Sygn. akt: KIO 531/ 18

WYROK

z dnia 9 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Marzena Ordysinska

Protokolant Piotr Cegtowski

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2018 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: TPF Sp. z o0.0., TPF Getinsa

Euroestudios S.L. 03-236 Warszawa, ul. Annopol 22

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad 00-874 Warszawa, ul. Wronia 53 w imieniu ktérego postepowanie
prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku,
80-354 Gdansk ul. Subistawa 5

przy udziale wykonawcy: Egis Poland Sp. z 0.0. 02-670 Warszawa, ul. Putawska 182

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: TPF Sp. z 0.0., TPF Getinsa Euroestudios S.L. 03-236 Warszawa,
ul. Annopol 22 i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego - wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia:
TPF Sp. z 0.0., TPF Getinsa Euroestudios S.L. 03-236 Warszawa, ul. Annopol 22

tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (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 Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cciiiiiiiiiiiiiinnns

CZIONKOWIE: i i rannes



Sygn. akt: KIO 531/ 18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Generalna Dyrekcja Dréog Krajowych i Autostrad 00-874 Warszawa,
ul. Wronia 53 w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku 80-354 Gdansk, ul. Subistawa 5 wszczeta,
w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robot oraz
zarzadzanie kontraktem pn. ,Budowa drogi ekspresowej S6 Stupsk - Gdansk na odcinku
Lebork (wraz z Obwodnicg Leborka) - Obwodnica Tréjmiasta z podziatem na dwie czesci
zaméwienia:

1. Cze$¢ nr 1. Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg roboét oraz
zarzgdzanie Kontraktem pn.: Budowa drogi ekspresowej S6 Stupsk — Gdarnsk 4 na odcinku
Lebork (wraz z Obwodnicg Leborka) - Obwodnica Tréjmiasta. Zadanie 3: w. Luzino (bez
wezta) — w. Szemud (z weztem);

2. Cze$¢ nr 2: Peflnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacja Robdét oraz
zarzgdzanie Kontraktem pn.: Budowa drogi ekspresowej S6 Stupsk — Gdarnsk na odcinku
Lebork (wraz z Obwodnicg Leborka) - Obwodnica Trojmiasta. Zadanie 4: w. Szemud (bez
wezia) — w. Gdynia Wielki Kack (z weztem);

poprzez przestanie ogftoszenia o zamowieniu. Ogtoszenie ukazato sie w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2017/S 138-283563 w dniu 21 lipca 2017 r.

Wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020 ze zm.) — dalej ,ustawa Pzp”.

W dniu 12 marca 2018 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty dla
czesci 2 zamébwienia, zlozonej przez: Egis Poland Sp. z o.0. 02-670 Warszawa, ul.

Putawska 182, informujac o tym wykonawcéw.



Odwotujgcy: wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: TPF Sp.

Z 0.0., TPF Getinsa Euroestudios S.L. 03-236 Warszawa, ul. Annopol 22 wnidst, w dniu

22 marca 2018 r., odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci

zamawiajgcego podjetych w postepowaniu polegajgcych na:

1.

dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez wykonawce Egis Poland

Sp.zo0.0,

wykluczeniu odwotujgcego z postepowania, pomimo iz odwotujgcy nie przedstawit w

wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa informacji wprowadzajgcych w btad

zamawiajgcego, mogacych miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego;

zaniechaniu czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy

Pzp tj. zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien;

zaniechaniu czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy

Pzp tj. zaniechanie wezwania odwotujgcego do zlozenia uzupetnienia w trybie art. 26

ust. 3 ustawy Pzp;

zaniechaniu czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy

Pzp tj. zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia odwotujgcemu informac;ji

zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, zawartych w dokumentach:

a)  Wykazu osob stanowigcego integralng cze$¢ JEDZ,

b)  Formularza ,Kryteria pozacenowe",

c) Pisma zamawiajgcego z dnia 23 lutego 2018 r., wzywajgcego do ztozenia
wyjasdnieh w zakresie pism wskazanych w lit. a i b powyzej,

d) Pisma Egis Sp. z 0.0. z dnia 26 lutego 2018 r.

zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Egis Sp. z 0.0. z postepowania, pomimo

iz przedstawit on w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa informacje wprowadzajgce

w btagd zamawiajgcego, moggce mieé istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego;

niezgodnej z prawem czynnosci oceny ofert, tj. oceny ofert w sposéb niezapewniajacy

zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;

a takze, z ostroznosci procesowe;j:

8.

zaniechaniu czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp tj. brak zastosowania trybu okreslonego w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp poprzez
wezwanie odwotujgcego do ztozenia dowodow na to, ze podjat srodki wystarczajgce do

wykazania rzetelnosci.



Odwotujgcy wskazat na naruszenie przez zamawiajgcego nastepujgcych przepiséw

ustawy Pzp:

1.

art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania,
pomimo iz odwolujgcy nie przedstawit w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego, mogagcych miec istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego;

art. 26 ust. 4 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego
do zlozenia wyjasnien;

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do zitozenia
uzupetnien;

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1 - 3 i w zwigzku
Z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia)
i udostepnienia  odwolujgcemu informacji  zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, zawartych w w/w dokumentach, pomimo ze informacje zawarte w tych
dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenci;

art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Egis Sp. z o.0.
Z postepowania, pomimo iz Egis Sp. z 0.0. przedstawit w wyniku lekkomyslnosci lub
niedbalstwa informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego;

naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez
prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw, w tym zaniechanie przeprowadzenia badania ofert

wobec wszystkich wykonawcow w takim samym zakresie;

a takze z ostrozno$ci procesowej:

7.

przepisu art. 24 ust. 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego

do ztozenia dowoddw na to, ze podjat srodki wystarczajgce do wykazania rzetelnosci.

Odwotujgcy wnidst, na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, o uwzglednienie

odwotania w catosci i uchylenie skutkdw prawnych zaskarzonych czynnosci zamawiajgcego

poprzez nakazanie mu:

1.

a > w N

uniewaznienia czynnosci oceny ofert;

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania;
nakazanie zamawiajgcemu wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien;

odtajnienia informacji zawartych w dokumentach wskazanych w odwotaniu;



6. badanie oferty Egis Sp. z 0.0. w takim samym stopniu, jak oferty odwotujgcego;
7. wykluczenie wykonawcy Egis Sp. z 0.0. z postepowania;
8. ponowng ocene ofert;
oraz z ostrozno$ci procesowej
9. nakazanie zamawiajgcemu wezwania odwotujgcego do ztozenia dowoddéw na to,
ze podjat srodki wystarczajgce do wykazania rzetelnosci.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania oraz swoje zgdania odwotujgcy wskazat,
co nastepuje:

W dniu 22 marca 2018 r. odwotujgcy otrzymat od zamawiajgcego pismo informujgce
0 wyborze najkorzystniejszej oferty, w ktéorym wskazano m.in., iz odwoltujgcy zostat
wykluczony z postepowania a jako podstawe prawng podano art. 24 ust. 2 pkt 17 ustawy
Pzp. Odwolujgcy otrzymat réwniez pismo zawierajgce uzasadnienie faktyczne dokonanej
czynnosci wykluczenia, zawierajgce informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy podnosi, ze nie podat w ofercie w sposdb zawiniony informacji wprowadzajgcych
w blgd zamawiajgcego, a zatem nie zaistniala wskazana podstawa wykluczenia. W tym
zakresie odwotujgcy wskazuje na swoje stanowisko zawarte we wczesniejszych
wyjasnieniach, na ktére zamawiajgcy powotat sie w pisSmie ,Zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty". Podkresla, ze zamawiajgcy w zaden sposob nie odnidst sie do
tego stanowiska, nie wskazat, dlaczego nie uznat ztozonych wyjasnien za wystarczajgce.
Oczywistym dla odwotujgcego jest, ze zaden wykonawca nie dysponuje takimi jak
zamawiajgcy narzedziami do weryfikacji danych dotyczgcych okresu realizacji danego
cztonka personelu. Na etapie przygotowania oferty odwotujgcy kazdorazowo pozyskuje
informacje dotyczace okresu realizacji robot, okresu zaangazowania danego czionka
personelu, zajmowanego stanowiska, petnionej funkcji, zakresu obowigzkéw - wytgcznie od
konkretnego specijalisty i tylko takimi informacjami dysponuje. Stad w przypadku uzyskania
od czionkdéw personelu btednych danych badz niedcistoéci, odwotujgcy nie ma nawet
mozliwo$ci sprawdzenia prawidtowosci uzyskanych danych, w tym nie ma mozliwosci
weryfikacji takich informaciji na takim poziomie szczegotowosci jak zamawiajacy.

W dalszej tresci uzasadnienia odwotujgcy podnosi, ze w przypadku nieuznania przez
Izbe za stusznej argumentacji dotyczgcej naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 17 ustawy
Pzp, dziatajgc z daleko posunietej ostroznosci procesowej, wskazuje na zaniechanie przez
zamawiajgcego zastosowania procedury okreslonej w przepisie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.
Jego zdaniem zamawiajgcy nie mogt skutecznie wykluczy¢ odwotujgcego z postepowania,
gdyz nie wyczerpat uprzednio obligatoryjnego wezwania odwotujgcego do wykazania
zastosowania procedury samooczyszczenia okreslonej w przepisie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.

Wobec jego brzmienia dokonanie wykluczenia odwotujgcego jest co najmniej przedwczesne.
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Odwotujgcy podkresla, ze w przypadku, gdy istnieje przypuszczenie zaistnienia jednej z
przestanek  wykluczenia  wskazanych w art. 24 ust. 8 - 1. jedngj
z przestanek wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 16 - 20 lub ust. 5 - Zamawiajgcy ma
obowigzek umozliwi¢ Wykonawcy podjecie procedury samooczyszczenia. W art. 24 ust. 8 9
ustawy Pzp uregulowana zostata szczegdlna instytucja wskazujgca na odstgpienie od
wykonania czynnosci wykluczenia wykonawcy - instytucja self-cleaningu, ktora zostata
uregulowana w Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych. Zgodnie z zasadg pro unijnej wyktadni przepisow
prawa nie jest mozliwe wykluczenie wykonawcy przez zamawiajgcego z naruszeniem
zastosowania przepisu art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, stanowigcego przeciez implementacje
przepisu prawa unijnego. Zamawiajgcy moze wiec wykluczyé wykonawce jedynie wtedy, gdy
wykonawca albo nie powzigt zadnych srodkéw majgcych na celu samooczyszczenie, albo
tez podjat srodki nieodpowiednie. Jezeli zas w wyniku przeprowadzonej w ramach
postepowania procedury samooczyszczenia zamawiajgcy uzna za wystarczajgce dowody
przedstawione na podstawie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, wykonawca taki nie podlega
wykluczeniu. Tymczasem w ramach niniejszego postepowania zamawiajgcy nie podjat
zadnych czynnosci, ktére umozliwityby odwotujgcemu przedstawienie takich dowodow.
Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze zamawiajgcy pismem z dnia 14 marca 2018 r.
udostepnit odwotujgcemu jedynie czes¢ dokumentacji postepowania. Wykonawca Egis
Sp. z 0.0. zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa: (i) Wykaz os6b stanowigcy integralng
cze$¢ JEDZ, (ii) Formularz ,Kryteria pozacenowe", (iii) Pismo z dnia 26 lutego 2018 roku
obejmujgce wyjasnienia dotyczgce obu w/w czesci ofert. Z kolei zamawiajgcy z nieznanych
przyczyn (nie wynika to z dokumentacji postepowania) nie udostepnit odwotujgcemu swojego
pisma z dnia 23 lutego 2018 r., wzywajgcego Egis Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien
w zakresie pism dotyczacych: Wykazu osob stanowigcego integralng czes¢ JEDZ oraz
Formularza ,Kryteria pozacenowe". Odwotujgcy wskazuje, ze pismo Egis Sp. z 0.0. z dnia
26 lutego 2018 r. nie zawiera uzasadnienia odnos$nie zastrzezenia catego pisma jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Tak przynajmniej wynika z udostepnionej struktury pisma.
Nalezy zatem przyjac¢, ze jedyne uzasadnienie jakie w tym zakresie ztozyt wykonawca Egis
Sp. z 0.0. znajduje sie¢ w ofercie. Po zapozowaniu sie z ,Wyjasnieniem dot. informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa" odwotujgcy wskazuje, ze w czesci zastrzezonej
jako tajemnica przedsiebiorstwa nie zachodzg wszystkie okolicznosci, ktore uzasadniatyby
zastrzezenie czesci oferty jako tajemnice przedsiebiorstwa a mianowicie:
a) brak wykazania posiadania przez zastrzezong informacje wartosci gospodarczej;
b) brak przedtozenia czy nawet wskazania jakichkolwiek dowoddéw w zakresie

rzeczywistego istnienia klauzul poufnosci w umowach (czy to o prace, czy tez
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cywilnoprawnych);

c) brak przedtozenia czy nawet wskazania jakichkolwiek dowodéw w zakresie wskazywane;j
polityki prywatnosci;

d) brak wykazania, ze informacje nie zostaty nigdzie upublicznione - co jest bardzo istotne
wobec faktu, ze zamawiajgcy odtajnit wykazy personelu wykonawcy Egis Sp. z o0.0.
w innych postepowaniach;

e) brak wskazania, ktére elementy zastrzezonych wykazéw sg indywidualne i dobrane
w sposoéb specyficzny - a to wobec faktu, ze zamawiajgcy prowadzi szereg postepowan,
gdzie wymagania odnosnie personelu sg analogiczne, co powoduje, ze wykonawcy
sktadajg takie same wykazy w szeregu ofert, nie indywidualizujgc ani nie dobierajgc
personelu w sposob specyficzny.

Odwotujgcy zwraca uwage, ze uzasadnienie zastrzezenia informacji dotyczgcych personelu

jako tajemnicy przedsiebiorstwa obejmuje 2,5 strony uzasadnienia wykonawcy Egis

Sp. z 0.0. i nie wykazuje w/w elementéw niezbednych. Wykonawca ten nie wykazat tez, ze

informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa majg jakagkolwiek warto$¢ gospodarcza.

Podkres$la, ze z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika, ze jest to dodatkowy

element konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa, ktdéry musi zosta¢ wykazany celem

skutecznego zastrzezenia jawnosci danych — informacji. Tymczasem w uzasadnieniu
wskazano jedynie gotostownie, ze informacje majg wartos¢ gospodarcza, bez jakiegokolwiek
rozwiniecia tej kwestii. Te braki w uzasadnieniu winny, zdaniem odwotujgcego, skutkowac
odtajnieniem wskazanych czesci oferty. Réwnie istotng kwestig jest takze fakt, ze
wykonawca Egis Sp. z 0.0. zastrzegt catos¢ dokumentdw, podczas gdy przymiot tajemnicy
przedsiebiorstwa moze stuzyc¢ tylko informacjom, a nie dokumentom. Zatem zamawiajgcy byt
uprawniony do odmowy dostepu jedynie do czesci wskazanych dokumentow - tych, ktére
ewentualnie zawieraty informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Tymczasem

Zamawiajgcy z naruszeniem prawa zaniechat udostepnienia catosci dokumentdéw, nie

dokonujgc analizy, ktére informacje w nich zawarte stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,

wobec wykazania ziszczenia sie przestanek definicji tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zarzutem odwotania objete jest tez zaniechanie udostepnienia pisma zamawiajgcego,
stanowigcego wezwanie do zlozenia wyjasnien. Pismo to bowiem nie moze w ogole
zawieraC tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wnosi o nakazanie udostepnienia tego
pisma, gdyz z catg pewnoscig nie zawiera ono informacji spetniajacych przestanki definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wskazuje, ze nie udostepniono mu
przedmiotowego pisma w zadnym zakresie, jak chociazby odnoszgcym sie do terminu
odpowiedzi, podstawy prawnej wezwania, ilosci osob, ktérego wezwanie dotyczy, petnionej

funkgiji, itp.



W kwestii zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy Egis Sp. z o.0.
z postepowania odwotujgcy wskazuje, ze nie zna zakresu personelu wskazywanego przez
tego wykonawce w niniejszym postepowaniu. Jednakze zamawiajgcy w dniu 5 lutego 2018 r.
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego na ,Zarzadzanie Kontraktem
i petnienie nadzoru nad zadaniem ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S7 Warszawa -
Krakéw, odcinek granica wojewddztwa swietokrzyskiego - Krakow, odc. realizacyjny wezet
Szczepanowice (z weztem) - wezet Widoma (z weztem), dtugosci ok. 14 km" odtajnit wykaz
osbéb stanowigcy zatgcznik nr 1 oraz formularz kryteriow pozacenowych - Doswiadczenie
personelu Konsultanta z oferty Egis Sp. z 0.0. i udostepnit te dokumenty odwotujgcemu.
Po zapoznaniu sie z tym wykazem odwotujgcy powzigt informacje, ze Egis Sp. z 0.0. podat
nieprawdziwe informacje w ofercie.
Zgodnie z dotychczasowym doswiadczeniem mozna przyjgé, ze Egis Sp. z 0.0. wskazat
w ofercie - kryterium pozacenowe, w niniejszym postepowaniu te same osoby, {j.:
1) Inzynier Kontraktu - Z. A.
2) Gtowny Inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej - M. S.
3) Specjalista ds. rozliczen - A. S.-K.
4) Specjalista ds. roszczen - A. C.-K.
podajgc w stosunku do w/w oséb nieprawdziwe informacje odnosnie posiadanego przez nich
doswiadczenia.
Odwotujgcy wskazuje, ze Pan Z. A. w odniesieniu do zadania 1) Budowa Wielkopolskiej Sieci
Szerokopasmowej dla wojewddziwa wielkopolskiego nie petnit funkcji Inzyniera Kontraktu od poczatku
realizacji robét do wykonania w/w zadania oraz 2) dostosowania autostrady A2, odc. Konin -Strykéw do
standarddw autostrady platnej nie petnit funkcji Inzynier rezydenta od poczatku realizacji robé6t do
wykonania w/w zadania.
Pan M. S. w odniesieniu do zadania 1) Zazgdzanie Proektem Funduszu Spdojnosci
nr 2004/PL/A6/C/PT/002 budowa drogi ekspresowej S8 odc. Radzymin - WAszkéw wraz z obwodhicg Wszkowa,
w tym pehienie nadzoru nad realizagg robdt nie petnit funkcji Inspektora nadzoru specjalnosci
inzynieryjnej drogowej od poczatku realizacji robét do wykonania w/w zadania oraz 2) Pelnienie
nadzoru Inwestorskiego nad zadaniem budowa autostrady A4 odcinek wezel Wieliczka - Wezet Szardw nie
petnit funkcji Starszego Inspektora Nadzoru Robd6t Drogowych od poczatku realizacji robét
do wykonania w/w zadania.
Pani A. S. - Kulpinska w odniesieniu do zadania dostosowania autostrady A2, odc. Konin - Strykow do
standardow  aufostrady  platnej  nie petnita  funkcji Inspektora ds. rozliczen

od poczatku realizacji rob6t do wykonania w/w zadania.



Wykonawca do dnia zlozenia odwotania otrzymat od zamawiajgcego pisma, z ktorych
wynika, iz odniesieniu do ponizszych oséb wykonawca Egis Sp. z 0.0. podawat w ofertach
nieprawdziwe informacje:

1) Pani A. C. — K., wskazana na stanowisko specjalisty ds. roszczeh - zgodnie z
informacjami udostepnionymi przez zamawiajgcego w/w specjalista nie petnit zadnej
funkcji na wskazanych przez Egis Sp. z 0.0. kontraktach. Dodatkowo wedtug najlepszej
wiedzy odwotujgcego Pani A. C. — K. jest pracownikiem dziatu przetargow - a zatem nie
piastuje ani nie piastowata stanowiska specjalisty ds. roszczen, gdyz sg to rézne funkcje,
roztgczne ze soba.
dowdd: pisma Zamawiajgcego z dnia 19 marca 2018 r. i 21 marca 2018 r.

2) Pani A. S. — K., wskazana na stanowisko Specjalisty ds. rozliczen. Zgodnie z
informacjami otrzymanymi od Zamawiajgcego Pani S. — K. nie petnita w/w funkcji od
poczatku realizacji rob6t na zadaniu Zarzgdzanie projektem unjnym w zakresie budowy drogi
ekspresowej S2 od weza "Konofopa" do weza "Pulawska' diugosci ok. 15 km wraz z odcinkiem drogi
ekspresowej alugosci ok. 5 kmfgczacej wezet "Lotnisko™ z wezermn "Miedzynarodowy Port Lotniczy Okecie” i z
wezlem "Marynarska". Etap lll: POW S2- odcinek od weza "Konotopa” (bez wezia) do weza "Lotnisko” (bez
weza), w tym peinienie nadzoru nad realizacjg robét Przed Panig S. — K. na stanowisku Inspektora
ds. rozliczen byt Pan G. S., ktory pemnit przedmiotowg funkcje od dnia podpisania umowy
z Konsorcjum firm: Arcadis Sp. z 0.0., Egis Poland Sp. z 0.0., Egis Route - Scetauroute
S.A. tj. od dnia 16 lipca 2010 r. do dnia 3 sierpnia 2010 r. Pani S. —K. petnita swoja
funkcje od dnia 4 sierpnia 2010 r. do dnia 31 pazdziernika 2014 r. Roboty budowlane
rozpoczety sie z dniem 1 lipca 2010 r.

Zamawiajgcy, w dniu 22 marca 2018 r. poinformowat wykonawcéw, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwofania, wzywajgc ich do przystgpienia

do postepowania odwotawczego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit, w dniu
25 marca 2018 r. Egis Poland Sp. z 0.0. 02-670 Warszawa, ul. Putawska 182 — zwany
dalej ,przystepujacym”. Przystepujgacy w ztozonym piSmie procesowym wniést o oddalenie

odwotania w catosci.

Zamawiajgcy w pismie wniesionym do akt sprawy w dniu 3 kwietnia 2018 r., przed

otwarciem posiedzenia wyznaczonego na dzien 4 kwietnia 2018 r., wniést odpowiedz
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na odwotanie, w ktdrej uwzglednit odwotanie w czesci w jakiej odwotujgcy zarzucit
zamawiajgcemu zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia odwotujgcemu
informacji  zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa zawartych w pisSmie
przystepujgcego z dnia 26 lutego 2018 r. W pozostatym zakresie wnidst o oddalenie

odwotania.

Przystepujgcy, wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w czesci zarzutdw
przedstawionych w odwotaniu, na posiedzeniu w dniu 4 kwietnia 2018 r. wnidst sprzeciw,

ustnie do protokotu, zgodnie z art. 186 ust. 5 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajgcy: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad 00-874 Warszawa,
ul. Wronia 53 w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddzial w Gdansku 80-354 Gdansk, ul. Subistawa 5 prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robét oraz
zarzgdzanie kontraktem pn. ,Budowa drogi ekspresowej S6 Stupsk - Gdansk na odcinku
Lebork (wraz z Obwodnicg Leborka) - Obwodnica Trojmiasta z podziatem na dwie czeSci
zamoéwienia:

1. Czesc¢ nr 1: Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robot oraz zarzgdzanie
Kontraktem pn.: Budowa drogi ekspresowej S6 Stupsk — Gdansk 4 na odcinku Lebork
(wraz z Obwodnicg Leborka) - Obwodnica Trojmiasta. Zadanie 3: w. Luzino (bez wezta)
—w. Szemud (z weztem);

2. Czes¢ nr 2: Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robot oraz zarzgdzanie
Kontraktem pn.: Budowa drogi ekspresowej S6 Stupsk — Gdansk na odcinku Lebork
(wraz z Obwodnicg Leborka) - Obwodnica Trojmiasta. Zadanie 4: w. Szemud (bez
wezta) — w. Gdynia Wielki Kack (z weztem);

Wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamdwieniu, opublikowanym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod nr 2017/S 138-283563 w dniu 21 lipca 2017 r. oraz Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ") zawart szczegdtowe wymogi odnosnie oséb
uczestniczacych w realizacji zamowienia (sekcja |ll Ogtoszenia o zaméwieniu, pkt 7.2. ppkt
3) SIWZ). Jednoczesénie opisujgc kryteria oceny ofert w Sekgcji 1| Ogtoszenia o zamdwieniu
oraz w pkt 19 SIWZ wskazalt, ze przy ocenie ofert bedzie stosowat nastepujgce kryteria: cena
— 60 pkt, jakos¢ — 22 pkt, doswiadczenie personelu konsultanta — 18 pkt. W pkt 19.1.3. SIWZ
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Zamawiajgcy opisat elementy, ktére bedzie brat pod uwage w ocenie kryterium
,Doswiadczenie personelu konsultanta”: wskazujgc, ze punkty zostang przyznane w skali
punktowej od 0 do 18 punktoéw, na podstawie Oferty Wykonawcy - Formularz ,Kryteria
pozacenowe” (Formularz 2.1 / Formularz 2.2). Zaznaczyt, ze nieztozenie Formularza
.Kryteria pozacenowe” skutkowaé bedzie przyznaniem O punktéw w Kkryterium
.Doswiadczenie personelu Konsultanta”. W pkt 19.1.3.2. SIWZ — znalazly sie nastepujace
zapisy: opis podkryteridow i sposobu przyznawania punktow:

1) Podkryterium 2.1. Inzynier Kontraktu— max. ilos¢ punktéw — 4. Doswiadczenie przy
realizacji zadania obejmujgcego budowe, przebudowe lub remont lub nadzér nad
budowg, przebudowg lub remontem Obiektu Budowlanego (zgodnie z definicjg
wskazang w pkt 7.2.3) b) ppkt 1) IDW — Tom | SIWZ) o wartosci robét: - dla Czesci nr
1 co najmniej 150 000 000,00 PLN netto kazde; - dla Czesci nr 2 co najmniej 200 000
000,00 PLN netto kazde; od rozpoczecia robét do wykonania zadania (zgodnie z
definicjg wskazang w pkt 19.1.3.3. IDW — Tom | SIWZ) na stanowisku/stanowiskach:
Inzyniera Kontraktu lub Dyrektora Kontraktu lub Inzyniera Rezydenta lub Zastepcy
Dyrektora Kontraktu lub Zastepcy Inzyniera Kontraktu/Inzyniera Rezydenta, ktéry byt
zgtoszony do zamawiajgcego oraz posiadat odpowiednie petnomocnictwa do
reprezentowania Inzyniera.

e Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 2 punkty.
e Za 2 lub wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma
4 punkty.

e Za niewykazanie zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca
otrzyma 0 punktéw.

e Za zadanie, ktére nie potwierdza w petni spetniania powyzszych wymaganh
Wykonawca otrzyma 0 punktow.

2) Podkryterium 2.2. Gtéwny Inspektor Nadzoru specjalnoéci inzynieryjnej drogowej —
max. ilos¢ punktéw — 4. Doswiadczenie przy realizacji zadania obejmujgcego budowe
lub przebudowe Ilub nadzér nad budowg Ilub przebudowg drég Iub ulic
dwujezdniowych klasy min. GP o wartosci robét: - dla Czesci nr 1 co najmniej 150
000 000,00 PLN netto kazde; - dla Czesci nr 2 co najmniej 200 000 000,00 PLN netto
kazde; od rozpoczecia robét do wykonania zadania (zgodnie z definicjg wskazang w
pkt 19.1.3.3. IDW — Tom | SIWZ) na stanowisku/ stanowiskach: Kierownika Budowy
lub Kierownika Robot Drogowych lub Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej

drogowej lub Inzyniera Kontraktu lub Inzyniera Rezydenta.
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3)

4)

e Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 2 punkty.
e Za 2 lub wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma
4 punkty.

e Za niewykazanie zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca
otrzyma 0 punktow.

e Za zadanie, ktore nie potwierdza w pelni spetniania powyzszych wymagan
Wykonawca otrzyma 0 punktéw.

Podkryterium 2.3. Specijalista ds. rozliczen — max. ilos¢ punktéw — 4. Doswiadczenie
przy rozliczaniu zadania obejmujgcego budowe, przebudowe lub remont Obiektu
Budowlanego (zgodnie z definicja wskazang w pkt 7.2.3) b) ppkt 4) IDW — Tom |
SIWZ) o wartosci robdt: - dla Czesci nr 1 co najmniej 150 000 000,00 PLN netto
kazde; - dla Czesci nr 2 co najmniej 200 000 000,00 PLN netto kazde;
od rozpoczecia robot do wykonania zadania (zgodnie z definicjg wskazang w pkt
19.1.3.3. IDW — Tom | SIWZ) na stanowisku/ stanowiskach ds. rozliczeh.

e Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 2 punkty.
e Za 2 lub wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma
4 punkty.

e Za niewykazanie zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca
otrzyma 0 punktow.

e Za zadanie, ktore nie potwierdza w petni spetniania powyzszych wymagan
Wykonawca otrzyma 0 punktéw.

Podkryterium 2.4. Specjalista ds. roszczeh — max. ilo$¢ punktéw — 3. Doswiadczenie
przy realizacji zadania obejmujgcego budowe lub przebudowe lub remont lub nadzér
nad budowg Ilub przebudowg Ilub remontem Obiektu Budowlanego (zgodnie
z definicjg wskazang w pkt 7.2.3) b) ppkt 5) IDW — Tom | SIWZ) o wartosci robét: - dla
Czesci nr 1 co najmniej 150 000 000,00 PLN netto kazde; - dla Czesci nr 2
co najmniej 200 000 000,00 PLN netto kazde; od rozpoczecia robot do wykonania
zadania (zgodnie z definicia wskazang w pkt 19.1.3.3. IDW - Tom | SIWZ)
na stanowisku/ stanowiskach: stanowisku ds. roszczen lub Inzyniera Kontraktu
lub Inzyniera Rezydenta lub Zastepcy Inzyniera Kontraktu/Inzyniera Rezydenta, ktéry
byt zgloszony do Zamawiajgcego oraz posiadat odpowiednie petnomocnictwa
do reprezentowania Inzyniera.

e Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 1 punk.

e Za 2 lub wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma

3 punkty.
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5)

e Za niewykazanie zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca
otrzyma O punktow.
e Za zadanie, ktore nie potwierdza w pelni spetniania powyzszych wymagan
Wykonawca otrzyma 0 punktéw.
Podkryterium 2.5. Technolog — max. ilo$¢ punktéw — 3. Doswiadczenie przy realizacji
zadania obejmujgcego budowe lub przebudowe drog lub ulic dwujezdniowych klasy
min. GP, ktére dotyczyto budowy lub przebudowy drég lub ulic z nawierzchnig
bitumiczng, od rozpoczecia robot do wykonania zadania (zgodnie z definicjg
wskazang w pkt 19.1.3.3. IDW IDW — Tom | SIWZ) na stanowisku/ stanowiskach:
Gtéwny Technolog lub Technolog lub Inspektor Nadzoru ds. materiatowych lub
Gtéwny Specijalista ds. technologii i materiatdw lub Kierownik Laboratorium lub
Naczelnik Wydziatu Technologii.
e Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 1 punkt.
e Za 2 lub wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma
3 punkty.
e Za niewykazanie zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca
otrzyma 0 punktéw.
e Za zadanie, ktére nie potwierdza w petni spetniania powyzszych wymagan
Wykonawca otrzyma 0 punktow. W pkt 19.1.3.3. SIWZ zamawiajgcy zawart
zastrzezenie, ze jako wykonanie zadania nalezy rozumie¢ wystawienie co najmniegj
Swiadectwa Przejecia (dla zadan realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC) lub
podpisanie protokotu odbioru robét lub réwnowaznego dokumentu (w przypadku
zadan, dla ktérych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia). Ponadto zgodnie
z zapisem pkt 19.1.3.5. SIWZ Zamawiajgcy poinformowat, ze Formularz ,Kryteria
pozacenowe” w zakresie podkryterium ,Doswiadczenie personelu Konsultanta” nie
stanowi dokumentu sktadanego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp moze mieé
zastosowanie jedynie w zakresie wyjasnienia tresci ztozonych ofert. W nastepstwie
czynnosci ztozenia wyjasnien Wykonawca nie moze uzupetnia¢ Formularza ,Kryteria
pozacenowe” w zakresie podkryterium ,Doswiadczenie personelu Konsultanta” o
dodatkowe zadania nieujete w Formularzu lub dokonywac ich zmiany. Jesli w wyniku
zastosowania procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie
okolicznosci, o ktorych mowa w 25 ust. 1 ustawy Pzp Wykonawca dokona zmiany
osoby wskazanej na stanowisko, ktére podlega ocenie i punktacji w ramach kryterium
,Doswiadczenie personelu Konsultanta” -podkryterium od 2.1. do 2.5. - wéwczas
Zamawiajgcy w ramach tego podkryterium nie przyzna punktow.
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W dniu 12 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
dla czesci 2 zamdwienia, wybierajgc oferte odwotujgcego i przyznajac jej 100,00 pkt w
kryteriach oceny ofert (w tym w kryterium ,doswiadczenie personelu konsultanta”
maksymalng liczbe punktéw). Oferta przystepujgcego zostat sklasyfikowana na drugiej
pozycji, otrzymujgc 95,57 pkt. (w tym w kryterium ,doswiadczenie personelu konsultanta”
maksymalng liczbe punktow).

W wyniku pozyskanych informacji, dotyczgcych nieprawidtowosci w zakresie oceny
ofert w niniejszym postepowaniu, w zwigzku z podaniem nieprawdziwych informacji w ofercie
odwotujgcego, zamawiajgcy zwrdcit sie do odwotujgcego w dniu 13 lutego 2018 r.
z wnioskiem o udzielenie wyjasnien w zakresie doswiadczenia personelu wskazanego
w ,Wykazie osob”, przewidzianego dla czesci 2. Udzielajagc wyjasnien w przedmiotowym
zakresie odwolujgcy przyznal, iz podane informacje sg niezgodne z prawda, jednoczesnie
zaznaczyt, ze informacje podane w formularzu zostaty pozyskane od personelu, ktérym
dysponuje wykonawca, a na ktérych to oswiadczeniach odwotujgcy sie opiera. Zaznaczyt
réwniez, iz niektére z danych tam wymienionych zostaty podane omytkowo, lecz odwotujgcy
nie uczynit tego w sposob celowy i zamierzony.

Zamawiajgcy, w wyniku uzyskanych wyjasnien, dokonat powtdérnej oceny ztozonych
w postepowaniu ofert, wykluczajgc odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp i dokonujgc, w dniu 12 marca 2018 r., wyboru najkorzystniejszej oferty
dla czesci 2 zamowienia, zlozonej przez: Egis Poland Sp. z o0.0. 02-670 Warszawa,
ul. Putawska 182.

Z decyzjg zamawiajgcego nie zgodzit sie odwotujgcy, sktadajgc odwotanie w dniu
22 marca 2018 .

Izba, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego, w tym w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia
0 zamowieniu i SIWZ (z ktérymi Izba zapoznata sie zaliczajgc z urzedu w poczet materiatu
dowodowego akta sprawy o sygn. akt KIO 120/18, KIO 133/18, KIO 135/ 18), ofertg
odwotujgcego i przystepujgcego ztozonymi w postepowaniu, korespondencjg prowadzong
przez zamawiajgcego z wykonawcami, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron
ztozonych pisemnie oraz ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyla, co

nastepuje:
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W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem
W rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp w kwestionowaniu decyzji podjetych przez
zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenia zamowienia publicznego. Odwotujacy jest
wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp i ubiega sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia. Interes odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia mogtby dozna¢ uszczerbku
w przypadku potwierdzenia sie zarzutdow i naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp. W przypadku gdyby potwierdzity sie zarzuty odwotania odnoszgce sie
do niezgodnego z przepisami ustawy Pzp wykluczenia odwotujgcego z postepowania
uzyskatby on zaméwienie, bowiem jego oferta — w Swietle ustanowionych w postepowaniu

kryteriéw oceny ofert — bytaby najkorzystniejsza.

Izba ustalita, ze nie zostala wypelniona zadna z przestanek, skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow, zwazyla

co nastepuje:

I. W _zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez wykluczenie

odwotujgcego z postepowania pomimo, iz odwolujgcy nie przedstawit w wyniku

lekkomysinosci lub niedbalstwa informacji wprowadzajacych w btad zamawiajaceqgo,

mogacych miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w toku

postepowania; naruszenia art. 26 ust. 4 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie

wezwania odwotujacego do ztozenia wyjasnien oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez

zaniechanie wezwania odwotujaceqo do ziozenia uzupetnien Izba uznata, zZe

rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie

Na wstepie, majgc na uwadze charakter sporu miedzy stronami, dotykajgcy kwestii
prawnych, Izba pragnie sformutowac kilka uwag natury ogoine;.

Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych
oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020), ktéra weszta w zycie z dniem
28 lipca 2016 r. wprowadzita liczne zmiany, miedzy innymi w zakresie dokumentow
sktadanych przez wykonawcéw oraz formy w jakiej te dokumenty majg by¢ skitadane.
Ustawodawca krajowy przewidziat, za prawodawca unijnym, ze gtownym zrodtem wiedzy
zamawiajgcego odnosnie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, elementow
mogacych mie¢ wptyw na ocene w kryteriach oceny ofert, jak tez elementow zwigzanych
z przedmiotem zamowienia, stang sie oswiadczenia wtasne wykonawcy. Odzwierciedleniem
tego podejscia jest przepis art. 24 aa ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy, opierajgc
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sie na os$wiadczeniu podmiotu sktadajgcego oferte, dokonuje oceny zlozonych ofert,
ograniczajgc sie nastepnie do badania oferty uznanej za najkorzystniejszg. Tym samym
innego niz dotychczas znaczenia nabierajg kwestie prawdziwosci oswiadczen sktadanych
przez wykonawce w toku postepowania, jak tez rzetelnoS¢ przekazywanych informaciji.
Skutkiem bowiem prezentowanych przez wykonawce danych jest nie tylko kwestia oceny
zgodnosci oferowanego przedmiotu zamowienia z SIWZ, spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu, ale tez uzyskanie okreslonej pozycji w rankingu ofert, a w rezultacie
uznanie oferty tego wykonawcy za najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy W niniejszym postepowaniu podjgt decyzje o wyborze oferty
odwotujgcego, uznajgc za prawdziwe i rzetelne informacje odnoszace sie do personelu
wykonawcy. Po uzyskaniu informacji od podmiotu trzeciego, dotyczgcych nieprawidtowosci
w zakresie oceny ofert w niniejszym postepowaniu, w zwigzku z podaniem nieprawdziwych
informacji w ofercie odwotujgcego, zamawiajgcy zwrdécit sie do niego w dniu 13 lutego 2018 r.
o udzielenie wyjasnien w zakresie doswiadczenia personelu wskazanego w ,\Wykazie oséb”,
przewidzianego dla czesci 2. Odwolujgcy nie zaprzeczyt, ze w jego ofercie znalazly sie
informacje dotyczace wiedzy i doswiadczenia personelu niezgodne ze stanem rzeczywistym,
jednakze wyjasniat, ze informacje podane w formularzu zostaty pozyskane od personelu,
ktérym dysponuje, a na ktorych to oswiadczeniach sie opierat. Zaznaczyt réwniez, iz niektére
z danych tam wymienionych zostaly podane omytkowo, lecz odwotujgcy nie uczynit tego
w sposob celowy i zamierzony. Zamawiajacy podjat decyzje o wykluczeniu odwotujgcego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. W zwigzku z tym, iz dane
dotyczgce personelu zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa swoje stanowisko
uzasadnit szczegdétowo w zatgczniku, zastrzegajgc jego tresC. Kwestig sporng miedzy
stronami nie byla jednak kwestia danych zawartych w zatgczniku ,Wykaz oséb”, lecz fakt
wykluczenia odwotujgcego z postepowania w sytuacji, gdy ten nie wskazat w swojej ofercie
niezgodnych z rzeczywisto$cig informacji w sposéb zawiniony.

Nalezy zauwazy¢, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w oparciu o przestanke art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp nastepuje
w sytuacji tacznego wystgpienia nastepujgcych elementow:

1) przedstawienie przez wykonawce informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego;

2) przedstawiane informacje mogg mie¢ wpltyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu;

3) przedstawienie tych informacji nastgpito w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa

wykonawcy.
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W ocenie lzby wszystkie one wystgpity w niniejszym postepowaniu w odniesieniu
do odwotujgcego, a zatem zamawiajgcy zobligowany byt do zastosowania wobec niego
cytowanego przepisu ustawy Pzp.

Odwotujagcy ztozyt wraz z ofertg ,Wykaz osob”, ktére bedg uczestniczyé
w wykonywaniu zamowienia. Jak wynika z tresci odwotania, jak tez stanowiska
odwotujgcego prezentowanego na rozprawie nie kwestionowat on, ze zawarte w nim
informacje byly niezgodne z rzeczywistoscig. Odwotujgcy wskazat na niezgodno$é¢ tych
informacji z faktami podnoszac jednoczesnie, Zze niezgodnos¢ ta wystgpita ,zaledwie”
w stosunku do dwodch, sposrod wielu wskazanych w ofercie, cztonkéw personelu. Podnosit
rowniez, ze w zwigzku z tym, ze przekazanie niezgodnych z rzeczywistoscig danych byto
wynikiem omyiki, nie mozna uznaé, ze dane te byly nieprawdziwe. Rowniez fakt, ze zrédtem
informacji na ten temat byli sami czlonkowie personelu odwotujgcego powoduje, jego
zdaniem, ze inna powinna by¢ ocena niniejszej sytuacji a w rezultacie inny skutek
przekazania nierzetelnych informacji. Z takim stanowiskiem nie sposéb sie zgodzic.
W ocenie Izby dla stwierdzenia niezgodnosci informacji z rzeczywistoscig nie ma znaczenia
ani kwestia zrédta przekazywanych danych ani tez intencja wykonawcy, w koncu takze
w jakim zakresie (w stosunku do ilu czionkdw personelu) owe nierzetelne dane zostaty
zaprezentowane.

Ponadto nalezy wskazaé, iz kwestia oceny ofert w postepowaniu, zgodnie
z przyjetymi kryteriami okreslonymi przez zamawiajgcego w SIWZ jest, obok oceny
spetnienia przez wykonawcéw warunkéw udziatu w postepowaniu, jednym z najistotniejszym
elementéw, albowiem w wyniku tej czynnosci dochodzi do wyboru oferty najkorzystniejszej
w danym postepowaniu. Po jej dokonaniu, w procedurze odwréconej jakg zastosowat
zamawiajgcy, zgodnie z art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca ktéry uzyskat najwyzsza
liczbe punktow zostaje wezwany do ztozenia dokumentdéw zgodnie z art. 26 ust. 1 lub art. 26
ust. 2 ustawy Pzp. W niniejszej sprawie bezspornym jest, iz oferta odwotujgcego oceniona
zostata jako najkorzystniejsza, a ocena dokonana w kryterium ,doswiadczenie personelu
konsultanta” miata wptyw na ranking ofert. Na podstawie przekazanych przez odwotujgcego
danych w zakresie do$wiadczenia os6b, zamawiajgcy przyznat tej ofercie maksymailng ilos¢
punktow. Dopiero w wyniku dziatan zamawiajgcego, ktéry wezwat odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien, ten przyznat, ze doszlo do pomytki z jego strony a przekazane informacje
sg W pewnym zakresie nierzetelne.

Ponadto nalezy wskaza¢, ze ustawodawca przewidziat w art. 24 ust. 1 dwie
przestanki dla wykluczenia wykonawcy z postepowania w przypadku wprowadzenia w btad
zamawiajgcego, przy czym przestanka wykluczenia zawarta w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy

Pzp jest bardziej pojemna i zawiera w sobie przestanki wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 16
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ustawy Pzp, ktore okreslic mozna jako kwalifikowane przypadki wprowadzenia w bigd
(w przepisie jest bowiem mowa o zamierzonym dziataniu wykonawcy i razacym
niedbalstwie). Tymczasem dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 wystarczajgcym jest
stwierdzenie lekkomysinosci lub niedbalstwa ze strony wykonawcy i przez pryzmat tego
nalezy ocenia¢ jego dziatania.

Majagc na uwadze przedstawione dowody, jak tez tatwos¢ pozyskania informacji
wskazujgcych na prawdziwy stan rzeczy, Izba uznata, ze odwotujgcemu mozna przypisac
chocby niedbalstwo lub brak dotozenia nalezytej starannosci. Odwotujgcy, w toku rozprawy
podnosit, ze informacje na temat doswiadczenia personelu, ktére prezentowat
w swojej ofercie mogly zosta¢ pozyskane jedynie od oséb, ktére wymieniat, a ktére petnié
miaty przewidziane w projekcie funkcje. Podnosit, ze nie jest w stanie uzyskac informacji
w inny sposéb niz u zrodta albowiem sam zamawiajgcy, w odpowiedzi na kierowane
do niego zapytania, odmawia takich informacji. Przedstawiat rowniez na tg okolicznosé
dowody w postaci odpowiedzi udzielanych przez zamawiajgcego, w ktérych odmawiat on
udzielenia informacji odnosnie oséb petnigcych funkcje na realizowanych przez niego
kontraktach. To, zdaniem odwotujgcego dowodzi¢ miato faktu, iz jedynym zrédtem informaciji
odnosnie doswiadczenia posiadanego przez wskazany przez niego w ofercie personel — byty
jedynie te osoby. W tym zakresie Izba uznata, ze po pierwsze wbrew twierdzeniom
odwotujgcego mozliwe byto dotarcie do rzeczywistych danych, albowiem uzyskat je podmiot
trzeci, ktéry zwrdcit zamawiajgcemu uwage na nieprawidtowosci w dokonanej przez niego
ocenie ofert. Ponadto to obowigzkiem wykonawcy jest samodzielne ustalenie rzeczywistych
danych prezentowanych w skfadanych o$wiadczeniach. Majgc na uwadze wage i charakter
informaciji oraz ich wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego to jego obcigza
koniecznos¢ zweryfikowania prawdziwos$ci przekazywanych informacji przez osoby, ktorymi
wykonawca dysponuje. Zasadg wykonawcy winno by¢ ograniczone zaufanie do informacji
przekazywanych przez inne podmioty i osoby przede wszystkim z tego powodu,
ze konsekwencje ich przekazania obcigzajg nie podmiot czy osobe tych informacji
udzielajgcych, ale wykonawce biorgcego udziat w postepowaniu i skfadajgcego stosowne
oswiadczenie. W interesie odwotujgcego byto dokonanie weryfikacji danych, ktére pozyskat
od 0s6b z nim wspotpracujgcych zwlaszcza, ze jak sam przyznat, w tym samym czasie
sktadat wiele ofert w ktérych deklarowat dysponowanie tym samym personelem a zatem
w podobnych postepowaniach przetwarzat te informacje, dopasowujgc niejako pozyskane
dane do wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w zakresie warunkow udziatu w danym

postepowaniu.
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Nie moégt réwniez znalez¢ aprobaty argument co do braku mozliwosci wprowadzenia w btgd
zamawiajgcego z tego powodu, iz ten dysponowat danymi zawartymi w wykazie, albowiem
zadania realizowane przez te osoby wykonywane byly na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad. Izba podziela w tym zakresie stanowisko zamawiajgcego, ze biorgc
pod uwage jego rozbudowang strukture oraz fakt, ze poszczegdlne zamowienia realizowane
sg przez rozne oddzialy zamawiajgcego, nie ma on petnej wiedzy o kontraktach, jak tez
osobach w nich uczestniczgcych. Dla oceny zaistnienia przestanki wykluczenia
odwotujgcego z postepowania w oparciu o przestanke art. 24 ust. 1 pkt 17 nie moze mieé
znaczenia sama potencjalna mozliwosé wykrycia danych niezgodnych z rzeczywisto$cia,
bowiem czynitoby to owa instytucje martwa.

Izba wskazuje réwniez, ze zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do oceny czynnosSci
dokonywanych przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje sie
przepisy Kodeksu cywilnego — dalej kc, a zgodnie z jego art. 355 § 1 dluznik obowigzany jest
do starannosci ogodlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc).
Przez nalezytg starannos¢ rozumie sie okreslony sposéb postepowania, majgcy prowadzié
do spetnienia swiadczenia, pewien model czy wzorzec skonstruowany z regut postepowania
(Kodeks cywilny — komentarz; red. E. Gniewek, p. Machnikowski CH BECK Warszawa 2017
r.) Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba
ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od witasciwego
dla niej miernika nalezytej starannoséci (tak w Wyroku Sgdu Najwyzszego z 10 marca 2004 r.,
sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny
i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotéow i cech konkretnej osoby,
a jednoczeénie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowaé w swietle ogdlnego
doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznoéci (tak w Wyroku Sgdu Najwyzszego
z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02). Dodatkowo w stosunku do
profesjonalistéw miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz zgodnie z art. 355 §2 kc nalezytg
starannos$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla
sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci, a zatem konstruujgc
wzorzec nalezytej starannosci przedsiebiorcy w stosunkach jednostronnie i obustronnie
profesjonalnych nalezy bra¢ pod uwage to, ze jego dziatalnos¢ ma charakter profesjonalny
(zawodowy), co oznacza miedzy innymi, ze prowadzona jest stale i przynajmniej
w zatozeniu, oparta na szczegolnej wiedzy i umiejetnosciach. Prowadzenie dziatalnosci
profesjonalnej uzasadnia zwigkszone oczekiwania otoczenia co do wiedzy, skrupulatnosci
i rzetelnosci podmiotu prowadzgcego takg dziatalno$¢ (Kodeks cywilny — komentarz;
red. E. Gniewek, p. Machnikowski CH BECK Warszawa 2017 r.). Za takiego profesjonaliste

nalezy rowniez uznaé, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia
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publicznego. W tym wypadku wzorzec nalezytej starannosci naktada na wykonawce, ktory
sktada oferte, dokumenty i oswiadczenia we wiasnym imieniu, aby upewnit sie,
czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci bowiem te, sktadane w toku
przetargu, zmierzajg do udzielenia zamodwienia publicznego temu wiasnie wykonawcy i majg
wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. Zatem jezeli odwotujgcy przedstawit
w zlozonym przez siebie os$wiadczeniu informacje odnosnie oséb ktérymi dysponuje,
pozostajgce w sprzecznosci z faktami, zas podmiot trzeci dotart do wtadciwych informacji
uznac nalezy, ze wykazat sie on co najmniej niedbalstwem wpisujgcym sie w hipoteze normy

prawnej uregulowanej w tresci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Nie znajdujg réwniez, w realiach niniejszej sprawy, uzasadnienia zarzuty
odwotujgcego naruszenia art. 26 ust. 4 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie
wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez
zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia uzupetnien. W przypadku bowiem
stwierdzenia przez zamawiajgcego zawinionego wprowadzenia w btad przy przedstawieniu
informacji, iz odwotujgcy spetnia warunki udzialu w postepowaniu, obowigzkiem
zamawiajgcego bylo zastosowanie instytucji opisanej w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.
Zastosowanie w tym przypadku instytucji wynikajgcej z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
powodowatoby zastgpienie nieprawdziwych informacji informacjami prawdziwymi. Jesli
wykonawca jest winny wprowadzenia w btgd zamawiajgcego poprzez podanie
nieprawdziwych danych w ztozonym oswiadczeniu, nie mozna jednoczesnie twierdzi¢, ze
zawarte tam dane zawierajg btedy i wzywaé wykonawce do uzupetnienia dokumentéw w tym
zakresie. Zamiarem wykonawcy sktadajgcego takie oswiadczenie jest bowiem cheé
potwierdzenia, ze spetnit on warunki udzialu w postepowaniu, co w takim przypadku
dokonywane jest na podstawie tychze nieprawdziwych informaciji.

Nie sposob rowniez zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze zamawiajgcy naruszyt przepis art.
87 ust. 1 ustawy Pzp. Stanowi on, ze zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert moze zgdac
od wykonawcy wyjasnien, jednakze niedopuszczalne jest prowadzenie negocjacji pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawca, jak tez dokonywanie jakichkolwiek zmian w jej tresci. lzba
podziela poglad prezentowany przez zamawiajgcego, ze jego zastosowanie w tym

postepowaniu prowadzitoby do zmiany tresci oferty odwotujgcego.

21



II. W _ zakresie naruszenia przepisu art. 24 ust. 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

wezwania odwotujgceqgo do ztozenia dowododw na to, ze podjat srodki wystarczajgce

do wykazania rzetelnosci lzba nie dopatrzyta sie naruszenia cytowanych przepisow

ustawy Pzp

Odwotujacy, z ostroznoéci procesowej, sformutowat réwniez zarzut naruszenia art. 24
ust. 8 ustawy Pzp, w przypadku nie podzielenia przez Izbe zarzutu naruszenia art. 24 ust.1
pkt 17 ustawy Pzp. Ten rowniez, w ocenie 1zby, nie moze znalez¢ aprobaty.

Na wstepie nalezy zauwazyC, ze instytucja samooczyszczenia jest ttumaczeniem
funkcjonujgcego w przepisach europejskich pojecia ,self-cleaning”. Dotyczy ona sytuacji
w  ktérej wykonawca, chociaz istniejg wobec niego podstawy wykluczenia, zostanie
dopuszczony do udziatu w postepowaniu. Decyzja zamawiajgcego o tym, aby wykonawcy
nie wyklucza¢ z ubiegania sie o zamoéwienie nastepuje kazdorazowo po przeprowadzeniu
okreslonej procedury sanacyjnej, w ktorej ten udowodni zamawiajgcemu ze podjat srodki
niezbedne, powodujgce ze nie popetni on podobnego czynu w przysziosci. Art. 24 ust. 8 i
ust. 9 ustawy Pzp opisuje procedure, ktdéra moze pozwoli¢ wykonawcy na ubieganie sie o
zamowienie publiczne, pomimo zaistnienia wobec niego przestanek wykluczenia opisanych
w art. 24 ust. 5 oraz w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14, 16 — 20. Instytucje te nalezy zatem rozumiec¢
w taki sposob, iz wykonawca, wiedzgc i majgc swiadomos¢ co do tego, iz zaistniaty wobec
niego przestanki wykluczenia z postepowania, opisane w cytowanych przepisach, korzysta
Z przystugujgcego mu uprawnienia do udowodnienia zamawiajacemu, ze podjat on starania
w celu wyeliminowania w przysztosci sytuacji, ktére miaty wptyw na zaistnienie wobec niego
przestanki wykluczenia go z mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie publiczne.

W ocenie Izby, inicjatywa w zakresie wszczecia procedury samooczyszczenia nalezy
do wykonawcy. Winien on w pierwszej kolejnosci wskazaé, ze zaistniata wobec niego
podstawa wykluczenia z postepowania, opisujgc jednoczesnie jakie dziatania naprawcze
podjat w celu wyeliminowania podobnych zdarzeh w przysziosci. Informacje takie winny
znalez¢ sie juz w o$wiadczeniu, skladanym na podstawie art. 25a ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
(a zatem w niniejszym postepowaniu w dokumencie JEDZ, ktéry zawiera w swojej tresci
odpowiednie pozycje w czesci Ill Formularza). Zauwazy¢ nalezy takze, ze o istnieniu
podstawy wykluczenia, jak tez o podjetych przez wykonawce dziataniach, zamawiajgcy
winien dowiedzie¢ sie bezposrednio od wykonawcy. Nie mozna zatem odniesC niniejszego
do sytuacji w ktérej zamawiajgcy dowiaduje sie od podmiotu trzeciego 0 zamieszczeniu
przez wykonawce w ofercie nieprawdziwych informacji, nastepnie w wyniku ich weryfikacji
wykonawca przyznaje sie do podania nierzetelnych informacji, w nastepstwie czego, w tej

samej procedurze przyznajgc, ze zaistniala wobec niego przestanka wykluczenia go
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Z postepowania o zamowienie publiczne jednoczesnie przedktada dowody na okolicznosé
tego, ze podjat Srodki wystarczajgce wykazaniu jego rzetelnoéci. Takie rozumienie tej
instytucji bytoby jej wypaczeniem. Za kazdym razem nierzetelny, przedstawiajgcy w ofercie
nieprawdziwe informacje wykonawca, bronitby sie w taki wtadnie sposéb, unikajgc sankcji
w postaci wykluczenia go z postepowania o0 zamowienie publiczne.

Izba podziela zatem poglad prezentowany w Wyroku KIO z dnia 13 lutego 2018 r.
(sygn. akt KIO 185/ 18), ze dopuszczalnos¢ samooczyszczenia sie wykonawcy aktualna
staje sie dopiero w kolejnym postepowaniu, kiedy to fakt oraz podstawa wykluczenia
go z poprzedniego postepowania sg mu znane. Tym samym jej zastosowanie w niniejszym

przypadku jest niedopuszczalne.

I1l. W kwestii naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1 - 3

i w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia

(ujawnienia) i udostepnienia odwotujgcemu informacji zastrzezonych jako tajemnica

przedsiebiorstwa, zawartych w w/w dokumentach, pomimo ze informacje zawarte w tych

dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, lzba uznata zasadnos¢ tego zarzutu

Izba w pierwszej kolejnosci pragnie zauwazyé, ze na przeszkodzie uwzglednienia
odwotania z tego powodu stoi art. 192 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z tym, iz odtajnienie
informaciji zastrzezonych przez przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa nie moze
mie¢ wptywu na wynik niniejszego postepowania. Przepis ten stanowi, ze lzba moze
uwzgledni¢ odwotanie w sytuacji, gdy naruszenie przez zamawiajgcego przepisow miato lub
mogtoby mie¢ wptyw na wynik postepowania o zaméwienie publiczne. Rozpoznajgc zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp Izba uznata, ze odwotujgcy winien zostac
wykluczony z przedmiotowego postepowania, a zatem nie ma mozliwosci zmiany jego
wyniku w sposdb pozwalajgcy odwotujgcemu uzyskaé zamowienie.

Przechodzac do oceny merytorycznej podnoszonego zarzutu Izba na wstepie pragnie
podkresli¢, ze jawno$¢ prowadzenia postepowania lezy u podstaw funkcjonowania systemu
zamowien publicznych. Dlatego tez ograniczenia w tym zakresie mogg mieC miejsce
wytgcznie w sytuacjach szczegolnych, w przypadku spetnienia wskazanych w przepisach
prawa przestanek.

Wyjatkiem od zasady jawnosci postepowania sg przypadki wytgczenia udostepnienia
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.
Dostrzec nalezy zmiane jakg wprowadzit ustawodawca w tresci tego przepisu.

W poprzednim stanie prawnym nie istniat obowigzek wykazania przez wykonawce,
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ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Ustawodawca uznat jednak,
ze nagminne stato sie zastrzeganie ofert przez wykonawcow z tego tylko powodu aby
uniemozliwi¢ innym uczestnikom rynku weryfikacje danych zawartych w ich ofertach. W
konsekwencji na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, zas rolg zamawiajgcego stato sie
ustalenie czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone dane
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Aby wykazaé skutecznosé zastrzezenia informacji, przystepujacy zobowigzany byt
wykaza¢ taczne wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub

inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

W ocenie Izby, aby sprosta¢ obowigzkowi ,wykazania” nie jest wystarczajgce jedynie

wskazanie i uzasadnienie przyczyn dla ktérych objgt dang informacje tajemnicg. Wprawdzie

przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie wprowadza koniecznosci ,ztozenia dowodéw”, jednakze

zaleznie od sytuacji wykonawcy, zakresu i charakteru zastrzeganych informacji, w niektérych

sytuacjach koniecznym moze stac sie réwniez ztozenie odpowiednich dowodow.

Zamawiajacy, w niniejszym postepowaniu zastrzegt nastepujgce dokumenty:

1. wykaz osob, stanowigcy integralng czes¢ JEDZ

2. formularz ,kryteria pozacenowe”

3. pismo Egis Sp. z 0.0. z dnia 26 lutego 2018 r., obejmujgce wyjasnienia dotyczgce
obydwu czeéci oferty

4. pismo zamawiajgcego z dnia 23 lutego 2018 r. wzywajgce do ztozenia wyjasnien
w zakresie dotyczacym wykazu i formularza, opisanych w pkt 1 i 2 powyzej

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy uwzglednit zarzuty w zakresie w jakim dotyczyty

odtajnienia pisma Egis Sp. z 0.0. z dnia 26 lutego 2018 r., obejmujgce wyjasnienia dotyczace

obydwu czesci oferty. Argumentowat, ze dla skutecznego zastrzezenia informacji jako

tajemnica przedsiebiorstwa wystarczy ,rzeczowe uzasadnienie” wykonawcy w tym zakresie,

nie jest konieczne ,udowodnienie” czy tez ,przedstawienie dowoddw” na okolicznosci

wskazane w pisSmie. Z takiego stanowiska zamawiajgcego wynikata decyzja o uwzglednieniu

odwotania w czesci dotyczacej pisma Egis Sp. z 0.0. z dnia 26 lutego 2018 r. w ktorym,

zdaniem zamawiajgcego, przystepujgcy nie zamiescit szczegotowego uzasadnienia a jedynie

zaznaczyl, ze catos¢ wyjasnien oraz zatgcznik ,Wykaz osob” jest zastrzeZzony jako tajemnica
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przedsiebiorstwa, w zwigzku z zastrzezeniem analogicznych danych w ofercie.

Izba dokonata analizy ,Wyjasnien dotyczgcych zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa” ztozonych przez przystepujgcego Egis Sp. z 0.0. w piSmie z dnia
16 pazdziernika 2017 r. stwierdzajgc, ze nie zostaty spetnione przestanki dla uznania,
ze informacje zawarte w ,Wykazie oséb” jak tez zamieszczone w formularzu w zakresie
niezbednym do oceny oferty na podstawie kryterium oceny ofert ,doswiadczenie personelu
konsultanta” stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w zwigzku ze ziszczeniem sie przestanek
z art. 11 ust. 4 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ogdlne twierdzenia
przystepujgcego, ze ,informacje dotyczgce potencjatu kadrowego Spotki, w tym informacje
dotyczgce imion oraz nazwisk ekspertow oraz ich doswiadczenia, sg informacjami
organizacyjnymi przedsiebiorstwa Wykonawcy, pokazujg bowiem jakim personelem
Wykonawca zamierza obsadzi¢ kluczowe stanowiska na kontrakcie, o udzielenie ktérego sie
ubiega — jakim personelem Wykonawca dysponuje i w jaki sposéb dobiera go do
poszczegolnych kontraktéw, w jaki sposdb nawigzuje z tymi osobami stosunki umowne”
nalezy uznaé¢ za nieprzekonywujgce. Nalezy zauwazyC, ze zamawiajgcy wymagat aby
w wykazie osob zawarta byt ograniczona ilo$¢ informacji na temat osob, ktérymi wykonawca
dysponuje: imie i nazwisko osoby, czes¢ jej doswiadczenia zawodowego, podstawa
dysponowania dang osobg, stanowisko na kontrakcie. Te informacje stuzy¢ miaty jedynie
celowi, ktérym byta ocena spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu.
Analogiczne informacje zawarte by¢é miaty w dokumencie ,doswiadczenie personelu
konsultanta”, ktére to z kolei stuzyly zamawiajgcemu ocenie w zakresie pozacenowego
kryterium oceny ofert.

Dalsza argumentacja przystepujgcego dotyczgca tego, ze przekazywane informacje
stanowig warto$¢ gospodarczg, albowiem personel wykonawcy stanowi jego podstawowy
.Kapitat’, za jego pomocg realizowane sg zamowienia publiczne a zaréwno wiedza
o kwalifikacjach personelu jak tez potencjale, ktérym wykonawca dysponuje majg takag
wartos¢, réwniez nie moze znalez¢ akceptacji. Przystepujgcy probowat réwniez dowodzic, ze
pomimo tego, ze mozliwe jest odtworzenie czesci informacji np. poznajgc imie i nazwisko
eksperta mozna pozyska¢ wiedze o jego doswiadczeniu, lub tez wiedzac jakim
doswiadczeniem musi legitymowac sie dany ekspert — pozyskaC wiedze na temat osoby
ktora te warunki spetnia, nie zmienia to sytuacji albowiem wykonawca przekazuje caty pakiet
danych w jednym postepowaniu a to samo w sobie winno by¢ objete ochrong. Izba nie
podziela w tej kwestii stanowiska przystepujgcego, ze taki zbior danych stanowi szczegdiny
pakiet informacji, ktérego ujawnienie naruszytoby tajemnice przedsigbiorstwa wykonawcy.
Jak sam przyznat przystepujgcy na podstawie konkretnych wymagan zamawiajgcego,

opisanych w dokumentacji przetargowej, mozliwe jest zidentyfikowanie jaka osoba zdolna
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jest spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu. Jest rowniez powszechng na rynku wiedzg jaka
osoba wspotpracuje z danym wykonawcg chociazby z tego powodu, ze dane dotyczgce
udziatu tych os6b w innych projektach stanowig informacje publiczng. Dowodem na to, ze
pozyskanie wiedzy w tym zakresie jest mozliwe stanowi fakt, iz mimo zastrzezenia w ofercie
jako tajemnicy przedsigbiorstwa wykazu osdb uczestniczgcych w realizacji zaméwienia przez
odwotujgcego — informacje te pozyskat podmiot trzeci.

Rowniez Krajowa Izba Odwotawcza, w swoich wyrokach, takze w odniesieniu do oferty
przystepujgcego wskazywata, ze co do zasady brak jest podstaw prawnych dla obejmowania
tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu oséb kierowanych do petnienia okreslonych funkciji
w postepowaniu (tak w Wyroku z dnia 13 marca 2017 r. sygn. akt KIO 385/ 17; w Wyroku
KIO z dnia 9 stycznia 2018 r. sygn. akt KIO 2633/ 17).

Oceniajgc w tym zakresie dziatania zamawiajgcego lzba uznata, ze ten nie podjat
nawet préby oceny prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujacego,
prezentujgc w tym zakresie podejscie ,formalistyczne”. Samo bowiem stwierdzenie przez
wykonawce, iz zastrzega okreslone informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa nie zwalnia
zamawiajgcego z obowigzku zbadania zaréwno tresci w tych dokumentach zawartych, jak
tez jakie okolicznosci towarzyszg temu zastrzezeniu. W niniejszej sprawie nie sposob nie
uznaé, ze zastrzezenia dokonane przez wykonawcow miaty jedynie na celu uniemozliwienie
weryfikacji danych zawartych w ofertach przez innych uczestnikéw rynku. Dane te miaty
kluczowe znaczenie w postepowaniu albowiem miaty wplyw na ocene i ranking ofert. I1zba
nie podziela argumentacji zamawiajgcego, ktory stwierdza, ze sam fakt zastrzezenia przez
wykonawce jako tajemnicy przedsiebiorstwa tych danych oraz uzasadnienie, ze ich
ewentualne ujawnienie mogtoby negatywnie wplyngé na sytuacje przedsigbiorcy byt
wystarczajgcy do uznania, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. Nie zgadza sie
réwniez ze stanowiskiem zamawiajgcego, ze nie musi on prowadzi¢ zadnego postepowania
wyjasniajgcego w tym zakresie, a jedynie przyja¢ wyjasnienia wykonawcy jako wiarygodne.
Kwestii oceny przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji nie mozna bowiem sprowadzaé¢ do kwestii czysto formalnych, a zatem samego
faktu zastrzezenia informacji i wskazania argumentéw. W rezultacie takiego podejscia
zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze nie miat podstaw dla uznania za nie odtajnione tresci
pisma Egis z dnia 26 lutego 2018 r., bowiem to nie zawierato petnego uzasadnienia odnosnie
zastrzezenia jego tresci jako tajemnice przedsigebiorstwa a jedynie wzmianke,
ze przystepujacy zastrzega tg informacje na zasadach analogicznych jak poprzednio
sktadane w postepowaniu dokumenty tj. ,wykaz oséb” oraz formularz ,kryteria pozacenowe”.

Z powyzszych powoddw lzba uznata powyzszy zarzut odwotujgcego za zasadny.
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IV. Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

wykluczenia Eqis Sp. z 0.0. z postepowania, pomimo iz Egis Sp. z 0.0. przedstawit

w__ wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa informacje wprowadzajace w bifad

zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzie podejmowane przez

zamawiajaceqgo oraz zarzutu naruszenie art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 17

ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasade uczciwej

konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw, w tym zaniechanie przeprowadzenia

badania ofert wobec wszystkich wykonawcéw w takim samym zakresie lzba uznata

zarzut za niezasadny.

Na wstepie Izba zauwaza, ze odwotujgcy ma interes prawny w kwestionowaniu oferty
ztozonej przez EgQis Sp. z 0.0. w niniejszym postepowaniu, wbrew twierdzeniom
przystepujgcego. W Swietle aktualnej, prounijnej wykfadni art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
w odniesieniu do art. 1 ust.1 i ust. 3 Dyrektywy Rady 89/665/EWG38 nalezy uznad,
ze pojecie interesu w uzyskaniu zamoéwienia winno byC interpretowane w taki sposéb,
ze dane zamdwienie publiczne nie oznacza konkretnego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ale odpowiada definicji zawartej w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp. Interes
w uzyskaniu zamoéwienia trwa zatem do czasu zawarcia umowy w danym postepowaniu,
a zatem w przypadku gdy istnieje tozsamos¢ przedmiotu zamdwienia, niezaleznie od liczby
przeprowadzonych postepowan, dopdki umowa nie zostanie zawarta — jest to ubieganie sie
o to samo zamowienie publiczne a wykonawca ma interes w jego uzyskaniu. W ocenie Izby
stuszny jest poglad wyrazony w Wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 17 lipca 2017 r.
sygn. akt KIO 1251/17, iz wykonawca posiada interes w uzyskaniu danego zamodwienia
wyrazajgcy sie w dagzeniu do uniewaznienia przedmiotowego postepowania, w ocenie
wykonawcy dotknietego wadami i stworzenia sobie mozliwosci uzyskania zamodwienia
w nowym postepowaniu.

Odwotujacy, formutujgc zarzuty odnosnie oferty Egis Sp. z 0.0. w tym zakresie opierat
sie na informacjach dotyczgcych personelu tego wykonawcy, ktéry zostat wskazany do
realizacji zamowienia publicznego na ,Zarzgadzanie Kontraktem i petnienie nadzoru nad
zadaniem ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S7 Warszawa - Krakéw, odcinek granica
wojewodztwa Swietokrzyskiego - Krakéw, odc. realizacyjny wezet Szczepanowice
(z weztem) - wezet Widoma (z weztem), dtugosci ok. 14 km", w ktérym to postepowaniu
zamawiajgcy odtajnit wykaz osob oraz formularz kryteribw pozacenowych - Do$wiadczenie
personelu Konsultanta z oferty Egis Sp. z 0.0. i udostepnit te dokumenty odwotujgcemu.
Na podstawie tego odwotujgcy sformutowat zarzuty podania nieprawdziwych informaciji

odnosnie doswiadczenia, ktorym legitymujg sie te osoby, opisujgc na czym polegata
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niezgodnos¢ przekazanych przez przystepujgcego informacji ze stanem faktycznym.
Odwotujgcy podnosit réwniez, ze zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy
Pzp albowiem nieréwno traktowat wykonawcow w postepowaniu, nie weryfikujgc informacji
przekazanych przez podmiot trzeci odnosnie personelu wskazanego przez przystepujgcego
w ofercie.

W ocenie Izby ten zarzut nie znajduje potwierdzenia w niniejszym stanie faktycznym.
Zamawiajgcy, co wynika z dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego, podobnie jak to
uczynit w stosunku do odwotujgcego, zweryfikowat informacje przekazane przez podmiot
trzeci a dotyczgce nieprawidtowosci w dokonanej przez zamawiajgcego ocenie ofert.
Dziatania wyjasniajgce, przeprowadzone w stosunku do personelu przystepujgcego, w tym
os6b wymienionych przez odwotujgcego w tresci odwotania potwierdzity, ze informacje na
temat personelu dedykowanego przez przystepujgcego do realizacji przedmiotowego
zadania, w zakresie przez odwotujgcego wskazanym, sg zgodne z rzeczywistoscig.

Odnoszgc sie do zarzutéw formutowanych przez odwotujgcego w zakresie
doswiadczenia Pani A. C. — K. wskazanej, co potwierdzit przystepujgcy na rozprawie, na
stanowisko specjalisty ds. roszczen, lzba przyjeta wyjasnienia zamawiajgcego, ze w
realizowanych wczesniej kontraktach nie wymagat on zatrudnienia specjalisty ds. roszczen.
Ocena w zakresie doswiadczenia os6b wskazanych w ,Wykazie os6b” a majgcych pemic¢ te
funkcje, odbywata sie na podstawie oswiadczenia wykonawcy. Zamawiajgcy brat pod uwage
zakres zadan wykonywanych przez wskazane osoby wczesniej, oceniajgc ich doswiadczenie
w zakresie w jakim jest ono niezbedne do realizacji przedmiotowego zamdwienia.
Odwotujgcy podnosit, ze wedtug jego najlepszej wiedzy Pani A. C. — K. jest pracownikiem
dzialu przetargdbw - a zatem nie piastuje ani nie piastowata stanowiska specjalisty ds.
roszczen, gdyz sg to rozne funkcje, roztaczne ze sobg. Nie przedstawit jednak na tg
okoliczno$¢ zadnych dowoddéw. Przystepujgcy na rozprawie ztozyt wyjasnienia oraz
przedstawit dowody, co do ktérych zastrzegt, iz zawarte tam informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, w postaci zaswiadczen, z ktérych wynika zakres wykonywanych wczesnigj
zadan, w tym w kontraktach wskazanych przez odwotujgcego.

Tym samym, rozstrzygajgc w granicach podniesionych zarzutow, Izba uznata zarzuty

w tym zakresie za niezasadne.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy

Pzp, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach lzba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.), zaliczajgc na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
odwotujgcego. Izba nie zasgdzita kosztéw z tytutu wynagrodzenia petnomocnika na rzecz
przystepujgcego, na podstawie zlozonej na rozprawie faktury VAT z uwagi na fakt,
iz w zakresie w jakim zgtosit on sprzeciw wobec uwzgledniania przez zamawiajgcego

zarzutow odwotania — Izba uznata przedmiotowy zarzut za zasadny.

PrzewodniczacCy: ........cccoviiiiiiiiiiiiiinnennn,

(032 (0111 o 1T (=
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