji waloru tajemnicy przedsiebiorstwa. Stanowig one niewatpliwie cenny
gospodarczo dorobek intelektualny przedsiebiorstwa, ktéry moze by¢ wykorzystywany w
dalszej dziatalnosci na rynku. Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze kazuistyczny
charakter i zwigzek z biezgcym postepowaniem wyklucza mozliwos¢ zastrzezenia informac;ji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odnoszgc sie do dalszej argumentacji Odwolujgcego Izba zwazyta, ze rozwigzania
wskazane przez wykonawce muszg oczywiscie by¢ dopasowywane do wymogéw SIWZ i
warunkow zastanych na terenie budowy, ale przyjecie przez wykonawce okreslonego
rozwigzania projektowego czy technicznego, ktore jest wynikiem zdobytej wiedzy i
doswiadczenia danego wykonawcy, moze stanowi¢ informacje, ktéra ma warto$é
gospodarczg dla autora tego rozwigzania, biorgc pod uwage mozliwo$¢ wykorzystania takiej
informacji przez konkurencyjnych wykonawcow w przysztych postepowaniach. Jednoczesnie
nalezy podkresli¢, ze nie musza to by¢ jedynie nowe i nieznane konkurentom rozwigzania
techniczne, a w szczegolno$ci rozwigzania o charakterze innowacyjnym.

Ponadto, wyjasnienia udzielone przez wykonawce w ramach odpowiedzi na pytania
dotyczgce kalkulacji ceny oferty mogg zosta¢ réwniez podlegac zastrzezeniu jako tajemnica
przedsigbiorstwa. Nie sg to informacje, ktérych wykonawca nie moze zastrzec w sSwietle art.
8 ust. 3 Pzp, gdyz zgodnie z art. 86 ust. 4 Pzp, zastrzezenie nie moze obejmowaé m.in.
informacji dotyczgcych ceny, ktére sg odczytywane na otwarciu ofert - nie chodzi tu zatem o
informacje dotyczgce ceny — sktadane przez wykonawcoéw w ramach wyjasnien w zakresie
sposobu kalkulacji oferty. Przepis ten w zadnym zakresie nie stanowi podstawy do
wytgczenia mozliwosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien odnoszgcych
sie do ceny oferty.

Utajnienie wyjasnien dotyczgcych harmonogramu prac przy realizacji zamowienia,

a tym samym tempo oraz sposoOb organizacji pracy w zakresie realizacji zamowienia jest
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réwniez dopuszczalne w swietle wskazanych powyzej przepisow ustawy Pzp, gdyz stanowié
one mogg informacje o wartosci rynkowej, zwlaszcza wowczas gdy sg to informacje
szczegbtowe, wykraczajgce w sposéb znaczny ponad ogdlne wymagania dotyczgce
sporzgdzenia harmonogramu robdét w ofercie. Uwzgledniajgc charakter tych informacji
przedstawiony przez Konsorcjum Societa Italiana w wyjasnieniach za uzasadnione nalezato
uznac ich zastrzezenie i ochrone przed ujawnieniem do wiadomosci publiczne;.

Tajemnice przedsiebiorstwa mogg stanowi¢ rowniez dane o czynnikach
cenotworczych oferty oraz o partnerach handlowych, skoro informacje te zostaty objete
ochrong przez wykonawce i danych tych nie mozna uzyska¢ z publicznie dostepnych
rejestrow czy dokumentow, a pracownicy wykonawcy zobowigzani sg do zachowania tych
informaciji w poufnosci, a takze nazwiska oséb petnigcych funkcje nadzorcze na etapie
realizacji przedmiotu zamdéwienia, ktérych ujawnienie na etapie sktadania i oceny ofert moze
narazi¢ wykonawce na negatywne konsekwencje. Nie stoi to w sprzecznosci z obowigzkiem
ich pozniejszego upublicznienia. Podkresli¢é nalezy, ze tajemnica przedsiebiorstwa moze
mie¢ charakter ograniczony czasowo.

W uzasadnieniu przedstawionym przez Konsorcjum Societa Italiana zostaty
wykazane okolicznosci wskazujgce, ze wykonawca spetnit wymogi wynikajgce z art. 8 ust. 3
Pzp do zastrzezenia informacji przedstawionych w wyjasnieniach, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, a ocena tego zastrzezenia dokonana przez Zamawiajgcego zostata
dokonana w sposob prawidtowy. Odwotujgcy nie wykazat, ze zastrzezone informacje nie
majg wartosci gospodarczej oraz ze ich utajnienie miato stuzy¢ wytgcznie uniemozliwieniu
konkurencyjnym wykonawcom weryfikacji oferty Konsorcjum Societa Italiana. W ocenie Izby,
twierdzenie, ze zastrzezone informacje nie $wiadczg o know-how Konsorcjum Societa
Italiana nie znajduje oparcia w stanie faktycznym niniejszej sprawy. Wskazanie przyjetych
rozwigzan technologicznych pozwala bowiem na okreslenie mozliwosci technicznych
wykonawcy, jego wiedzy i doswiadczenia oraz sposobu organizacji, co wptywa na jego
konkurencyjno$¢ na rynku. W nawigzaniu do ww. okolicznosci nalezy uznaé za
bezpodstawny argument Odwotujgcego, ze zastrzezone informacje dotyczg jedynie tego
konkretnego postepowania, wobec czego nie stanowig statego waloru przedsigbiorcy.
Nalezy stwierdzi¢, ze pomimo, iz zastrzezone informacje rzeczywiscie dotyczg rozwigzan
stosowanych w tym konkretnym postepowaniu to — jak wskazano powyzej — dotyczg one
cech przedsiebiorcy majgcych istotng wartos¢ rynkowg — relacje handlowe, doswiadczenie,

posiadana wiedza, zdolnosci techniczne i technologiczne.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekia, jak

w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: = ..
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