Sygn. akt: KIO 2212/21
Sygn. akt: KIO 2223/21

WYROK
z dnia 18 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Luiza Lamejko

Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwofan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lipca 2021 r. przez odwotujgcego:

A. Multiconsult Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (ul. Bonifraterska 17, 00-203
Warszawa) - sygn. akt: KIO 2212/21

B. Lafrentz Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (ul. Kamiennogodrska 22, 60-179
Poznan) - sygn. akt: KIO 2223/21

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej Gérze (ul. Bohaterow Westerplatte 31, 65-950

Zielona Gora),

- przy udziale wykonawcow:

A. Lafrentz Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (ul. Kamiennogérska 22, 60-179
Poznan) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego - sygn. akt: KIO 2212/21

B. Multiconsult Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (ul. Bonifraterska 17, 00-203
Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego - sygn. akt: KIO 2223/21



C. CERTUSVIA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (ul. Swietokrzyska 14, 00-050

Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego - sygn. akt: KIO 2212/21 i sygn. akt: KIO 2223/21,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotania w czesci i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru w

Czesci 2 i 3 Postepowania jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy CERTUSVIA Sp. z

0.0. z siedzibg w Warszawie, a w zakresie zarzutow podnoszonych w odwofaniu:

w sprawie o0 sygn. akt: KIO 2212/21 nakazuje: (1) odrzucenie w Czesci 2 i 3
Postepowania oferty wykonawcy CERTUSVIA Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust.1
pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (ustawa Pzp);
(2) odtajnienie ztozonych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wraz z
uzasadnieniem ich zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa z wylgczeniem
umow o prace oraz ofert podwykonawcéw stanowigcych zatgczniki do tych wyjasnien
przez: a) wykonawce Lafrentz Polska Sp. z 0.0. z dnia 11.12.2020 r. w Czesci 1, 2i 3
Postepowania oraz b) wykonawce CERTUSVIA Sp. z 0.0. z dnia 8.12.2020 r. w

Czesci 1 Postepowania;

w sprawie o sygn. akt: KIO 2223/21 nakazuje: (1) odrzucenie w czesci 2 i 3
Postepowania oferty wykonawcy CERTUSVIA Sp. z 0.0. ha podstawie art. 89 ust.1
pkt 2 i art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych; (2) odtajnienie wyjasnien z dnia 8.12.2020 r. w zakresie razgco niskiej
ceny wraz z uzasadnieniem ich zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa z
wytgczeniem ofert podwykonawcdéw stanowigcych zatgczniki do tych wyjasnien

ztozonych przez wykonawce CERTUSVIA Sp. z 0.0. w CzeSci 1 Postepowania;

2. W pozostatym zakresie odwotania podlegajg oddaleniu;

3. Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie 0 sygn. akt: KIO 2212/21 obcigza

odwotujgcego: Multiconsult Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie oraz

zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej

Gorze i:



3.1.

3.2.

3.3.

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

tytutem wpisu;

zasgdza od odwotujgcego Multiconsult Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
na rzecz zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Zielonej Gorze kwote 1800 zt 00 gr (stownie: tysigc osiemset ztotych zero

groszy) tytutem potowy wynagrodzenia petnomocnika;

zasgdza od zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Zielonej Gérze na rzecz odwotujgcego Multiconsult Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie kwote 9300 zt 00 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy trzysta ztotych
zero groszy) tytutem potowy kwoty wpisu uiszczonej przez odwotujgcego w kwocie

7.500 zt 00 gr oraz potowy wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 1800 zt 00 gr.

4. Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 2223/21 obcigza

4.1.

4.2.

4.3.

odwotujgcego: Lafrentz Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (ul. Kamiennogoérska
22, 60-179 Poznanh) oraz zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Zielonej Goérze (ul. Bohateréw Westerplatte 31, 65-950 Zielona
Gora) i:

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

tytutem wpisu;

zasgdza od odwotujgcego Lafrentz Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu na
rzecz zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Zielonej Goérze kwote 1800 zt 00 gr (stownie: tysigc osiemset ztotych zero groszy)

tytutem potowy wynagrodzenia petnomocnika;

zasgdza od zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Zielonej Gérze na rzecz odwotujgcego Lafrentz Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Poznaniu kwote 9300 zt 00 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy trzysta ztotych
zero groszy) tytutem potowy kwoty wpisu uiszczonej przez odwotujgcego w kwocie

7.500 zt 00 gr oraz potowy wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 1800 zt 00 gr.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2212/21
Sygn. akt: KIO 2223/21

Uzasadnienie

Odwotania zostaty wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego — prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Dréog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Zielonej Goérze. Przedmiotem zamowienia jest: ,Opracowanie
dokumentacji technicznej w podziale na 4 czesci: czes¢ nr 1: rozbudowa drogi krajowej nr 22
na odcinku od skrzyzowania z drogg krajowg nr 24 do granicy miasta Gorzéw Wielkopolski;
cze$é nr 2: rozbudowa drogi krajowej nr 22 od M. Swietojansko do skrzyzowania z DK 24;
czesé nr 3: rozbudowa drogi krajowej nr 24 od granicy wojewddztwa do M. Chetmsko; czesé
nr 4: rozbudowa drogi krajowej nr 24 na odcinku od wezta Skwierzyna Zachoéd do
skrzyzowania z drogg krajowg nr 22”, sygnatura postepowania: nr O.ZG.D-3.2413.12.2020,
Nr ogtoszenia: 2020/S 184-444494.

Sygn. akt: KIO 2212/21

Whnoszgcy odwotanie wykonawca - Multiconsult Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

(wykonawca Multiconsult lub Odwotujgcy) zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

* W zakresie cze¢sci 1 i 2 Postgpowania:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy CertusVia z Postepowania w czesciach: 1 i 2 Postepowania,
pomimo faktu, ze CertusVia w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy CertusVia z Postepowania w czesciach: 1 i 2 Postepowania,
pomimo faktu, ze CertusVia w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajagce w btad Zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia,

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp — poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy

CertusVia z Postepowania w czesciach: 1 i 2 Postepowania, pomimo faktu, ze CertusVia
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nie spetnit warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej, dotyczacej dysponowania osobg Geologa, poniewaz wskazane przez
CertusVia osoby nie posiadajg kwalifikacji do wykonywania, dozorowania i kierowania
pracami geologicznymi kategorii VI lub VII.
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
Z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz.
1010 i 1649, dalej ,ustawa o ZNK”) w zw. z art. 47 Karty Praw Podstawowych — poprzez
nieuzasadnione przyjecie, ze wyjasnienia przedstawione przez wykonawce CertusVia
oraz przez wykonawce Lafrentz w zakresie razgco niskiej ceny stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa i zostaly skuteczne zastrzezone, i w konsekwencji zaniechanie
odtajnienia ww. wyjasnien wykonawcy CertusVia i wykonawcy Lafrentz, czy
Zamawiajacy naruszyt prawo Odwotujgcego do skutecznego srodka prawnego.

» W zakresie Czesci 2 i 3 Postepowania:
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust.
1 ustawy Pzp — poprzez nieuprawnione dokonanie poprawy w ofercie CertusVia btedow
zakwalifikowanych przez Zamawiajgcego, jako inne omyiki polegajgce na niezgodnosci z
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian
w tresci oferty w sytuacji, gdy oferta byta niezgodna z trescig SIWZ, a jej poprawa
powodowata istotne zmiany w jej tresci.

e W zakresie Czesci 3 Postepowania:
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp — poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
CertusVia z Postepowania w czesci 3, pomimo faktu, ze CertusVia nie speit warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, dotyczacej
dysponowania osobg Geologa, poniewaz wskazane przez CertusVia osoby nie
posiadajg kwalifikacji do wykonywania, dozorowania i kierowania pracami geologicznymi
kategorii VI lub VII,
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
0 ZNK w zw. z art. 47 Karty Praw Podstawowych — poprzez nieuzasadnione przyjecie,
ze wyjasnienia przedstawione przez wykonawce CertusVia oraz wykonawce Lafrentz w
zakresie razgco niskiej ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i zostaly skuteczne
zastrzezone, i w konsekwencji zaniechanie odtajnienia ww. wyjasnien wykonawcy
CertusVia oraz wykonawcy Lafrentz, czym Zamawiajgcy naruszyt prawo Odwotujgcego
do skutecznego srodka prawnego.

* W zakresie Czesci 1, 2 i 3 Postepowania:
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp — poprzez wybér jako
najkorzystniejszej oferty CertusVia pomimo faktu, ze wykonawca powinien zosta¢

wykluczony z postepowania (ewentualnie jego oferta powinna zosta¢ odrzucona), w
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zwigzku z czym Zamawiajgcy naruszyt obowigzek udzielenia zamowienia publicznego
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami prawa zamoéwien publicznych,

a tym samym naruszyt fundamentalng zasade uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie niniejszego odwotania oraz o nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty CertusVia Sp. z 0.0., jako najkorzystniejszej w
Czesci 1, 2 i 3 Postepowania;
2. wykluczenia CertusVia Sp. z 0.0. z Postepowania w Czesci 1 i 2 Postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 1 pkt 16 albo art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp;
3. odrzucenia oferty CertusVia Sp. z 0.0. z Postepowania w Czesci 2 i 3 na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;
4. odtajnienia wyjasnien CertusVia Sp. z 0.0. oraz wyjasnien Lafrentz Sp. 0.0. w zakresie
razgco niskiej ceny w Czeéci 1, 2 i 3 Postepowania;
Takze wnidst o:
5. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami

zastepstwa procesowego przed Krajowg |zbg Odwotawcza.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze (...) posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia
publicznego oraz poniést bgdz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Odwofujgcy ma interes w skorzystaniu ze srodkow
ochrony prawnej z uwagi na to, ze Zamawiajgcy zaniechat istotnych czynnosci z
naruszeniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych, na skutek czego Odwotujgcy

stracit szanse na uzyskanie zamowienia”.

W zakresie zarzutéw dotyczgcych naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp

(Czes¢ 1, 2i 3 Postepowania) wskazat:

1. Zgodnie z postanowieniami SIWZ (pkt 7.1 IDW) Zamawiajgcy wymagat, ze o udzielenie
zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu i spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego. W tym zakresie
Zamawiajgcy wymagat, ze wykonawcy muszg spetnia¢ warunki w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej (pkt 7.2 IDW), dotyczgce m.in. oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w
wykonaniu zamdwienia, legitymujgcymi sie kwalifikacjami zawodowymi, do$wiadczeniem i
wyksztatceniem odpowiednim do funkcji, jakie zostang im powierzone. Wsrod wielu funkciji
wymienionych w tym punkcie, Zamawiajgcy wymagat wskazania osoby, ktéra bedzie pehita

funkcje Geologa, spetniajgc dla Czesci 1 nastepujgce wymagania:



V. Geolog - llos¢ osob: 1. Doswiadczenie i kwalifikacje: ,Posiada kwalifikacje do

wykonywania, dozorowania i kierowania pracami geologicznymi kategorii VI lub VII. Pemit

funkcje geologa przy opracowaniu 1 dokumentacji geologiczno-inzynierskiej (zatwierdzonej

decyzjg administracyjng) dla przebudowy lub rozbudowy lub budowy drogi lub ulicy klasy co

najmniej GP. Podobnie dla Czesci 2 i czesci 3.

Zamawiajacy nie dopuszczat przedstawienia tej samej osoby do petnienia réznych funkcji, a

w przypadku petnienia tych samych funkcji, w przypadku Geologa, ta sama osoba nie mogta

pehi¢ tej funkcji na wiecej niz 2 zadaniach.

2. Dodatkowo, w ramach kryteri6w oceny ofert (pkt 19.1.2 IDW), Zamawiajgcy okreslit

pozacenowe kryterium oceny w zakresie ,Do$wiadczenia personelu Wykonawcy”:

.Podkryterium 2.3. Geolog — max. ilo§¢ punktéw — 10.

Doswiadczenie przy wykonywaniu zadania polegajgcego na wykonaniu dokumentaciji

geologiczno-inzynierskiej (zatwierdzonej decyzjg administracyjng) dla przebudowy lub

rozbudowy lub budowy drég lub ulic klasy co najmniej GP, przy realizacji ktérych wskazana

osoba petnita funkcje geologa i posiada kwalifikacje do wykonania, dozorowania i kierowania

pracami geologicznymi kategorii VI i VII.

» Za 1 zadanie potwierdzajace powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 0 punktow.

» Za 2 zadania potwierdzajgce powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 5 punktow.

« Za 3 i wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 10

punktéw. Podobnie dla Czesci 2.

Z kolei dla Czesci 3: ,Podkryterium 2.3. Geolog — max. ilos¢ punktéw — 15.

Doswiadczenie przy wykonywaniu zadania polegajgcego na wykonaniu dokumentaciji

geologiczno-inzynierskiej (zatwierdzonej decyzjg administracyjng) dla przebudowy Ilub

rozbudowy lub budowy drdg lub ulic klasy co najmniej GP, przy realizacji ktérych wskazana

osoba pefnita funkcje geologa i posiada kwalifikacje do wykonania, dozorowania i kierowania

pracami geologicznymi kategorii VI i VII.

» Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 0 punktow.

» Za 2 zadania potwierdzajgce powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 7 punktow.

 Za 3 i wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 15
punktow”.

3. W dniu 19 Ilutego 2021r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze

najkorzystniejszej oferty. We wszystkich czterech cze$ciach Zamawiajgcy dokonat wyboru

oferty wykonawcy CertusVia, uznajgc, ze — w kazdej czesci Postepowania — oferta

wykonawcy zdobyta maksymalng ilo$¢ punktow (100 pkt). Zamawiajgcy uznat, ze CertusVia

nie tylko spetnit warunki udziatu w postepowaniu, lecz rowniez uzyskat dodatkowe punkty w

ramach kryterium ,Doswiadczenie personelu Wykonawcy” (w tym w zakresie dotyczgcym

,Doswiadczenia Geologa”) w maksymalnym wymiarze.



4. CertusVia w ofercie dla Czesci 1 i 2 Postepowania jako Geologa wskazat p. M.C. Na
potwierdzenie posiadanego przez niego doswiadczenia zawodowego CertusVia wskazat
wykonywanie przez pana M.C. funkcji geologa (tj. Opracowanie dokumentacji geologiczno-
inzynierskiej) dla zadah: - ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S17 Garwolin —
Kuréw na odcinku Garwolin (koniec obwodnicy) — granica wojewédztwa mazowieckiego i
lubelskiego” Zadanie 1: odcinek Garwolin (koniec obwodnicy) — Gonczyce (koniec
obwodnicy) od km 49+973 do km 62+200 dtugosci ok. 12,227 km”,

- ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S17 Garwolin — Kuréw na odcinku Garwolin
(koniec obwodnicy) — granica wojewodztwa mazowieckiego i lubelskiego” Zadanie 2: odcinek
Gonczyce (koniec obwodnicy) — granica wojewddztwa mazowieckiego i lubelskiego od km
62+200 do km 75+212 dtugos¢ ok. 13,12 km”,

- ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S17 Warszawa (w. Zakret) — Garwolin na
odcinku wezet ,Lubelska” bez wezta) — Garwolin (poczatek obwodnicy), Cze$¢ nr 3: na
odcinku Kobiel (koniec obwodnicy) — Garwolin (poczatek obwodnicy) od ok. km27+900 do
ok. km 40+915 dtugosci ok. 13,015 km”.

5. Wykonawca Lafrentz Polska Sp. z 0.0. wnidst odwotanie, w ktérym podnidst, ze pan M.C.
pemit funkcji Geologa dla zadania - ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S17
Warszawa (w. Zakret) — Garwolin na odcinku wezet ,Lubelska” bez wezta) — Garwolin
(poczatek obwodnicy), Cze$¢ nr 3: na odcinku Kobiel (koniec obwodnicy) — Garwolin
(poczatek obwodnicy) od ok. km27+900 do ok. km 40+915 dtugosci ok. 13,015 km”. Pan
M.C. nie brat bowiem udziatu w opracowaniu dokumentacji geologiczno-inzynierskiej, jak
twierdzit CertusVia. Dokumentacja w tym zakresie zostata opracowana przez Zaktad
Ochrony Srodowiska Inwest — Eko Sp. j. S. O. i Wspélnicy w Kielcach, a w sktad zespotu
projektowego nie wchodzit pan M.C. Powyzsze potwierdza takze pismo Lafrentz Polska Sp.
Z 0.0. z dnia 23 marca 2021r. przekazane Zamawiajgcemu.

6. W zwigzku z powyzszym w dniu 18 marca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcoéw 0 uniewaznieniu czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz o
powtdrzeniu czynnosci oceny ofert, uzasadniajgc swojg decyzje btedami popetnionymi na
etapie badania ofert.

7. Zamawiajgcy wezwat CertusVia do wyjasnien m.in. w zakresie spetniania warunku
zdolnosci zawodowej, wskazujgc, ze: ,przedtozone w dniu 11.02.2021 r. dokumenty wraz z
wyjasnieniami ztozonymi w dniu 07.04.2021 r. nie potwierdzajg doswiadczenia P. M.C. przy
opracowywaniu dokumentacji geologiczno — inzynierskiej (zatwierdzonej decyzjg
administracyjng) na wskazanych przez Wykonawce zadaniach”.

8. W wyjasnieniach z dnia 7 maja 2021 r. CertusVia potwierdzito, ze zdaniem wykonawcy
.dotychczas ztozone dokumenty potwierdzajg doswiadczenie p. M.C. w zakresie petnienia

funkcji geologa przy opracowaniu dokumentacji geologiczno — inzynierskiej (zatwierdzonej
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decyzjg administracyjng) dla przebudowy lub rozbudowy lub budowy drogi lub ulicy klasy co
najmniej GP, zgodnie z postawionym warunkiem zdolnosci zawodowej’. Jednak na
potwierdzenie tej hipotezy CertusVia powotato sie na poswiadczenie firmy BUDIMEX SA, z
ktérego wynika, ze pan M.C. wykonywat jedynie weryfikacje dokumentacji geologiczno-
inzynierskiej, co zdaniem CertusVia jest réwnoznaczne z opracowywaniem dokumentacji
geologiczno-inzynierskiej. Weryfikacja jednak oznacza jedynie dziatania kontrolne, a nie
tworcze, zatem nie mozna uznac takiej rGwnoznacznosci.

9. W rezultacie, z wyjasnien CertusVia wynika jednoznacznie, ze p. M.C. nie petnit funkc;ji
Geologa (tzn. nie opracowywat dokumentacji geologiczno-inzynierskiej) na zadnym z
podanych w formularzu 2.3 zadan (dla Czesci 1 i 2 Postepowania).

10. Ponadto, CertusVia nie wykazat zadnych nowych argumentow, ktére mogtyby rozwiac
watpliwosci Zamawiajgcego. Co wiecej, wymaga podkreslenia, ze CertusVia w swoich
wyjasnieniach dokonato préby uzupetnienia wykazéw zawartych w formularzach 2.3 ,Kryteria
pozacenowe”, prébujgc zamieni¢ pana M.C. — w Czesci 1 Postepowania na pana P.P.,
natomiast w Czesci 2 Postepowania na pana D.B. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie
mogt jednak uznacC takiego uzupetnienia. Po pierwsze, uzupetnianie dokumentéw
podlegajgcych ocenie w ramach kryteribw oceny oferty jest niedopuszczalne, co wynika z
ugruntowanego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (zob. m.in. wyrok KIO 290/17;
wyrok KIO 235/18). Jest ono bowiem sprzeczne z dyspozycjg art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Po
drugie za$, nawet przy przyjeciu, ze byto to uzupetnienie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, to i tak nalezy je zakwalifikowa¢ jako bezprawne. Wynika to z faktu, ze ztozenie przez
wykonawce nieprawdziwych informacji wylgcza mozliwos¢é uzupetniania dokumentow
wymaganych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. Zatem, jesli dziatanie wykonawcy pierwotnie wypetnia hipoteze przepisow
art. 26 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp, nie moze on nastepczo uzupetni¢ owych informacji
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Kwestia ztozenia nieprawdziwych informac;ji przez
CertusVia zostata oméwiona w czesci Il uzasadnienia.

11. W wyniku drugiej oceny ofert Zamawiajgcy ponownie dokonat w dniu 15 lipca 2021r.
wyboru oferty najkorzystniejszej, 0 czym poinformowat w tym samym dniu wykonawcow. W
Czesci 1, 2 i 3 Postepowania Zamawiajgcy ponownie dokonat wyboru oferty wykonawcy
CertusVia. Zamawiajgcy nie przyznat CertusVia zadnych punktéw w ramach kryterium oceny
ofert ,Doswiadczenie personelu Wykonawcy” w zakresie dotyczgcym ,Doswiadczenia
Geologa” — w kazdej czesci CertusVia otrzymato w tym zakresie 0 (stownie: zero) punktow.
Wskazat w Czesci 1 i 2 Postepowania, ze nie zaliczyt CertusVia doswiadczenia i kwalifikacji
p. M.C., poniewaz ziozone przez CertusVia dokumenty wraz z wyjasnieniami nie
potwierdzajg doswiadczenia wskazanej osoby przy opracowywaniu dokumentacji

geologiczno-inzynierskiej. Zamawiajgcy wskazat takze, ze p. M.C. nie posiada kwalifikacji do
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wykonania, dozorowania i kierowania pracami geologicznymi kategorii zaréwno VI jak i VII. Z
kolei w Czesci 3 Postepowania nie zaliczyt CertusVia kwalifikacji p. K.C., wskazujac, ze nie
posiada on kwalifikacji do wykonania, dozorowania i kierowania pracami geologicznymi
kategorii zarobwno VI jak i VII. Takze w Czesci 4 Postepowania w ten sam sposob
Zamawiajacy nie zaliczyt CertusVia kwalifikacji p. P.A.. Dowdd: wykaz wykonawcéw, ktorzy
ztozyli oferty wraz z informacja o cenie zlozonych ofert, doswiadczeniu personelu
Wykonawcy, zawodowej integracji osob (w aktach postepowania)

12. Powyzsze wskazuje, ze Zamawiajgcy nie tylko nie miat mozliwosci zaliczenia CertusVia
punktéw w zakresie ,Doswiadczenia Geologa” w ramach kryteriow oceny ofert dla Czesci 1 i
2 Postepowania, lecz rowniez, ze w zakresie Czesci 1 i 2 Postepowania pan M.C. nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej oraz, ze
w zakresie Czesci 3 i 4 Postepowania odpowiednio pan K.C. oraz pan P.A. nie spetiajg
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoéci technicznej lub zawodowej. Jak
bowiem przyznat sam Zamawiajgcy, nie posiadajg oni kwalifikacji do wykonywania,
dozorowania i kierowania pracami geologicznymi kategorii VI lub VII. W rezultacie zatem
Zamawiajacy dokonat w Czeéci 1, 2 i 3 Postepowania wyboru oferty wykonawcy, ktéry nie
spetniat warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoéci technicznej lub zawodowej,
dotyczgcej dysponowania osobg Geologa.

13. Zamawiajgcy nie mogt przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wzigé
pod uwage nowej tresci wykazu — przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie stuzy bowiem
zamianie informacji nieprawdziwych, sprzecznych z rzeczywistoscig, na informacje
prawdziwe, tak przyktadowo w wyroku KIO 3387/20: ,Nieprawdziwej czy wprowadzajgcej w
btad informacji, moggcej mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez instytucje
zamawiajgca, nie mozna w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. zastepowac informacjg prawdziwa.
Jezeli wykonawca winny jest przedstawienia w zlozonym na potrzeby prowadzonego
postepowania oswiadczeniu lub dokumencie informacji wprowadzajgcych w bigd
zamawiajgcego, nie mozna jednoczesnie twierdzi¢, ze takie oswiadczenie lub dokument
zawiera btedy dotyczgce braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
W takim przypadku oswiadczenie lub dokument wrecz potwierdzajg spetnianie warunku, tyle
ze za pomocg informacji, ktéra okazata sie nieprawdziwa, a nie niepetna.”

Il. W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i/lub art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp
(Czesc 1i 2 Postepowania)

14. Majgc na uwadze opisany powyzej stan faktyczny CertusVia nie tylko nie spetnit
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej,
dotyczgcej dysponowania osobg Geologa, a takze nie zastugiwat na uzyskanie punktacji w
zakresie kryteriow oceny ofert dotyczacych ,Doswiadczenia personelu Wykonawcy -—

Doswiadczenia Geologa”. Zatem wprowadzit Zamawiajgcego w bigd, ze warunki te spetnia,
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jak rowniez w taki sposob przedstawit Zamawiajgcemu przedmiotowe informacje, ze miaty
one istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego podejmowane w Postepowaniu oraz, ze podat
informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w bitad.

15. Nie ulega watpliwosci, ze CertusVia przeinaczyt w sposéb istotny fakty, dotyczace
sprawowania przez p. M.C. funkcji Geologa na wskazanych w formularzu 2.3 zadaniach, a
nastepnie takze potwierdzat owe nieistniejgce okolicznosci w ramach sktadanych wyjasnien.
Takie zachowanie, jak stusznie zauwazyta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO 98/17)
charakteryzuje wykonawcow, ktérzy usituja wytudzi¢ zamdwienie poprzez wprowadzenie
zamawiajgcego w bitgd co do swojej sytuacji podmiotowej albo ktérzy nie sg w stanie w
nalezyty sposéb udokumentowacé spetnienia wymaganych warunkéw podmiotowych.

16. Nie ulega rowniez watpliwosci, ze CertusVia przedstawito wprowadzajgce w btad
informacje, ktére miaty potencjalny wptyw na decyzje Zamawiajgcego. W doktrynie prawa
zamowien publicznych ugruntowany jest poglad, zgodnie z ktérym informacje dotyczace
warunkow udziatu w postepowaniu, czy tez kryteribw oceny ofert mogg wptyngé na decyzje
instytucji zamawiajgcych w szczegdlnosci, jesli dotyczg ofert najkorzystniejszych.

17. Zamawiajgcy — $Swiadomy podania nieprawdziwych informacji przez CertusVia
(Odwotujacy wskazuje, ze ta swiadomos¢ wynika chociazby z uniewaznienia pierwotnego
wyboru oferty najkorzystniejszej) — nie wykluczyt jednak wykonawcy z postepowania, a
ograniczyt sie jedynie do obnizenia punktacji w ramach kryteriow oceny ofert w zakresie
,Doswiadczenia personelu Wykonawcy”, dotyczacego ,Doswiadczenia Geologa”.
Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu nie chodzito o jakies sporne kwestie zwigzane
z interpretacjg warunkéw udziatu w postepowaniu badz kryteriow oceny ofert w tym
obszarze, lecz o wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego na skutek podania zupetnie
nieprawdziwych informacji — nie posiadajgcych zadnego odzwierciedlenia w stanie
faktycznym. Zamawiajgcy poprzez swoje dziatanie potwierdzit w istocie zarzut podania
nieprawdziwych informacji przez CertusVia, jednak nie zdecydowat sie na wykluczenie
wykonawcy, czym naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp (w zakresie warunkéw udziatu w
postepowaniu) i/lub art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp (w zakresie wptywu nieprawdziwych
informaciji na ocene oferty CertusVia z perspektywy kryteriéw oceny ofert).

Ill. W zakresie zarzutéw dotyczacych naruszenia przepisow art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp (Cze$¢ 2 i 3
Postepowania).

18. Zamawiajgcy w pkt 15 IDW w sposéb szczegdtowy opisat sposéb obliczenia ceny oferty:

,156.1 Cena oferty w zakresie kazdej z czesci zostanie wyliczona przez Wykonawce w
oparciu o Formularz cenowy - TABELE OPRACOWAN PROJEKTOWTYCH (TOP) wraz z
TABELA A (Formularz 2.2) - zawarty w Rozdziale 2 IDW, odrebny dla kazdej czeSci. Cena

oferty winna obejmowac catkowity koszt wykonania zamowienia, w tym rowniez wszelkie

12



koszty towarzyszgce wykonaniu zamoéwienia okre$lone w Tomie Il (IPU) oraz Tomie Ill (OPZ)
SIWZ.

Koszty towarzyszgce wykonaniu przedmiotu zamoéwienia, ktorych w tabelach nie ujeto w
odrebnych pozycjach, Wykonawca powinien ujgc¢ w cenach pozycji opisanych w Formularzu.
Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzic zadnych zmian do Formularza.

15.2. Tabele opracowan projektowych, o ktérej mowa powyzej nalezy sporzadzi¢ scisle
wedftug kolejnoSci pozycji wyszczegoblnionych we wzorze. Wykonawca okresli kwoty
(wartosci) netto — kolumna F formularza dla wszystkich pozycji wymienionych w Formularzu.
Warto$¢ dla pozycji 5.1 nalezy okresli¢ w oparciu o Formularz cenowy — tabele A.

1) dla pozycji ryczattowych, tj 1, 5, 6, 7: W tabeli A Wykonawca okresli warto$¢ netto kazdej
pozycji — warto$ci nalezy wpisa¢ w kolumnie F;

2) dla pozycji obmiarowych, tj. 2, 3, 4.1, 4.2; W tabeli A Wykonawca okresli wartos¢ netto
kazdej pozycji — cene jednostkowg nalezy wpisac w kolumnie E, a nastepnie pomnozyc¢
przez ilosci z kolumny D. lloczyn ilosci i jednostkowej ceny netto nalezy wpisa¢ w kolumnie
F.

Otrzymany wynik Razem zt netto (pole F.8) Wykonawca przeniesie do TOP — pole E 5.1.
Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzgledni¢c wszystkie pozycje opisane w
Formularzu.

15.3. Dla kazdej pozycji wyszczegdlnionej na Formularzu, jesli sktadajg sie na nig elementy
0 zréznicowanych kosztach, jednolita stawka jednostkowa powinna zosta¢ skalkulowana na
zasadzie usrednienia kosztow sktadowych.

15.4. Kazda cena zawarta w Ofercie powinna obejmowac catkowity koszt wykonania danej
pozyciji”.

Dodatkowo w pkt 15.7 IDW Zamawiajacy zaznaczyt, ze: ,Wartosci w poszczegolnych
pozycjach Formularza oraz cena oferty muszg by¢ wyrazone w PLN z doktadnoscig do
dwdch miejsc po przecinku’.

19. Nie ulega watpliwosci, jak wynika z pkt 15.4 IDW, ze kazdy wykonawca winien byt
okresli¢ w kazdej pozycji Oferty catkowity koszt wykonania danej pozycji. Tymczasem w
Czesci 2, 3 i 4 Postepowania w formularzach cenowych (Tabela A, pkt 1 — Projekt robot
geologicznych/Projekt badarn geotechnicznych) CertusVia nie wpisat wartosci pozycji zt
netto. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zaklasyfikowat te
niezgodnosci jako omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce istotnej
zmiany tresci oferty i dokonat ich poprawy, wpisujgc w pkt 1 warto$¢ pozycji zt netto: 0 zt.

20. Nalezy jednak uznaé, ze dziatanie Zamawiajgcego naruszyto dyspozycje art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Przede wszystkim CertusVia nie wypetnito formularza cenowego zgodnie z
postanowieniami SIWZ. Wykonawca w ogdle nie wskazat catkowitego kosztu wykonania

danej pozycji. Takie niezgodnosci oferty CertusVia z SIWZ za jednoznaczne i oczywiste, a
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ich charakter wyklucza de iure mozliwo$¢ uznania ich za omyiki i zastosowania dyspozycji
wynikajgcych z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

21. Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w uchwale z dnia 19 marca 2019 r. (sygn.
KIO/KU 16/19) istotg przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest stwierdzenie
nastepujgcych okolicznosci:

* czy dang, stwierdzong w ofercie wade mozna zakwalifikowa¢ jako niezgodnos¢ z
wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a jesli tak, to ktérymi,

» czy wade te mozna zakwalifikowaé jako omytke, czy tez powstata ona w wyniku celowego
dziatania wykonawcy - w znaczeniu celowego wprowadzenia do oferty ustalenia odmiennego
od postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, pomimo swiadomosci, ze
dany wymog specyfikacji byt inny,

» czy wada ta jest technicznie (merytorycznie) mozliwa do poprawienia, * czy jej poprawienie
nie wywota istotnej zmiany tresci oferty.

Ponadto, KIO podkreslita, ze bezposrednio z tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wynika, iz
.poprawienie omytki, o ktérej mowa w tym przepisie, polega na doprowadzeniu do zgodnosci
tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Przy czym (...) ze
wzgledu na potencjalng nieokredlong liczbe potencjalnych postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamodwienia i omytek z nimi zwigzanych, ustawodawca pozostawit zamawiajgcym
duzg elastyczno$¢ w zakresie dokonywania poprawek - dopdoki mieszczg sie one w
zatozeniach ustawowych przestanek art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Z logicznego zas punktu
widzenia nalezy stwierdzi¢, ze dokonanie poprawki na gruncie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
jest mozliwe przy zachowaniu pewnych naczelnych zasad: poprawka nie moze by¢ istotna,
powinna doprowadzi¢ do zgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji w sposéb jak najmniej
ingerujagcy w tre$¢ oferty i powinna by¢ dokonana w sposob racjonalny i dajacy sie
uzasadnic”.

22. Nie mozna jednak pomingé¢ faktu, ze brak wskazania jakiejkolwiek wartosci w pozycji
formularza cenowego nie jest tozsamy z wyceng danej pozycji na 0 zt. Takg okolicznosé
podkreslita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 listopada 2020 r. (sygn. KIO
2489/20). Nalezy bowiem pamietac, ze brak wyceny ktorej$ z pozycji formularza cenowego
nie jest omyika, lecz istotnym brakiem oswiadczenia woli, nie mieszczagcym sie w pojeciu art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (tak m.in. wyrok KIO z dnia 11 lutego 2010 r., sygn. KIO/UZP
1833/19). W konsekwencji Zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp dokonujac
poprawy opisanej niezgodnosci z SIWZ.

23. Z kolei nieuprawniona zmiana tresci oferty doprowadzita do naruszenia réwniez art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz w przypadku niezgodnosci oferty CertusVia z trescig
SIWZ, obowigzkiem Zamawiajgcego byto jej odrzucenie (a nie — dokonywanie

nieuprawnionych zmian tresci oferty).
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IV. W zakresie zarzutéw dotyczgcych naruszenia przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z
art. 8 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o0 ZNK w zw. z art. 47 Karty Praw
Podstawowych (Czes¢ 1, 2 i 3 Postepowania)

24. Pismem z dnia 3 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1i 1a
pkt 1) ustawy Pzp, wezwat wykonawce CertusVia i wykonawce Lafrentz do Zzlozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w Czesci 1, 2, 3 i 4 Postepowania. Odwotujacy nie
jest jednak w stanie odnies¢ sie do ztozonych przez CertusVia i Lafrentz wyjasnien,
poniewaz Zamawiajgcy uznat, ze ztozone wyjasnienia stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Tym samym Zamawiajgcy uniemozliwit Odwotujacemu weryfikacje nie tylko ztozonych
wyjasnien, lecz rowniez samego uzasadnienia zastrzezenia owych wyjasnien jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Podkreslit, ze Odwotujgcemu nie udostepniono nawet minimalnej tresci
tych wyjasnien, w tym — nie udostepniono chociazby uzasadnienia dla objecia ich tajemnicg
przedsiebiorstwa (o ile takie uzasadnienia w ogdle zostaty ztozone).

25. Odwotujagcy wskazuje, ze w polskim porzadku prawnym, zgodnie z przepisem art. 8 ust.
1 ustawy Pzp, jedng z podstawowych zasad prawa zamowien publicznych jest zasada
jawnosci, ktora, jak przyjmuje sie w doktrynie prawa zamowien publicznych, wynika z
zasady transparentnosci (art. 7 ust. ust. 1 ustawy Pzp). Konieczno$¢ zagwarantowania
jawnosci oraz transparentnosci postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego wynika
de facto z pojmowania i definiowania pojecia ,zamdéwien publicznych” zarébwno w prawie
Unii Europejskiej, jak i prawie krajowym. Wskazujgc, ze chodzi o zamdwienia publiczne,
polegajgce na wydatkowaniu, w ramach przejrzystych procedur, pieniedzy publicznych,
nalezy zauwazy¢, ze system zaméwien publicznych jest w istocie w alternatywie do
okrywania czegokolwiek tajemnicg. Jednak nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649), jezeli wykonawca,
wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

26. Samo pojecie ,tajemnicy przedsiebiorstwa” nie zostato uregulowane w przepisach prawa
zamowien publicznych. Zgodnie z przepisem art. 11 ust. 2 ustawy o ZNK, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako catosé lub
w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o
ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.
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27. W krajowym obrocie prawnym generalng zasadg jest to, ze objeciem tajemnicag
przedsiebiorstwa podlegajg konkretne, wyspecyfikowane przez wykonawce informacje.
Stusznie zauwazyta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO 3068/20), ze nieuzasadnione i
sprzeczne z prawem jest akceptowanie dziatania wykonawcy, ktére polega na zastrzezeniu
jako tajemnicy przedsiebiorstwa catych dokumentéw, pomimo, ze zawierajg rowniez
informacje, ktére w sposéb oczywisty nie sg chronione tajemnicg przedsiebiorstwa. Innymi
stowy, ochrong poufnosci co do zasady powinny by¢ objete poszczegdlne informacije czy tez
dane, co do ktérych wykonawca winien nastepnie wykaza¢ zasadnos¢ ich objecia tajemnica
przedsiebiorstwa. Jak wskazat Naczelny Sgd Administracyjny w wyroku z dnia 10 stycznia
2014 r., sygn. | OSK 2112/13, aby dana konkretna informacja zostata uznana za tajemnice
przedsiebiorstwa, muszg by¢ spetnione dwie przestanki: (1) materialna — musi zostaé
wykazane, ze informacje, ze swojej istoty, dotyczg kwestii, ktérych ujawnienie obiektywnie
mogtoby negatywnie wptyng¢ na sytuacje przedsigbiorcy — informacje muszg mie¢ choéby
minimalng wartos¢; (2) formalna — musi zosta¢ wykazane, ze przedsiebiorca podjgt dziatania
w celu zachowania poufnosci danych informacji — nie wystarczy samo przekonanie
przedsiebiorcy, ze dane informacje sg poufne.

28. Odwotujgcy chciatby rowniez wskazac¢, ze Rzecznik Generalny Manuel Campos
Sanchez-Bordony, w opinii z dnia 15 kwietnia 2021 r. w sprawie C-927/19 uznat, ze
dokonywana przez wykonawce, na potrzeby postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, kwalifikacja informacji jako ,poufne”, a wiec objete tajemnicg przedsiebiorstwa
musi opierac¢ sie na obiektywnych podstawach, a nie wylgcznie subiektywnej woli osoby,
ktéra dane informacje przekazuje. Ocena owych podstaw nalezy do zamawiajgcego, przy
czym instytucja zamawiajgca musi spetni¢ obowigzek bezstronnosci i obiektywizmu,
poniewaz tylko w taki sposdb jest w stanie zapewni¢ réwne i niedyskryminacyjne traktowanie
wszystkich wykonawcow zgodnie z zasadami dotyczgcymi udzielania zaméwien publicznych.
Brak odtajnienia informaciji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, ktére sg rzekomo poufne, a
w istocie nie spetniajg zadnych obiektywnych przestanek do przyjecia takiej kwalifikacji,
powodowatby naruszenie fundamentalnych zasad prawa zamodwieh publicznych przez
zamawiajgcego, przede wszystkim za$ zasady rownego traktowania, niedyskryminaciji,
jawnosci i przejrzystosci.

29. Ponadto w doktrynie unijnego prawa zamowien publicznych uznaje sie za niesporny fakt,
ze objecie pewnych danych tajemnicg przedsiebiorstwa nie moze skutkowa¢ zakazem
ujawniania informaciji, ktére pozwolg wykonawcom w danym postepowaniu o udzielenie
zamowienia podjg¢ decyzje o korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej (szerzej: A. Sanchez-
Graells, The Difficult Balance between Transparency and Competition in Public
Procurement: Some Recent Trends in the Case Law of the European Courts and a Look at

the New Directives, University of Leicester School of Law Research Paper 2014, no. 1311).
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Jest to generalnie podejscie, ktére charakteryzuje zarowno Komisje Europejska, jak i
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej — obie instytucje traktujg kwestie ujawniania
informacji dotyczgcych wykonawcow oraz tajemnicy przedsiebiorstwa z perspektywy zasad
majgcych fundamentalne znaczenie dla prawa zamoéwien publicznych: zasady uczciwej
konkurencji oraz zasady ftransparentnosci, a takze prawa do wniesienia do sadu
skutecznego srodka prawnego, tj. prawa podstawowego, wynikajgcego z art. 47 Karty Praw
Podstawowych oraz tzw. dyrektyw odwotawczych. Tresé¢ art. 47 KPP odzwierciedla ogding
zasade skutecznej ochrony sgdowej w przypadku naruszenia praw i wolnosci
zagwarantowanych prawem Unii Europejskiej, ktora jest uznawana za zasade ogding prawa
unijnego wynikajgcg z tradycji konstytucyjnych panhstw czionkowskich. Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w kilku wyrokach podkreslat bezwzgledng koniecznosc¢
interpretowania norm zawartych w dyrektywach odwotawczych przez pryzmat praw
regulowanych w KPP, w szczegdlnosci zas w Swietle prawa do skutecznej skargi do sadu,
wskazanej w art. 47 KPP. Odwotujgcy uznaje zatem, ze objecie informacji zawartych w
ofercie tajemnicg przedsiebiorstwa nie moze ogranicza¢ prawa do skutecznej ochrony
sgdowej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

30. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy naruszyt jego prawo do skutecznego
Srodka prawnego, w istocie uniemozliwiajgc Odwotujgcemu weryfikacje ztozonych wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny, a tym samym weryfikacje oceny przez Zamawiajgcego oferty
CertusVia i Lafrentz z tej perspektywy. Tymczasem istnieje uzasadnione podejrzenie, ktére
potwierdzit swoim wezwaniem sam Zamawiajgcy, ze oferta CertusVia i oferta Lafrentz
zawierajg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Poprzez bezprawne
uznanie, ze CertusVia i Lafrentz skutecznie objeli swoje wyjasnienia tajemnica
przedsiebiorstwa, a takze uzasadnienie takiego dziatania, Zamawiajgcy naruszyt zasade
jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia wraz z zasadg uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow.

V. W zakresie zarzutu naruszenia przepisow art. 91 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 7ust. 1i 3
ustawy Pzp (Czes¢ 1, 2 i 3 Postepowania)

31. Zgodnie z trescig przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia. Z kolei przepis art. 7 ust. 3 ustawy Pzp odnosi sie do fundamentalnej
wartosci prawa zamoéwien publicznych, jakg jest zgodnos¢ z prawem udzielanych zamowien.
Przepis ten stanowi bowiem, ze zamdwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych. W $wietle argumentow
przedstawionych w niniejszym Odwotaniu Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 91 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z przepisem art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz w konsekwencji swoich

bezprawnych dziatah dokonat wyboru oferty CertusVia jako najkorzystniejszej, pomijajgc
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okolicznosci, ktore winny skutkowa¢ wykluczeniem tego wykonawcy, bgdz odrzuceniem jego
oferty. Naruszajgc legalnos¢ wyboru wykonawcy, Zamawiajgcy naruszyt rowniez zasade
uczciwej konkurencji, bedgcg jednym z fundamentdéw prawa zaméwieh publicznych,

budujgca zaufanie wykonawcéw do rynku zamowien publicznych (...).

Do postepowania odwotawczego przystapienie zglosili:

1) po stronie po stronie odwotujgcego: Lafrentz Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu
wnoszac o uwzglednienie odwotania;

2) po stronie zamawiajgcego: CERTUSVIA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wnoszac

oddalenie odwotania.

Sygn. akt: KIO 2223/21

Whnoszgcy odwotanie wykonawca — Lafrentz Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu zarzucit
Zamawiajgcemu:

1. wybdr niezgodnie z przepisami ustawy PZP wybér oferty CertusVia Sp. z 0.0. (dalej jako
.certusVia” lub ,Wykonawca”) jako oferty najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu w
ramach Czesci 1, 2, 3 w sytuacji, w ktérej to oferta Odwotujgcego pozostawata
najkorzystniejsza w ramach Czesci 2, 3 postepowania,

2. zaniechanie wykluczenia Wykonawcy w ramach czesci 1, 2 i 3 postepowania z powodu
braku wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu oraz wielokrotnego
wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego, ze CertusVia warunki te spetnia,

3. zaniechanie odrzucenia oferty CertusVia w ramach czesci 1, 2 i 3 postepowania, mimo, iz
oferta CertusVia zawiera razgco niskg cene, a wyjasnienia ztozone przez Wykonawce nie
wypetniajg wymagan ustawy PZP oraz oferta CertusVia pozostaje niezgodna z wymaganiami
SIWZ,

4. zaniechanie odrzucenia oferty CertusVia w czesci 2 i 3 postepowania pomimo, ze oferta
tego Wykonawcy nie spetnia wymagan SIWZ w zakresie wyceny wszystkich pozycji w
formularzu cenowym,

5. niezgodnej z przepisami PZP poprawy w ofercie CertusVia w czesci 2 i 3 postepowania
innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w treéci oferty, poprzez umieszczenie w
formularzach cenowych — tabela A dla czeéci 2 i 3, poz. nr 1, wartosci ,0 zI”, pomimo, ze
Wykonawca nie wycenit tych pozycji umieszczajgc w formularzach znak ,, — 7,

6. przyjecie, ze CertusVia w sposéb prawidtowy i skuteczny zastrzegt jako tajemnice
swojego przedsiebiorstwa tre$¢ wyjasnien ztozonych Zamawiajgcemu w ramach kazdej
czesci postepowania, co skutkowato zaniechaniem odtajnienia i udostepnienia

Odwotujgcemu tych wyjasnien,
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7.

zaniechanie czynnosci, do ktorych Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy

PZP, tj. wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu sposrod

ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Odwotujgcy podat, ze (w ramach czesci 1, 2 i 3 postepowania z wylgczeniem zarzutu nr 7)

skutkiem wskazanych czynnosci i zaniechah Zamawiajgcy naruszyt:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP w zw. z art. 7 ustawy
PZP oraz art. 90 ust. 3 ustawy PZP w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy PZP poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty CertusVia, mimo ze cena zaoferowana przez Wykonawce
jest razgco niska, a Wykonawca ten nie ztozyt wyjasnien, ktére potwierdzatyby, ze jego
cena ma charakter rynkowy i nie nosi znamion razgco niskiej, oraz poprzez przyjecie
przez Zamawiajgcego takich wyjasnien i dokonanie wyboru oferty CertusVia jako
najkorzystniejszej,

art. 8 ust. 3 ustawy PZP w zw. z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy
PZP oraz w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (dalej jako: "u.z.n.k") oraz w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP
poprzez niezasadne przyjecie, ze informacje zastrzezone przez CertusVia stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa | zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez tego Wykonawce, a w slad za tym zaniechanie udostepnienia
wskazanych dokumentow Odwotujgcemu, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia
naczelnej zasady prawa zamoéwien publicznych, tj. zasady jawnosci postepowania, a
takze utrudnia wykonawcom udziat w postepowaniu, pozbawiajgc ich mozliwosci
weryfikacji poprawnosci oferty ztozonej przez CertusVia, co jednoczes$nie prowadzi do
naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw,

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP w zw. z art. 90 ust. 1
przepisow przejsciowych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty CertusVia w sytuacji, w
ktorej oferta ta pozostaje niezgodna z trescig SIWZ,

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP poprzez jego
niewtasciwe zastosowanie i poprawienie w ofercie CertusVia innej omyiki w sytuacji, gdy
poprawione dane nie stanowity omytki, a oferta pozostawata niezgodna =z
postanowieniami SIWZ i powinna podlega¢ odrzuceniu (zarzut nie dotyczy Czesci nr 1
postepowania),

art. 7ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1
pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy PZP poprzez naruszenie obowigzku
udzielania zamoéwienia wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy
PZP, polegajace na wyborze najkorzystniejszej oferty z pominieciem ustawowego

obowigzku wykluczenia Wykonawcy, ktéry nie wykazat warunkéw spetniania w
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postepowaniu oraz wielokrotnie wprowadzit Zamawiajagcego w biad i ktérego oferta
powinna podlega¢ odrzuceniu.

Il. Dodatkowo do Czesci nr 1 oraz 2 postepowania wskazat na naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP poprzez zaniechanie
wykluczenia Wykonawcy z postepowania, pomimo, iz Wykonawca ten nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt. 7.2.3. b) IDW,

2. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy PZP poprzez
zaniechanie wykluczenia Wykonawcy z postepowania, pomimo, iz Wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania albo razgcego niedbalstwa lub co najmniej niedbalstwa lub
lekkomysinosci wielokrotnie wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu
informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie pkt. 7.2.3. b) IDW oraz
posiada doswiadczenie personelu Wykonawcy oceniane przez Zamawiajgcego w
ramach ,Kryteridw Pozacenowych” w ramach Podkryterium 2.3 oraz ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu w zakresie pkt 7.2.3. b) IDW,

3. art. 91 ust. 1 ustawy PZP w. zw. z art. 91 ust. 2 pkt 5
ustawy PZP w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy PZP poprzez ich niewlasciwe
zastosowanie i dokonanie zawyzonej oceny oferty CertusVia, tj. niezgodnej z opisanym
w SIWZ sposobem oceny jego oferty w ,Kryterium Pozacenowym” w ramach
Podkryterium 2.3.

Wykonawca stwierdzit, ze (...) posiada interes prawny w rozstrzygnieciu niniejszego
odwofania, poniewaz — w wyniku bezprawnych czynnoSci Zamawiajgcego wskazanych
powyzej — Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamowienia w zakresie jego Czesci 2 i 3, i osiggniecia z tego tytutu zysku. W przypadku,
gdyby Zamawiajgcy, zgodnie z przepisami ustawy PZP, wykluczyt CertusVia z postepowania
oraz odrzucit jego oferte, oferta Odwotujgcego zostataby ofertg najkorzystniejszg w CzeSci
2,3 postepowania, co mogfoby skutkowac¢ uzyskaniem przedmiotowego zamowienia.
Jednoczesnie Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z nowo obowigzujgcym art. 505 nPZP
Srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zamoOwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisow ustawy’.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1) nPZP Odwotujgcy wnidst o
uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci z dnia 15 lipca 2021 r., polegajacej na dokonaniu wyboru oferty

CertusVia jako najkorzystniejszej dla Czesci 1, 2, 3 postepowania,
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2. ponowienia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu dla Czesci 1, 2,
3 postepowania,

3. podjecia czynnosci polegajgcej na wykluczeniu CertusVia z postepowania w ramach
Czesci 1, 2, 3 postepowania,
odrzucenia oferty CertusVia w ramach Czesci 1,2,3 postepowania,
wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej z dokonaniem uzasadnienia
faktycznego i prawnego w ramach Czesci 2, 3 postepowania,

Ponadto o:

6. przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw powotanych w tresci niniejszego odwotania, w
tym znajdujacych sie w aktach Postepowania, jak réwniez dokumentéw przedstawionych
na rozprawie, na okolicznosci wskazane w odwotaniu,

7. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami
zastepstwa prawnego.

W uzasadnieniu odwofania — w jego stanie faktycznym - wskazat:

Dnia 22 wrze$nia 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej opublikowano

ogtoszenie o zaméwieniu dotyczace niniejszego postepowania. dowdd: ogtoszenie o

zamowieniu. W dniu 26 pazdziernika 2020 r., Zamawiajgcy przekazat wykonawcom

wyjasnienia tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéow Zamoéwienia (dalej ,SIWZ”) zgodnie z art.

38 ust. 2 ustawy PZP. dowdd: wyjasnienia tresci SIWZ z dnia 22 stycznia 2021 r. Pismem z

dnia 19 lutego 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej

oferty w ramach kazdej z czesci postepowania, ktérg w ocenie Zamawiajgcego, byta oferta

ztozona przez CertusVia (100 pkt./100). dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 19 lutego 2021

r. Dnia 1 marca 2021 r., Lafrentz wniosta odwotanie od wyboru oferty CertusVia jako oferty

najkorzystniejszej. dowdd: odwotanie Lafrentz z dnia 1.03.2021 r. Dnia 18.03.2021 r.

Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz

postanowit powtdrzy¢ czynnos¢ oceny ofert, uzasadniajgc to dopatrzenie sie btedéw

popetnionych na etapie badania ofert. dowdd: informacja o uniewaznieniu czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty oraz o powtdrzeniu czynnosci oceny ofert z dnia 18.03.2021 r. W

zwigzku z uniewaznieniem czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty przez Zamawiajgcego,

Lafrentz cofngt ztozone odwotanie, a KIO umorzyta postepowanie odwotawcze. Dnia 30

marca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat CertusVia do ztozenia wyjasnien dotyczacych ztozonej

oferty oraz odwiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu. dowodd: wezwanie do ztozenia przez CertusVia wyjasnien dotyczgcych

ztozonej oferty oraz oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu z dnia 30.03.2021 r. W odpowiedzi na ww. wezwanie CertusVia dnia

27.04.2021 r. Wykonawca dnia 06.04.2021 r. przedstawit wyjasnienia. dowdd: wyjasnienia

CertusVia w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 06.04.2021 r.
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Dnia 27.04.2021 r. Zamawiajgcy wezwat CertusVia do ztozenia dokumentu potwierdzajgcego
spetnianie warunku zdolnosci technicznej Wykonawcy — dotyczy czesci nr 1, 2 ,3 4,
dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku zdolnosci zawodowej Wykonawcy —
dotyczy czesci nr 1-2. dowdd: wezwanie z dnia 27.04.2021 r. do zlozenia przez CertusVia
dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku zdolnosci technicznej Wykonawcy -
dotyczy czesci nr 1, 2, 3, 4, dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku zdolnosci
zawodowej Wykonawcy — dotyczy czesci nr 1-2. W odpowiedzi na ww. wezwanie CertusVia
dnia 27.04.2021 r. Wykonawca dnia 06.05.2021 r. przedstawit wyjasnienia. dowdd:
wyjasnienia CertusVia w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 06.05.2021 r.
Dnia 15.07.2021 r. Zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru oferty CertusVia jako oferty
najkorzystniejszej w czesci nr 1, 2 i 3. dowdd: informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej
z dnia 15.07.2021 r.
W uzasadnieniu faktycznym oraz prawnym podnoszonych zarzutéw wskazat:

I. Zarzuty pkt Il nr 1), 2) i 3)
1. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy
z postepowania, pomimo faktu, iz Wykonawca ten nie spetnia warunkéw udzialu w
postepowaniu, o ktérych mowa w pkt. 7.2.3. b) IDW,
2. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy PZP poprzez zaniechanie wykluczenia
Wykonawcy z postepowania, pomimo faktu, iz Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania
albo razgcego niedbalstwa lub co najmniej niedbalstwa lub lekkomysinosci wielokrotnie
wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze posiada
doswiadczenie personelu Wykonawcy oceniane przez Zamawiajgcego w ramach ,Kryteriow
Pozacenowych” w ramach Podkryterium 2.3 oraz ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu
w zakresie pkt 7.2.3. b) IDW,
3. naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy PZP w. zw. z art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy PZP w zw. z art.
36 ust. 1 pkt 13 ustawy PZP poprzez ich niewlasciwe zastosowanie i dokonanie zawyzonej
oceny oferty CertusVia, tj. niezgodnej z opisanym w SIWZ sposobem oceny jego oferty w
,Kryterium Pozacenowym” w ramach Podkryterium 2.3.
Zgodnie z SIWZ (pkt 7.1 IDW) Zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zamowienia mogg
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu oraz spetniajg okreslone przez
Zamawiajgcego warunki udzialu w postepowaniu. Ponadto zgodnie z pkt. 7.2. IDW, o
udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki dotyczace:
3) zdolnosci technicznej lub zawodowe:
a) Wykonawcy:
Wykonawca musi wykaza¢ sie wiedzg i doswiadczeniem, w nalezytym wykonaniu —
opracowaniu w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, co najmniej:
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Czesc 1:
1 dokumentacji projektowej (PB) dla przebudowy lub rozbudowy lub budowy drogi lub ulicy

klasy co najmniej GP o dtugos$ci co najmniej 6,5 km.

Czesc 2:

1 dokumentacji projektowej (PB) dla przebudowy lub rozbudowy lub budowy drogi lub ulicy
klasy co najmniej GP o dtugos$ci co najmniej 5,0 km.

Czesc 3:

1 dokumentacji projektowej (PB) dla przebudowy lub rozbudowy lub budowy drogi lub ulicy
klasy co najmniej GP o dtugos$ci co najmniej 5,0 km.

Pod okresleniem PB nalezy rozumie¢ Projekt Budowlany.

Opracowanie dokumentacji projektowej (PB) nalezy rozumieé jako doprowadzenie do
wystawienia Protokotu odbioru tej dokumentaciji lub rownowaznego dokumentu.

Przez opracowanie PB nie nalezy rozumie¢ opracowania aktualizacji lub optymalizacji
projektu.

b) osdb:

Wykonawca musi wskazaé osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia,
legitymujace sie kwalifikacjami zawodowymi, doswiadczeniem i wyksztatceniem
odpowiednim do funkcji, jakie zostang im powierzone.

Wykonawca, na kazdg funkcje wymieniong ponizej, wskaze osobe, ktérg musi mieé
dostepng na etapie realizacji zamodwienia, spetniajacg nastepujace wymagania (analogiczne
w kazdej czesci zamowienia):

V. Geolog

llos¢ osoéb: 1.

Doswiadczenie i kwalifikacje:

Posiada kwalifikacje do wykonywania, dozorowania i kierowania pracami geologicznymi
kategorii VI lub VII. Petnit funkcje geologa przy opracowaniu 1 dokumentacji geologiczno-
inzynierskiej (zatwierdzonej decyzjg administracyjng) dla przebudowy lub rozbudowy lub
budowy drogi lub ulicy klasy co najmniej GP. Pod okresleniem opracowanie PB nalezy
rozumie¢ doprowadzenie do wystawienia Protokotu odbioru tej dokumentacji lub
rownowaznego dokumentu. Pod okresleniem opracowanie PB nie nalezy rozumieé
opracowania jego aktualizacji lub optymalizacji. Za droge lub ulice Zamawiajgcy uzna droge
lub ulice w rozumieniu Ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz. U. z
2020 r., poz. 470). Za obiekt mostowy Zamawiajgcy uzna obiekty inzynierskie w rozumieniu

rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie
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warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich
usytuowanie (Dz. U. z 2000 nr 63, poz. 735 z p6zn zm.).

Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze w ramach Czesci 1 oraz 2 postepowania bedzie brat pod
uwage nastepujgce kryteria udzielenia zamowienia:

Czesé nr 1 oraz Czesé nr 2

1. Kryterium - Cena — 60 % (60 pkt. Max)

2. Kryterium - Doswiadczenie personelu Wykonawcy — 30 % (30 pkt. max) W ramach
Kryterium Doswiadczenie personelu Wykonawcy wystepujg podkryteria: 1) Podkryterium 2.1.
Projektant Drogowy — maksymalna liczba punktéw — 10

2) Podkryterium 2.2. Projektant Mostowy — maksymalna liczba punktow — 10

3) Podkryterium 2.3. Geolog — maksymalna liczba punktéw — 10

19.1.2.1. W ramach kryterium ,Doswiadczenie personelu Wykonawcy” punkty zostang
przyznane w skali punktowej od 0 do 30 punktéw, na podstawie Oferty Wykonawcy -
Formularz ,Kryteria pozacenowe” (Formularz 2.3) zawierajgcy wykaz zadan.

Formularz ,Kryteria pozacenowe” stanowi przyktadowy sposéb opracowania. W przypadku
korzystania przez Wykonawce z tego formularza wymagane jest ztozenie podpisu na koncu
dokumentu. Nieztozenie Formularza ,Kryteria pozacenowe” skutkowa¢ bedzie przyznaniem
0 punktow w kryterium ,Doswiadczenie personelu Wykonawcy”.

19.1.2.2. Opis podkryteriow i sposobu przyznawania punktéw:

Czesc 1:

1) Podkryterium 2.3. Geolog — max. ilo$¢ punktow — 10.

Doswiadczenie przy wykonywaniu zadania polegajgcego na wykonaniu dokumentacji
geologiczno-inzynierskiej (zatwierdzonej decyzjg administracyjng) dla przebudowy Ilub
rozbudowy lub budowy drdg lub ulic klasy co najmniej GP, przy realizacji ktérych wskazana
osoba petnita funkcje geologa i posiada kwalifikacje do wykonania, dozorowania i kierowania
pracami geologicznymi kategorii VI i VII.

e Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 0 punktow.

e Za 2 zadania potwierdzajgce powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 5 punktow.

e Za 3 i wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 10
punktow.

Czesc 2:

Podkryterium 2.3. Geolog — max. ilo$¢ punktéw — 10.

Doswiadczenie przy wykonywaniu zadania polegajgcego na wykonaniu dokumentaciji
geologiczno-inzynierskiej (zatwierdzonej decyzjg administracyjng) dla przebudowy lub
rozbudowy lub budowy drég lub ulic klasy co najmniej GP, przy realizacji ktérych wskazana
osoba petnita funkcje geologa i posiada kwalifikacje do wykonania, dozorowania i kierowania

pracami geologicznymi kategorii VI i VII.

24



e Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 0 punktéw.

e Za 2 zadania potwierdzajgce powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 5 punktéw.

e Za 3 i wiecej zadah potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 10
punktéw.

Przez stwierdzenie: ,petnit funkcje Projektanta lub Sprawdzajgcego” nalezy rozumieé
petnienie funkcji projektanta lub sprawdzajgcego w mysl art. 20 ustawy z dnia 7 lipca 1994r.
Prawo budowlane (Dz. U. przypis 2 j. w.)

Pod okresleniem PB nalezy rozumie¢ Projekt Budowlany.

Pod okresleniem opracowanie PB nalezy rozumie¢ doprowadzenie do wystawienia Protokotu
odbioru tej dokumentac;ji lub rownowaznego dokumentu.

Pod okresleniem opracowanie PB nie nalezy rozumie¢ opracowania jego aktualizacji lub
optymalizaciji.

Za droge lub ulice Zamawiajgcy uzna droge lub ulice w rozumieniu Ustawy z dnia 21 marca
1985 r. o drogach publicznych (Dz. U. z 2020 r., poz. 470).

Za obiekt mostowy Zamawiajgcy uzna obiekty inzynierskie w rozumieniu rozporzgdzenia
Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie
(Dz. U. z 2000 nr 63, poz. 735 ze zm.)

A\ Zdolno$¢ techniczna lub zawodowa — Geolog

W wykazie osob (Formularz 2a) CertusVia wskazal, ze spetnia warunki udzialu w
postepowaniu, ktérego opis zostat zamieszczony w pkt. 7.2.3) b) IDW. Jako uzasadnienie
powyzszego Wykonawca powotat sie na doswiadczenie i kwalifikacje osoby wskazanej do
petnienia funkcji geologa, zgodnie z dokumentem — Formularzem nr 2.3 stanowigcym oferte.

Z kolei w Formularzu 2.3. — ,Kryteria Pozacenowe” (Cze$¢ 1 oraz Czes¢ 2 zamowienia) w
ramach Podkryterium 2.3. CertusVia wskazat, ze:

Podkryterium 2.3. Geolog - max. ilos¢ punktow — 10.

Na potwierdzenie posiadania przez p. Marcin Cep (imie i nazwisko) doswiadczenia zgodnie z opisem
podkryterium zawartym w pkt 19 IDW - Tom I SIWZ przedstawiam informacje i oswiadczam, ze
osoba posiada doswiadczenie przy realizacji wskazanego zadania/zadan:

Zadanie 1:

« nazwa zadania: Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S17 Garwolin - Kurow na odcinku
Garwolin (koniec obwodnicy) - granica wojewodztwa mazowieckiego i lubelskiego" Zadanie 1:
odcinek Garwolin (koniec obwodnicy)- Gonczyce(koniec obwodnicy) od km 49+973 do km
62+200 dtugosci ok. 12,227 km

« zakres zadania - Opracowanie dokumentacji geologiczno-inzynierskiej** w zakresie:
Dokumentacja geologiczno-inzynierska zatwierdzonej decyzjq administracyjng

« rodzaj zadania: Budowa drog

(budowa/rozbudowa/przebudowa drég lub ulic)
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klasy S
« petniona funkcja*: geolog
(podac funkcje (geolog))
« posiada kwalifikacje*: kwalifikacje do wykonania, dozorowania i kierowania pracami

geologicznymi kategorii VI i VII
(kwalifikacje do wykonania, dozorowania i kierowania pracami geologicznymi kategorii VI i VII )
Zadanie 2:

« nazwa zadania: Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S17 Garwolin - Kurow na odcinku
Garwolin (koniec obwodnicy) - granica wojewodztwa mazowieckiego i lubelskiego" Zadanie 2:
odcinek Gonczyce (koniec obwodnicy)- granica wojewodztwa mazowieckiego i lubelskiego od
km 62+200 do km 75+212 dtugosc ok. 13,12 km

« zakres zadania - Opracowanie dokumentacji geologiczno-inzynierskiej** w zakresie:
Dokumentacja geologiczno-inzynierska zatwierdzonej decyzjg administracyjng

« rodzaj zadania: Budowa drog
(budowa/rozbudowa/przebudowa drég lub ulic)

klasy S

« petniona funkcja*: geolog
(podac funkcje (geolog))
« posiada kwalifikacje*: kwalifikacje do wykonania, dozorowania i kierowania pracami
geologicznymi kategorii VI i VII

(kwalifikacje do wykonania, dozorowania i kierowania pracami geologicznymi kategorii VI i VII )

Zadanie 3:

« nazwa zadania: Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S17 Warszawa (w. Zakret) -
Garwolin na odcinku wezet ,Lubelska” bez wezta) - Garwolin (poczatek obwodnicy), Czes¢ nr 3:
na odcinku Kotbiel (koniec obwodnicy) — Garwolin (poczatek obwodnicy) od ok. km 27+900 do
ok. km 404915 dtugosci ok. 13,015 km

« zakres zadania - Opracowanie dokumentacji geologiczno-inzynierskiej** w zakresie:
Dokumentacja geologiczno-inzynierska, zatwierdzonej decyzjq administracyjnag

« rodzaj zadania: Budowa drog
(budowa/rozbudowa/przebudowa drég lub ulic)

klasy S

« petniona funkcja*: geolog
(podac funkcje (geolog))
« posiada kwalifikacje*: kwalifikacje do wykonania, dozorowania i kierowania pracami

geologicznymi kategorii VI i VII

W ramach pierwotnej czynnosci badania i oceny ofert, a nastepnie wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 19.02.2021 r. Zamawiajgcy stwierdzit, ze CertusVia wykazat, ze p.
M.C. posiada doswiadczenie w wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie. Powyzsze
prowadzito do uznania przez Zamawiajgcego, ze CertusVia spetnia warunki udzialu w
postepowaniu oraz przyznania CertusVia maksymalnej ilosci punktéw ramach Podkryterium
2.3 — 10 pkt w ramach Cze$ci 1 oraz Czes$ci 2 zamdwienia.

Dokonujgc analizy wyzej wskazanych wymagan SIWZ nalezy dojs¢ do wniosku, ze
uzyskanie maksymalnej iloSci punktow w ramach Podkryterium 2.3 oraz uznanie przez
Zamawiajgcego, ze dany wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu pozostawato
uzaleznione m.in. od petnienia przez dang osobe funkcji geologa. Zatem nie bytoby
wystarczajgce, aby osoba ta wykonywata jakiekolwiek inne czynno$ci w toku opracowywania
dokumentacji geologiczno-inzynierskiej i nie zostataby wskazana jako cztonek zespotu

projektowego.

26



Odwotujgcy podnosi natomiast, ze w jego ocenie, CertusVia nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu w ramach Czesci nr 1 i 2 w wymaganym zakresie oraz nie dysponuje
personelem Wykonawcy o doswiadczeniu wymaganym SIWZ i ocenianym przez
Zamawiajgcego w ramach ,Kryteriow Pozacenowych” w ramach Podkryterium 2.3.
Wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego w btad, ze posiada wymagany potencjal— osobe
posiadajgcg doswiadczenie w przedmiocie opracowania dokumentacji geologiczno-
inzynierskiej zatwierdzonej decyzjg administracyjng opracowanej w ramach zadania pn.:
LZaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S17 Warszawa (w. Zakret) — Garwolin na
odcinku wezet Lubelska bez wezta — Garwolin (poczatek obwodnicy), Czes¢ nr 3: na odcinku
Kotbiel (koniec obwodnicy) — Garwolin (poczatek obwodnicy) od ok. km 27+900 do ok. km
40+915 o dtugosci ok. 13,015 km.”

Twierdzenia Odwotujgcego wynikajg z nastepujgcych faktow:

1) wyzej wskazane zadanie bylo realizowane na rzecz zamawiajgcego - Skarbu
Panstwa Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad dziatajgcego poprzez
Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie
(http://www.s17-kolbiel-garwolin.pl/kontakty),

2) funkcje Inzyniera Kontraktu petnita spétka MGGP S.A.,

3) wykonawcg zadania pozostawata spétka Budimex S.A.,

4) podwykonawcg spétki Budimex S.A. pozostawat z kolei Odwotujgcy — spoétka Lafrentz
Polska Sp. z 0.0.

Zatem bezspornym pozostaje, ze Odwotujgcy posiada peing wiedze w zakresie opracowanej
dokumentacji geologiczno-inzynierskiej, ktéra zostata opracowana w ramach tego zadania.
Jednym z obowigzkéw umownych Odwotujgcego pozostawato wykonanie uzupetniajgcej
dokumentacji geologiczno-inzynierskiej, ktoérej opracowanie zostato przez Odwotujgcego
zlecone spotce GT Projekt Sp. z 0.0. & Co Sp.k. Powyzsze zobowigzanie wynikato m.in. z

postanowien Programu Funkcjonalno-Uzytkowego, zgodnie z ktérym nalezato wykonac:

str. 146 PFU

Uzupetniajacy projekt Robdt Specyfikacja SP00.00.00 Wymagania ogdlne dla Dokumentdw Wykonawcy
geologicznych, Uzupetniajaca Specyfikacja SP40.20.00 - Projekt Robét geologicznych,
dokumentacja geologiczno- Specyfikacja SP40.30.00 - Dokumentacja geologiczno-inzynierska,

inzynierska, Uzupetniajaca Specyfikacja SP40.40.00 - Dokumentacja hydrogeologiczna, 6
dokumentacja hydrogeologiczna,

Uzupetniajace geotechniczne warunki §Specyfikacja SP40.50.00 - Geotechniczne warunki posadowienia obiektéw
posadowienia obiektéw budowlanych budowlanych

W ramach przedmiotowego zadania zamawiajgcy udostepnit (jako dokument wigzacy)
dokumentacje  geologiczno-inzynierskg. Dowody, ktérymi  dysponuje  Odwotujgcy
potwierdzajg, ze dokumentacja ta opracowana zostata przez Zaktad Ochrony Srodowiska
Inwest — Eko Sp. j. S. O. i Wspdlnicy z siedzibg w Kielcach. Ze strony tytutowej

dokumentacji geologiczno-inzynierskiej wynika w sposob jednoznaczny, ze w sktad zespotu
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projektowego nie wchodzit p. M.C. Dowody: strona tytutowa DGI z lutego 2015 r. — w
zafgczeniu strona tytutowa Koncepcji Programowej z lutego 2015 r. — w zatgczeniu.

Ponadto, w ramach realizacji wyzej wskazanego zadania Odwotujgcy przekazat
Zamawiajgcemu oraz wykonawcy robét m.in. uzupetniajgcy projekt robdt geologicznych. W
sklad zespotu opracowujgcego uzupetniajgcy projekt geologiczno-inzynierski rowniez nie
wchodzit p. M.C. Dowdd: strona tytutowa opracowania projektowego Odwotujgcego z
kwietnia 2016 r. oraz z czerwca 2017 r. wraz ze skladem zespotu autorskiego — w zatgczeniu
Majgc na uwadze powyzsze nalezy wskazaé, ze zgodnie z pkt. 8 IDW z postepowania o
udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, w stosunku do ktérego zachodzi
ktérakolwiek z okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 12 — 23 ustawy Pzp. W
ocenie Odwotujgcego wobec CertusVia spetnity sie przestanki, ktorych wystgpienie
obligowato Zamawiajgcego do wykluczenia CertusVia z postepowania.

W ocenie Odwotujgcego p. M.C. nie peit funkcji geologa w ramach analizowanego zadania,
co skutkuje niewykazaniem przez CertusVia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie Czesci 1 oraz 2. Ponadto, powyzsze okolicznosci skutkowaty takze
wprowadzeniem Zamawiajgcego w btad, ze CertusVia warunki te spetnia.

W wyroku KIO z dnia 26.01.2017 r. wskazano, ze ,(...) przepis (art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17)
obejmuje wykonawcow, ktoérzy usitujg wyludzic zamowienie poprzez wprowadzenie
zamawiajgcego w bigd co do swojej sytuacji podmiotowej albo ktérzy nie sg w stanie
nalezycie udokumentowac spetnienia wymaganych warunkéw podmiotowych. Po pierwsze,
wykluczeniem skutkuje wprowadzenie w btgd zamawiajgcego, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu z postepowania albo spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria
selekcji. Mowa tutaj przede wszystkim o sytuacji, w ktérej wykonawca oswiadcza nieprawde,
czyli przeinacza fakty albo potwierdza nieistniejgce okolicznosci.” Ponadto, jak stusznie
stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza ,Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p. z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkoéw
udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych
albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia. Okreslenie przez zamawiajgcego
warunkoéw udziatu w danym postepowaniu przetargowym ma na celu cene zdolnosci
wykonawcy do realizacji zamdwienia, tak aby zminimalizowac¢ ryzyko nienalezytego
wykonania zamowienia. OKreSlajgc warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy zawsze zobowigzany jest przestrzegac¢ zasad wynikajgcych z art.
7 ust. 1 p.z.p. lj. warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ zwigzane z przedmiotem
zamowienia i proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia. Podkreslic przy tym nalezy, ze
ustawodawca nie natozyt na zamawiajgcych obowigzku formutowania warunkéw w taki
Sposob, ktéry odzwierciedla przedmiot zamoéwienia, lecz pozostawit zamawiajgcym swobode

w tym zakresie, stwierdzajgc jedynie, ze warunki udziatu w postepowaniu muszg byc¢
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zwigzane z przedmiotem zamOwienia oraz okreSlone w sposoéb proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia. Przy czym zaznaczyC nalezy, ze warunki udziatu w postepowaniu
podlegajg w pierwszej kolejnosci literalnej wykfadni. Stanowi to gwarancje obiektywizmu
zamawiajgcego w procesie weryfikacji zdolno$ci wykonawcy do realizacji zaméwienia, jak
réwniez stanowi narzedzie realizujgce zasade réwnego traktowania wykonawcow.”
Podsumowujgc Odwotujgcy wskazuje, ze spetlnione zostaly wszystkie przestanki
warunkujgce uznanie, ze Zamawiajgcy zostal wprowadzony w btad: a) Wykonawca
wprowadzit Zamawiajgcego w bigd (przestanka spetniona, przyp. Odwotujgcego), b)
wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd musi by¢ wynikiem podania nieprawdziwych informacji
zwigzanych m.in. z przestankami wykluczenia Wykonawcy z postepowania i spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu (przestanka spetniona, przyp. Odwotujgcego), c)
dziatanie Wykonawcy byto wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa lub
niedbalstwa lub lekkomys$lnosci (przestanka spetniona, przyp. Odwotujgcego).

Odwotujgcy wskazuje, ze z kolei interpretujgc art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy PZP nalezy
zwroci¢ uwage, ze uzyte w tym przepisie stowo istotny” dotyczy tego, czy ziozone
informacje mogg miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu. Oznacza to, ze wystarczajgce jest, by zaistniata potencjalna mozliwos¢
takiego wptywu. Stwierdzit, Zze wskazane podstawy wykluczenia majg szczegdlne
zastosowanie w przypadku informacji przedktadanych przez wykonawcoéw na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia. Sa to
bowiem informacje decydujgce o mozliwosci udziatu wykonawcy w postepowaniu i
zazwyczaj odnoszg sie do okolicznosci (faktéw) niezwigzanych 2z prowadzonym
postepowaniem. Wedtug oceny Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu doszto do
razacych uchybien proceduralnych po stronie Zamawiajgcego, ktore w sposéb istotny
wplynety na jego wynik — w tym wybor oferty CertusVia jako oferty najkorzystniejszej pomimo
niespetniania przez ten podmiot warunkéw udzialu w postepowaniu oraz mimo
wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, ze CertusVia te warunki spetnia. W ramach czesci 1 i
2, po uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej udzielonych przez CertusVia
wyjasnieniach oraz ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej w dniu 15.07.2021 r.,
Zamawiajgcy w Podkryterium 2.3 nie przyznat CertusVia punktéw, wskazujgc, ze: ,nie
zaliczono dos$wiadczenia i kwalifikacji wskazanej osoby — M.C. Dokumenty wraz z
wyjasnieniami nie potwierdzajg doswiadczenia wskazanej osoby przy opracowywaniu
dokumentacji geologiczno-inzynierskiej. Ponadto wskazana osoba nie posiada kwalifikacji do
wykonania, dozorowania i kierowania pracami geologicznymi kategorii zarowno VI jak i VII.”,
jednoczesnie nie wykluczajgc tego Wykonawcy z postepowania. Odwotujgcy podkresla, ze
Zamawiajgcy, po weryfikacji wyjasnien CertusVia i oswiadczeniu, ze osoba p. M.C. nie

posiada wymaganego doswiadczenia we wskazanym zakresie, miat obowigzek wykluczy¢
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CertusVia z postepowania w czesci 1 i 2. Skoro bowiem Zamawiajgcy (po ocenie wyjasnien
CertusVia) sam ocenit, iz p. M.C. nie wypetnia wymagan jednoznacznie okreslonych w
SIWZ, ktérym Zamawiajgcy nadat range warunku udziatu w postepowaniu, to brak spetnienia
tego warunku winien automatycznie skutkowaé wykluczeniem Wykonawcy. Powyzsze
potwierdza m.in. orzeczenie KIO z dnia 19.05.2021 r., sygn. Akt 947/21 ,Warunki udziatu w
postepowaniu winny by¢ okreSlone przez zamawiajgcego precyzyjnie, w sSposob, ktory
uniemozliwiatby ich odmienng interpretacje. Konsekwencjg bowiem braku wykazania
spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu jest wykluczenie wykonawcy z postepowania.”
W konsekwencji Odwotujgcy podkresla, ze w tym zakresie brak jest uznaniowosci, a ustawa
obliguje Zamawiajgcego wprost do podjecia czynnosci wykluczenia wykonawcy z
postepowania. W ocenie Odwotujgcego, czynnos¢ Zamawiajgcego prowadzgca jedynie do
braku przyznania CertusVia punktow w zwigzku z faktem, iz Wykonawca nie wykazat, ze p.
M.C. spetnia warunki okreslone w SIWZ dla stanowiska geologa, pozostaje razgco
sprzeczna z przytoczonym art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP. Zamawiajgcy byitby upowazniony do
takiego dziatania jedynie w przypadku, gdyby wymagania dotyczgce funkcji geologa
stanowity wytgcznie kryterium oceny ofert. W zwigzku z faktem, iz byt to jednak warunek
udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy byt zobligowany od wykluczenia przedmiotowego
Wykonawcy. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy wykazuje sie ponadto razgca
niekonsekwencjg w dziataniu. Juz bowiem samo stwierdzenie Zamawiajgcego, iz
.Dokumenty wraz z wyjasnieniami nie potwierdzajg doswiadczenia wskazanej osoby przy
opracowywaniu dokumentacji geologiczno-inzynierskiej. Ponadto wskazana osoba nie
posiada kwalifikacji do wykonania, dozorowania i kierowania pracami geologicznymi kategorii
zaréwno VI jak i VII.”, wskazuje bezsprzecznie, ze oferta CertusVia nie spetnia wymaganych
warunkéw SIWZ. Zamawiajgcy, jako autor SIWZ, powinien pozostawac¢ konsekwentny w
swoim dziataniu i egzekwowaé ustanowione przez siebie wymogi, a przede wszystkim,
dziata¢ zgodnie z przepisami prawa. Niezaleznie od powyzszego, Lafrentz podkresla, ze
sama tre$¢ wyjasnieh ztozonych przez CertusVia dnia 06.04.2021 r. oraz 06.05.2021 r. w
zaden sposoéb nie potwierdza wymaganych kwalifikacji p. M.C. CertusVia podnosi w nich
jedynie, ze p. M.C. brat udziat w przygotowaniu dokumentacji geologiczno — inzynierskiej, nie
precyzujgc tego zakresu, ani nie udowadniajgc, ze faktycznie wypetnia on wymagania SIWZ.
Odwotujgcy podkreslit powyzej, postanowienia SIWZ w cz. 1 i 2, w pkt 7.2.3 b) IDW,
stanowig jednoznacznie, ze do uznania spetnienia warunku udziatu postepowania w tym
zakresie nie jest wystarczajgce podejmowanie jakichkolwiek czynno$ci w toku
opracowywania dokumentacji geologiczno-inzynierskiej. Niezbedne pozostaje tutaj bycie
m.in. cztonkiem zespotu projektowego i faktyczne petnienie funkcji geologa. Zgodnie z tym

co wykazat Odwotujgcy, taka sytuacja nie miata jednak miejsca, a p. M.C. na zadnym etapie
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wskazanych prze CertusVia zamowien nie pefnit takiej funkcji, co przesadza, iz nie posiada
on wymaganego w SIWZ doswiadczenia.
Konkludujgc, w ocenie Odwotujgcego:
1) Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP nie wykluczajgc CertusVia z
postepowania, pomimo braku spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu przez ten
podmiot w zakresie warunku okreslonego w pkt 7.2.3 pkt b) IDW — geolog, i ograniczajgc sie
jedynie do braku przyznania punktoéw ofercie Wykonawcy;
2) Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust .1 pkt 17 PZP poprzez brak wykluczenia CertusVia z
postepowania pomimo jednoznacznego wprowadzenia w btad przez tego Wykonawce co do
doswiadczenia posiadanego przez p. M.C., wskazanego w ofercie jako osoba do petnienia
funkcji geologa.

[I. Zarzut pkt | nr 1) i 2)
1. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP w zw. z art. 7 ustawy PZP oraz art. 90 ust. 3
ustawy PZP w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
CertusVia, mimo ze cena zaoferowana przez Wykonawce jest razgco niska, a Wykonawca
ten nie ztozyt wyjasnien, ktore potwierdzatby, Zze jego cena ma charakter rynkowy i nie nosi
znamion razgco niskiej, oraz poprzez przyjecie przez Zamawiajgcego wyjasnieh CertusVia w
zakresie razgco niskiej ceny i dokonanie wyboru oferty CertusVia jako najkorzystniejszej,
2. Naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy PZP w zw. z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy PZP oraz w zw. z art.
11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako:
"u.z.n.k") oraz w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP poprzez niezasadne przyjecie, ze informacje
zastrzezone przez CertusVia stanowig tajemnice przedsigbiorstwa i zostaty skutecznie
zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa przez tego Wykonawce, a w $lad za tym
zaniechanie udostepnienia wskazanych dokumentéw Odwotujgcemu, co w konsekwencji
prowadzi do naruszenia naczelnej zasady prawa zamowien publicznych, tj. zasady jawnosci
postepowania, a takze utrudnia wykonawcom udziat w postepowaniu, pozbawiajgc ich
mozliwosci weryfikacji poprawnosci oferty ztozonej przez CertusVia, co jednoczesnie
prowadzi do naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Odwotujgcy podnosi, ze pismem z dnia 3 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy
wezwat CertusVia do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Cena oferty
ztozonej przez CertusVia pozostawata znacznie nizsza od szacunkowej wartosci zamdwienia
powiekszonej o podatek VAT. Rdoznice te plasowaty sie na nastepujacych poziomach:
1) Czes¢ 1 — o0 40,88 % nizsza od szacunkowej wartosci zamowienia powiekszonej o
podatek VAT
2) Czes¢ 2 — o0 44,32 % nizsza od szacunkowej wartosci zaméwienia powiekszonej o
podatek VAT
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3) Czes¢ 3 — 0 46,98 % nizsza od szacunkowej wartosci zamowienia powiekszonej o
podatek VAT

4) Czes¢ 4 — o 58,92 % nizsza od szacunkowej wartosci zamowienia powiekszonej o
podatek VAT

Juz z samego poréwnania cen zaoferowanych przez CertusVia z szacunkowg wartoscig
zamowienia powiekszonego o podatek VAT wynika, ze sg one znaczgco niskie. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy wezwat CertusVia do wyjasnienia nastepujgcych pozyciji:

— 3.3 TOP pn. Dokumentacja geodezyjna i kartograficzna zwigzana z nabywaniem
nieruchomosci (dokumentacja przygotowana odrebnie dla kazdej dziatki) - wersja
robocza, do uzgodnienia z Zamawiajacym, przed ztozeniem do PODGIK

- 3.5 TOP pn. Karta informacyjna przedsiewziecia (KIP) + wniosek o DUS z pozostatymi
zatacznikami

- 6.2 TOP pn. Dokumentacja geodezyjna i kartograficzna zwigzana z nabywaniem
nieruchomosci (dokumentacja przygotowana odrebnie dla kazdej dziatki) - wersja
przyjeta do zasobdow przez PODGIK

- 6.3 TOP pn. Dokumentacja zwigzana z ustanawianiem ograniczen w korzystaniu z
nieruchomosci poza projektowanym pasem drogowym (dokumentacja przygotowana
odrebnie dla kazdej dziatki i/lub urzadzenia infrastruktury technicznej)

- 8.1 TOP pn. Wykaz zmian danych ewidencyjnych oraz opisy nieruchomosci

- 8.2TOP Zestawienie wszystkich nieruchomosci objetych inwestycja wg struktury
wiadania

- 8.3 TOP pn. Wznowienie, wyniesienie znakéw granicznych a w szczegblnych
przypadkach ustalenie przebiegu granic dziatek ewidencyjnych w terenie oraz
okazanie granic projektowanego pasa drogowego

-~ 8.4 TOP pn. Mapa z przebiegiem inwestycji.

Jednoczesnie Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu wyjasnien ztozonych przez
CertusVia, uznajgc, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa zatem Odwotujgcy dokonat
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analizy udostepnionego mu Formularza cenowego CertusVia w ramach kazdej z czesci

postepowania. Wnioski Odwotujgcego pozostajg nastepujace:

1) KIP i ROS (koszty opracowan $rodowiskowych) pozostajg zdecydowanie zanizone,
opracowanie tych dokumentéw wymaga zaangazowania szerokiego zespotu
specjalistbw z uwagi na obszernos¢ opracowan, przyjeta przez CertusVia cena
jednostkowa nie pozwala zatem, w ocenie Odwotujgcego, na realizacje ustugi za
zaoferowang cene,

2) Poz. 6.2 —w ocenie Odwotujgcego zaoferowana cena nie jest wystarczajgca na pokrycie
optat Powiatowego Osrodka Dokumentacji Geodezyjnej i Kartograficznej,

3) Koszty opracowan PB i PW (etap 6 i etap 9) - w stosunku do kosztu opracowania KP
(etap 1) pozostajg znacznie zanizone i noszg znamiona ceny razgco niskiej. Odwotujgcy
wyjasnia, ze skoro w ramach etapu 1, ktéry trwa 8 miesiecy, CertusVia przyjat okreslong
kwote, a na pozostate i kluczowe etapy realizacji zaméwienia (etap 6 i 9) przyjat duzo
nizsze kwoty, to cena ta nie jest odpowiednio skalkulowana i CertusVia stosuje
niedozwolong inzynierie kosztowg i dokonuje tzw. ,przerzucania” kosztow miedzy
pozycjami,

4) Brak wyceny poz. 1 w Tabeli nr 1 (Cze$¢ 2,3 i 4 zamdwienia) — niezaleznie od
podnoszonej przez Odwotujgcego kwestii niezgodnosci oferty CertusVia z wymogami
SIWZ, brak wyceny wskazanej pozycji dodatkowo potwierdza takze fakt, Ze wykonawca
ten nie uwzglednit w cenie kosztéw wykonania projektu robét geologicznych/projektu
badan geotechnicznych. Budzi to znaczne watpliwosci Odwotujacego, w tym pod katem
praw autorskich do tych projektow. Zgodnie z projektem umowy (§10 ust. 1)
przeniesienie na Zamawiajgcego praw autorskich nastepuje w ramach wynagrodzenia
wykonawcy. Zatem kazda z pozycji ujetych w Formularzu cenowym dotyczgca
opracowania jakiegokolwiek dzieta powinna uwzgledniaé koszty przeniesienia praw
autorskich.

Samo pojecie razgco niskiej ceny w ustawie PZP nie jest zdefiniowane. Przyjmuje sie za

orzecznictwem europejskim, orzecznictwem sgdow okregowych, orzecznictwem Krajowej

Izby Odwotawczej oraz doktryng, iz za cene razgco niskg uwazana jest cena nierealistyczna,

niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien i innych ofert . Z kolei

Krajowa Izba Odwotawcza przyjeta, ze o cenie razgco niskiej mozna méwié, gdy oczywiste

jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang

cene bytoby nieoptacalne . O zjawisku razgco niskiej ceny bedziemy wiec méwili, kiedy cena

w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajaca od jego wartosci, a réznica

ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajagcymi wykonawcy, bez strat i

finansowania wykonania zamodwienia z innych Zzrédet niz wynagrodzenie umowne, to

zamoOwienie wykonac. Ponadto, przepisy ustawy PZP regulujgce instytucje razgco niskiej
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ceny zawierajg warunki, ktére obligujg zamawiajgcego do zwrdcenia sie do wykonawcy o
udzielenie wyjasnien, jesli cena oferty: 1) wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

2) budzi watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow. Obie przestanki muszg by¢ spetnione tgcznie. Prawidlowos¢ zastosowania art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy PZP jako przestanki odrzucenia oferty warunkowana jest przez ocene
catoksztattu okolicznosci sprawy, zwigzanych zaréwno z ustaleniem warto$ci samego
zamowienia, jak i ze szczegoétowoscig, wiarygodnoscig oraz rzeczowoscig wyjasnien
wykonawcy i zwigzanych z tym dowodow w zakresie jego indywidualnych mozliwosci i
okolicznosci zaoferowania ceny lub kosztu obnizonych w stosunku do wartosci przedmiotu
zamowienia. Dotyczy to sytuacji, gdy wykonawca podat okolicznosci potwierdzajgce razgco
niskg cene lub koszt, np. wskazat, ze w ogdle nie uwzglednit w swojej kalkulacji cenowej
jakiej$ zasadniczej, wazgcej kosztowo czesci zamdwienia lub zanizyt warto$¢ kosztéw z nig
zwigzanych lub w ogdle nie udzielit wyjasnien lub uczynit to w sposob lakoniczny, pozorny.
Zamawiajacy powinien mie¢ takze na uwadze, ze zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy PZP
odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, iz oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamdwienia. Watpliwosci interpretacyjne budzita tre$¢ tego przepisu w
kontekscie mozliwosci badania pod wzgledem razgco niskiej ceny takze istotnych elementéw
skladowych zilozonej oferty i jako skutku tego badania odrzucenia oferty. Na ten aspekt
zwrdcit uwage jeden ze skfadow orzekajgcych Krajowej Izby Odwotawczej, ktory stwierdzit,
ze ,(...) w aktualnym stanie prawnym z uwagi na tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy pzp
dopuszczalne jest odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp w wyniku
negatywnej oceny przez zamawiajgcego otrzymanych wyjasnien dotyczgcych istotnych
czesci sktadowych ceny oferty. Odmienny poglad prezentowany przez odwotujgcego
prowadzitby do wniosku, ze pozbawione merytorycznego znaczenia bylyby wyjasnienia co
do istotnych czesci sktadowych oferty. Tym samym istotne czesci sktadowe ceny lub kosztu
mogg by¢ badane pod katem przestanek razgco niskiej ceny” . Warto réwniez zwrdcié
uwage, ze zgodnie z powolywanym art. 90 ust. 1 PZP, omawiane pojecie ,istotnej czesci
skladowej” odnosi¢ nalezy do ceny oferty, a nie samego przedmiotu zaméwienia. Mamy tu
wiec do czynienia z obowigzkiem badania istotnosci sktadnika cenowego, a nie rzeczowego.
Istotna bedzie zatem taka czes¢ sktadowa ceny, ktéra w znacznym stopniu wptywa na koszty
ponoszone przez Wykonawce. O powyzszym nie moze jednak przesgdzaé¢ sama tylko
wartos¢ procentowa zaoferowanej ceny danej pozycji w stosunku do ceny catej oferty.
Znaczgca jest bowiem réwniez sama kwota, ktéra podlega badaniu. Zgodnie natomiast z art.

89 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP Zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zawiera razgco niskg cene lub
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koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Odwotujgcy podnosi ponadto, ze ziozenie
wyjasnien niepopartych dowodami powinno zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego za brak
ztozenia wyjasnien przez wezwanego. Nalezy pamietaé, ze w ocenie KIO ,w sytuacji, gdy
wykonawca skifada wyjasnienia ogolne, nierzeczowe, niepoparte faktami, postepuje wbrew
obowigzkowi wynikajgcemu z art. 90 ust. 2 Pzp. Miara nalezytej starannosci oczekiwanej od
Wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia zaklada, aby na pierwsze wezwanie
zamawiajgcego w sposoéb rzetelny wyjasni¢ okolicznosci, ktére uzasadniajg wysokosé ceny
oferty. Ponowne wezwanie Wykonawcy do uszczegotowienia i skonkretyzowania
ogolnikowych twierdzen podanych wczesniej, w sytuacji, gdy Wykonawca nie podat
informacji zgdanych przez zamawiajgcego, prowadzi bowiem do obejscia prawa i naruszenia
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow”. Odwotujgcy wskazuje
zatem, ze oferta CertusVia powinna zosta¢ odrzucona jako zawierajgca razaco niskg cene. Z
kolei mysl dyspozycji art. 11 ust. 2 u.z.n.k. przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
.informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako cafo$¢ lub w szczegbélnym zestawieniu i
zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjgf, przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnos$ci.” W celu uznania informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa muszg wystgpi¢ zatem trzy przestanki fgcznie: 1) sg to
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarcza, 2) jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze
ich elementéw nie sg one powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, 3) uprawniony do korzystania z
informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnosci. Rolg Zamawiajgcego w postepowaniu jest natomiast
zbadanie czy informacje zawarte w dokumentach przedstawianych przez wykonawcéw, w
szczegolnosci w wyjasnieniach skfadanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy PZP, spetniajg
przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.k., a zatem, czy mogg stanowi¢ przedmiot
skutecznego zastrzezenia w trybie art. 8 ust. 3 ustawy PZP. Przedmiotowej oceny
Zamawiajacy dokonuje przede wszystkim przez analize przedstawionego przez wykonawce
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze to obowigzkiem
wykonawcy jest wykazanie przez niego, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Jak bowiem wskazuje orzecznictwo KIO, nalezy oczekiwa¢ od wykonawcy
wykazania, ze wzgledem danej informacji zachodzg wszystkie przestanki z art. 11 ust. 2
u.z.n.k.

A) Brak mozliwosci zastrzezenia samego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
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W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy odmowit udostepnienia Odwotujgcemu tresci
wyjasnien CertusVia w catosci, wigcznie z zastrzezeniem tajemnicy dokonanym przez
Wykonawce. Takie dziatanie — w ocenie Odwotujgcego, popartej orzecznictwem KIO, nalezy
uzna¢ za naruszenie przepisow ustawy PZP. Jak wskazuje lzba w wyroku z dnia 10
pazdziernika 2019 r. ,Samo zastrzezenie uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa nie
stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa — ,Nie istnieje podstawa prawna dla zastrzezenia
uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa i juz z samego tego faktu zarzut jest zasadny.” Jak
wskazano powyzej, z sytuacjg opisang w przytoczonym wyroku mamy do czynienia w
przedmiotowej sprawie, co czyni zarzut zasadnym. W postepowaniu Zamawiajgcy zaniechat
wymaganej od niego prawidtowej analizy skutecznosci zastrzezenia wyjasnien jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, o czym Swiadczy juz sam fakt, Ze nie udostepnit Odwotujgcemu
nawet uzasadnienia tego zastrzezenia. W konsekwencji — w ocenie Odwotujgcego — doszto
do razgcego naruszenia zasady jawnosci oraz konkurencyjnosci postepowaniu.

B) Zastrzezeniu mogg podlega¢ wytgcznie informacje, a nie cata tre§¢ dokumentu

Warte podkreslenia jest rowniez, ze zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg KIO, zastrzezeniu
mogg ewentualnie podlegac informacje, a nie dokumenty. Jak wskazano w wyroku Izby z
dnia 1 wrzesnia 2017 r. ,To nie dany dokument podlega zastrzezeniu jako tajemnica
przedsiebiorstwa, a informacja jako taka. Na tej zasadzie, ocena dokonana w sposéb zgodny
Z powyzej opisanymi zasadami winna dotyczy¢ kazdej zastrzeganej informacji. W slad za
tym, nawet jesli niektére z informacji zawartych w wyjasnieniach Z. i A. stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa i byly zastrzezone skutecznie, Zamawiajgcy powinien udostepnic
wykonawcy te czesci wyjasnien i uzasadnienia dla swoich czynno$ci, ktére nie zawierajg
tajemnicy przedsiebiorstwa.” CertusVia powinien byt zatem zastrzec ewentualne
poszczegodlne informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa. Nie ma jednak podstaw
prawnych do zastrzezenia wyjasnieh w catosci, jak w niniejszej sprawie. Nie sposob uznac,
by zastrzezeniu podlegaty np. informacje o tym, jakie dziatania podjgt wykonawca celem
zastrzezenia informaciji lub jak ksztattujg sie poszczegdlne koszty w jego ofercie.

C) Podlegajg ochronie informacje stanowigce staty walor wykonawcy

Warto zaznaczy¢, ze zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem lzby, za informacje posiadajace
dla wykonawcy wartos¢ gospodarczg nalezy uzna¢ wytgcznie takie informacje, ktore
stanowig wzglednie staty walor wykonawcy, dajgcy sie wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie
zbidr okreslonych danych, zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w
zwigzku z tym postepowaniem. Nie sposob przyjaé, by catosé zastrzezonych przez
CertusVia informaciji zawartych w wyjasnieniach ceny miato warto$¢ gospodarczg. Powyzsze
prowadzi do wniosku, ze Wykonawca ten nie wykazat w sposdb wymagany przepisami
ustawy PZP, ze zastrzegane informacje majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa (nie wykazat,

ze zastrzegane informacje majg warto$¢ gospodarczg).
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D) Zamawiajgcy — odmawiajgc udostepnienia Odwotujgcemu tresci wyjasnien CertusVia
dopuscit sie naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy PZP w zw. z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy PZP oraz w
zw. z art. 11 ust. 2 u.z.n.k oraz art. 7 ust. 1 ustawy PZP.

Odnoszgc sie do przedstawionych okolicznosci, niniejszy zarzut pozostaje w pefni
uzasadniony, a Zamawiajgcy — odmawiajgc udostepnienia Odwotujgcemu tresci wyjasnien
CertusVia dopuscit sie naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy PZP w zw. z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy
PZP oraz w zw. z art. 11 ust. 2 u.z.n.k oraz art. 7 ust. 1 ustawy PZP. Nalezy podkresli¢, ze
przytoczona powyzej zasada jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
jest podstawowg regutg rzgdzgcg zamowieniami publicznymi i gwarantuje uczciwag
konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow. Podstawowymi przejawami tej zasady sg
zwtaszcza obowigzek publikowania ogtoszen i innych dokumentéw na stronie internetowej
zamawiajgcego, jawnos¢ protokotu z postepowania oraz w szczegolnosci zasada jawnosci
umow, okreslona w art. 139 ust. 3 ustawy PZP. Ustawa przewiduje sankcje za naruszenie
zasady jawnosci. Zgodnie z art. 200 ust. 2 pkt 3) PZP zamawiajgcy, ktéry prowadzi
postepowanie z naruszeniem zasady jawnosci, moze podlega¢ karze pienieznej, jezeli
naruszenie to ma wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia. Przyktadem
naruszenia, ktére moze by¢ podstawg naliczenia tej kary umownej, jest odmowa dostepu do
informacji zainteresowanym osobom czy tez brak opublikowania ogtoszenia lub SIWZ w
sytuacjach przewidzianych w PZP, na stronie internetowej. Zasada jawnosci moze byé
ograniczona jedynie w przypadkach okreslonych w PZP. Jednym 2z podstawowych
ograniczen jest nieujawnianie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, w
rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, na wniosek wykonawcy, jezeli
informacje te zostaty prawidtowo zastrzezone przez wykonawce. Jak wykazat Odwotujgcy, w
przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu nawet uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy w zakresie wyjasnien CertusVia. W ocenie Odwotujgcego
Zamawiajgcy nie podjat proby ich weryfikacji, automatycznie uznajgc zastrzezenie tajemnicy
za zasadne, czym w znaczgcy sposoOb naruszyt regute jawnosci postepowania
przetargowego. Dodatkowo, nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
zasady uczciwej konkurencji, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy PZP. Odwotujgcy pozbawiony
zostat bowiem mozliwosci analizy tresci pisma CertusVia. Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze
Odwotujgcy nie zostat potraktowany przez Zamawiajgcego w sposob zgodny z zasadami
uczciwej konkurencji, a ponadto powaznie zachwiana zostata zasada réwnego traktowania
wykonawcow w postepowaniu. Co istotne, na kanwie zamowien publicznych granica
stosowania i naruszenia zasad w stosunku do jednego wykonawcy jest naruszenie tej
zasady w stosunku do innego wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow bedzie

miato miejsce, gdy dziatania podejmowane w stosunku do wykonawcy bedg powodowaty
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inng, nierdbwng w postepowaniu sytuacje pozostatych wykonawcéw lub wykonawcy. Granicg
dopuszczalnosci dziatan Zamawiajgcego odnosnie danego wykonawcy zawsze bedzie
naruszenie zasady/zasad w odniesieniu do innego wykonawcy. Zasady Prawa zamoéwien
publicznych - np. uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow - nie sg dane
tylko jednemu wykonawcy, a ich ocena dokonywana w danym postepowaniu oraz
podejmowane przez Zamawiajgcego czynnosci bgdz zaniechania oceniane muszg by¢ z
uwzglednieniem intereséw wszystkich wykonawcéw oraz z uwzglednieniem argumentac;ji

faktycznej podniesionej w ramach kwestionowanego naruszenia danych przepiséw prawa.

lll. Zarzuty pkt | nr 3), 4)

1. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
CertusVia w sytuacji, w ktérej oferta ta pozostaje niezgodna z trescig SIWZ,

2. Naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i
poprawienie w ofercie CertusVia innej omytki w sytuacji, gdy oferta ta pozostawata
niezgodna z postanowieniami SIWZ i powinna podlega¢ odrzuceniu (zarzut nie dotyczy
Czesci nr 1 postepowania)

Pismem z dnia 26 listopada 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat CertusVia o poprawie
omytek w ofercie tego Wykonawcy. W zakresie Czesci 2,3 oraz 4 postepowania.

Zamawiajgcy wskazat, ze:

1) Dla czesci nr 2, 3, 4 - do formularzy cenowych — Tabeli A — W pkt 1 — Projekt robét
geologicznych/ Program badan geotechnicznych — Wykonawca nie wpisat wartosci pozycji
zt netto. Omytke poprawiono poprzez wpisanie w pkt 1 wartosci pozycji zt netto: 0 zk.
Poprawione Formularze cenowe — Tabela A - na Czes$é nr 2, 3, 4 - Zamawiajacy przekaze
w zalgczeniu do niniejszego pisma.

2) W formularzu cenowym - Tabela opracowan projektowych- Czesé nr 3 - pkt 7.1 -
tres¢ pozycji jest niepeina, brakuje zapisu: ,odrebnie dla kazdego odcinka
realizacyjnego”. Formularz poprawiono poprzez dopisanie brakujgcego zdania.
Poprawiony Formularz cenowy - Tabela opracowan projektowych - na Czes¢ nr 3 -

Zamawiajacy przekaze w zatgczeniu do niniejszego pisma.

Jezeli Wykonawca nie wyraza zgody na poprawienie powyzszych omytek polegajacych

na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia,
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty, zobowigzany jest zawiadomic¢ o tym

Zamawiajacego w terminie 3 dni od dnia doreczenia niniejszego zawiadomienia.

Pismem z dnia 26 listopada 2020 r. CertusVia wyrazit zgode na poprawe oczywistych omytek

rachunkowych oraz pisarskich.
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Odwotujgcy wskazat na punkt 15: Ppis sposobu obliczenia ceny oferty specyfikacji i jego
ppkt:

»,15.1. Cena oferty w zakresie kazdej z czesci zostanie wyliczona przez Wykonawce w
oparciu o Formularz cenowy - TABELE OPRACOWAN PROJEKTOWTYCH (TOP) wraz z
TABELA A (Formularz 2.2) - zawarty w Rozdziale 2 IDW, odrebny dla kazdej czesci. Cena
oferty winna obejmowac catkowity koszt wykonania zaméwienia, w tym réwniez wszelkie
koszty towarzyszgce wykonaniu zamowienia okreslone w Tomie Il (IPU) oraz Tomie Ill (OPZ)
SIWZ.

Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzgledni¢ wszystkie pozycje opisane w
Formularzu”.

(...)

»15.4. Kazda cena zawarta w Ofercie powinna obejmowac catkowity koszt wykonania danej
pozyciji”.

(...)

,15.7. Wartos$ci w poszczegdlnych pozycjach Formularza oraz cena oferty muszg byc¢

wyrazone w PLN z doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze powyzsze regulacie w sposob jednoznaczny wskazuja, ze
obowigzkiem wykonawcy jest wycena kazdej pozycji formularza w PLN. Zamawiajacy nie
dopuszcza w tym zakresie zadnych wyjatkébw, w szczegdlnosci nie przewidziat, aby
wykonawcy mieli mozliwosci pominiecia wskazania ceny danej pozycji. W ocenie
Odwotujgcego takie sporzadzenie formularzy cenowych przez CertusVia stanowi o
sprzecznosci oferty tego Wykonawcy z SIWZ w zwigzku z brakiem uwzglednienia w cenie
oferty niektérych wymagan Zamawiajgcego. Nalezy przy tym podkresli¢, ze braku wyceny
danej pozycji nie nalezy utozsamia¢ ze wskazaniem zerowej wartosci dla danego elementu
zamowienia. Stanowisko Odwotujgcego znajduje swoje uzasadnienie w orzecznictwie KIO, w
tym m.in. w wyroku z dnia 9 lipca 2014 r., sygn. Akt KIO 1302/14 - Wskazanie kwoty ,0 z"
stanowi wiec wycene danej pozycji w przeciwienstwie do braku podania jakiejkolwiek
wartosci liczbowej, ktéry nalezatoby uzna¢ za brak wyceny, czyli podajgc kwote ,0 z!"
wykonawca wskazat jakg wartos¢ dla niego przedstawia.” Odwotujgcy zwraca réwniez
uwage, iz CertusVia w ramach czesci 1 dokonat wyceny ww. elementu, podajgc w tym
zakresie cene 40 000 PLN. Brak wyceny tego elementu w czedci 2 i 3 nalezy uznaé zatem
nie tylko za btedne, ale i celowe dziatania tego Wykonawcy, ktory postanowit nie
uwzglednia¢ Projektu robdt geologicznych/Programu badan geotechnicznych w cenach
swoich ofert. Majgc na uwadze wskazane powyzej okolicznosci, Zamawiajgcy winien byt
odrzuci¢ oferte CertusVia, jako niespetniajgcg wymagan SIWZ, na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 PZP. W tym przedmiocie KIO wypowiedziata sie¢ m.in. w wyroku z dnia 14 sierpnia
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2014 r., sygn. akt KIO 1543/14: ,Niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca
przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., zachodzi
woéwczas, gdy zawarto$¢ merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem
przedmiotu zamowienia lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z
zastrzezeniem art. 87 ustawy P.z.p. W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze oferta nie
odpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktéra jest sporzadzona odmiennie, niz okreslajg to
postanowienia specyfikacji. Odmiennosc ta moze przejawiac sie w zakresie proponowanego
przedmiotu zamdwienia, jak tez w sposobie jego realizacji.” Niezaleznie od powyzszego,
Wykonawca podkresla, ze Zamawiajgcy naruszyt w tym zakresie réwniez art. 87 ust. 2 pkt 3
PZP, dokonujgc poprawy omytek w ofercie CertusVia w pismie z dnia 26.11.2020 r. poprzez
wprowadzenie w formularzu cenowym — tabela A dla cz. 1 i 2 poz. nr 1 — wartosci ,0 z”
zamiast znaku ,—" uzytego przez Wykonawce.

W ocenie wykonawcy Lafrentz dziatanie Zamawiajgcego pozostaje sprzeczne z dyspozycjg
art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP, poniewaz w ofercie CertusVia brak bytlo omytek polegajgcych na
niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych zmian w tresci oferty. Odwotujgcy podkresla,
ze za omytke nie mozna z pewnoscig uznacC (zwitaszcza celowego) braku wyceny w
formularzach cenowych okreslonych pozycji. Jak wykazano powyzej, CertusVia
intencjonalnie bowiem pomingt wycene Projektu robét geologicznych/Programu badan
geotechnicznych w czesci 2,3 i 4, wyceniajgc jednoczeénie ten element w czesci 1. Jak
wynika m.in. z orzecznictwa KIO ,Poprawienie nieprawidtowosci wystepujgcej w ofercie na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
uzaleznione jest od spetnienia dwoch przestanek: po pierwsze zauwazona niezgodno$¢ musi
mie¢ charakter omyiki, a nie celowego dziatania wykonawcy polegajgcego na swiadomym
ztozeniu o$wiadczenia woli o okreslonej tresci, a po drugie poprawienie niezgodnosci nie
moze powodowac istotnych zmian w tresci oferty.” Za nieuprawnione dziatanie nalezy takze
uzna¢ ingerencje Zamawiajgcego w tres¢ oferty poprzez poprawe omyiki. Skoro bowiem
Wykonawca postanowit, ze nie przewiduje w ramach czesci 2 i 3 oraz 4 wyceny
opisywanego elementu, Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby modyfikowac jego oswiadczenie
woli w tym zakresie, co potwierdza m.in. KIO w wyroku z dnia 26.01.2021 r. -
.Niedopuszczalne jest jednak dokonywanie takich zmian, ktére powodowatyby ingerencje w
treSc oferty i kreowaty nowag jej tresc.”

IV. Zarzut pkt | nr 5)

1. Naruszenia art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy PZP poprzez naruszenie obowigzku udzielania zamowienia
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy PZP, polegajgce na

wyborze najkorzystniejszej oferty z pominieciem ustawowego obowigzku wykluczenia
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Wykonawcy, ktory nie wykazat warunkow spetniania w postepowaniu oraz wielokrotnie
wprowadzit Zamawiajgcego w btad, a takze ktérego oferta powinna podlega¢ odrzuceniu.

W ocenie Odwotujgcego bezsprzecznym pozostaje, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszen
wskazanych wyzej przepisow ustawy PZP. Wskutek nieprawidtowych dziatan
Zamawiajgcego CertusVia nie zostat wykluczony z postepowania mimo istnienia podstaw ku
podjeciu takich czynnosci przez Zamawiajgcego, kiore szczegétowo zostaty opisane
powyzej. Gdyby natomiast Zamawiajgcy czynnosci te podjat, oferta Odwotujgcego
pozostawataby ofertg najkorzystniejsza w ramach Czesci 2, 3 postepowania. W
konsekwencji Zamawiajgcy dopuscit sie takze naruszenia jednej z podstawowych zasad
zamowien publicznych jakg jest zasada réwnego traktowania wykonawcéw. Wszelkie

wskazane wyzej okoliczno$ci uzasadniajg niniejsze odwotanie.

V. Podsumowanie
Z przytoczonych wyzej i szczegétowo omowionych okolicznosci, w ocenie Odwotujgcego
wynika naruszanie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy PZP, a zatem wniesienie
niniejszego odwotania nalezy uzna¢ za konieczne i uzasadnione. Wykonawca CertusVia
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania z uwagi nha wprowadzenie Zamawiajgcego w
blad oraz niespetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Ponadto oferta CertusVia
powinna zosta¢ odrzucona. W przypadku, gdyby Zamawiajgcy nie dokonat naruszenia
przepisow ustawy PZP, oferta Odwotujgcego w ramach Czesci 2 i 3 pozostawataby

najbardziej korzystna, a Odwotujgcy miatby mozliwos¢ realizacji zamowienia.

Do postepowania odwolawczego przystapienie zgtosili:

1. po stronie po stronie odwotujgcego: Multiconsult Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie wnoszgc o uwzglednienie odwotania;

2. po stronie zamawiajgcego: CERTUSVIA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wnoszgc o

oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotania (pisma z dnia 16/08/2021) wnidst o
oddalenie odwotan. W odniesieniu do zarzutéw naruszenia: art. 8 ust.3 ustawy Pzp oraz art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z
art. 90 ust. 2 ustawy Pzp (wg odwotania KIO 2223/21) wskazat rowniez, ze zostaty one
zgtoszone po terminie.

W uzasadnieniu stanowiska podniost w szczegdlnosci nastepujace okolicznosci:
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I. Zarzuty naruszenia: (1) art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp;
(2) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy PZP w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp; - (3) art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp.

Stwierdzit, ze zarzuty odwotujgcych sprowadzajg sie do proby zdyskwalifikowania osoby p.

M.C., ktéry zostat przez CertusVia wskazany jako osoba spetniajgca warunek

Zamawiajacego posiadania przez Wykonawce zdolnosci technicznej lub zawodowej w

zakresie osoby geologa o okreslonym doswiadczeniu i kwalifikacjach. Zarzuty te mogtyby

by¢ aktualne w realiach sprawy w czasie wnoszenia przez pierwszego odwotania jednak na
obecnym etapie — nie znajdujg one uzasadnienia w faktach i prawie. Po uniewaznieniu
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust.4
oraz art. 87 ust. 1 PZP pismem z dnia 30.03.2021 r. wezwat CertusVia do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych ztozonej oferty oraz oswiadczenh i dokumentow potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu — w tym potwierdzajgcych spetnienie warunku zdolnosci
zawodowej Wykonawcy oraz kryterium wyboru oferty ,doswiadczenie personelu

Wykonawcy”

CerusVia w odpowiedzi ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 06.04.2021 r. Nastepnie na

podstawie art. 26 ust. 3 PZP pismem z dnia 27 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat

CertusVia do zilozenia uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku

zdolnosci zawodowej Wykonawcy. W odpowiedzi na wezwanie CertusVia pismem z dnia 6

maja 2021 r. uzupehit ,Wykaz oséb” dot. czesci nr 1 i 2 wskazujac na osoby, ktére beda

pehni¢ funkcje geologa na przedmiotowym zadania : co do czesci 1 p. P.P.natomiast co do

czesci 2 — p. D.B. Obie osoby zastgpity budzacg watpliwosci Zamawiajgcego osobe p. M.C.

Przy ponownym dokonywaniu czynno$ci oceny i vsyboru najkorzystniejszej oferty osoba

pana M.C. - nie byla przedmiotem (podmiotem) oceny warunku udziatu wykonawcy w

postepowaniu. Oceniani w charakterze geologéw byli p. P.P. i D.B. Dokonanie powyzszego

uzupetnienia jego prawidtowosc lub nie byly przedmiotem zarzutow, a wiec Zamawiajgcy nie

bedzie przytaczat ani przepiséw ani orzecznictwa KIO dla uzasadnienia swych czynnosci, a

termin na ich zaskarzenie mingt. Zarzuty dotyczgce osoby p. M.C. nie ograniczyly sie jednak

tylko do osoby geologa jako warunku udziatu w postepowaniu. Do$wiadczenie geologa byto
réwniez jednym z kryteridw pozacenowych majgcych wptyw na ilos¢ punktow przyznanych
przez Zamawiajgcego w ramach oceny ofert. Takze zgodzit sie z twierdzeniami, ze
uzupetnienie, zamiana oséb w kryterium oceny ofert jest niedopuszczalna i stanowitaby
sprzeczne z prawem czynnos¢ zamawiajgcego i podat, ze nie dokonat w kryterium oceny
ofert oceny doswiadczenia nowych, uzupetnionych geologow. Zamawiajgcy oceniat
doswiadczenie i kwalifikacje M.C. — i kwalifikacji tych i doswiadczenia nie uznat, dlatego tez
CertusVia otrzymato za geologa 0 punktéw. Zamawiajgcy podkreslit, ze w warunkach udziatu

uzyl stwierdzenia: ,...kategorii VI lub VII” natomiast w kryterium oceny ,,...kategorii VIi VII”.
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Zgodnie z zasadami logiki — uzycie stowa ,lub” stanowi uzycie tzw. alternatywy roztgcznej
— moze wiec osoba posiadaé¢ zaréwno tylko kategorie VI jak tez tylko kategorie VIl jak tez
obie tgcznie. Uzycie stowa ,lub” spowodowato, iz posiadanie przez geologa tylko jednej z
wymienionych kategorii uprawnieh spetniato warunek udzialu w postepowaniu. Jesli wiec
wskazani geologowie posiadali ktérgkolwiek z kategorii uprawnien (VI lub VII) to warunek
udziatu w postepowaniu zostat spetniony i Zamawiajgcy nie mogt oferty odrzuci¢ a CertusVia
wykluczy¢ z udzialu w postepowaniu. Mogt jednak a nawet miat obowigzek — wobec nie
wskazania w kryterium oceny osoby geologa, ktéry posiada obie kategorie uprawnien nie
przyzna¢ punktow za doswiadczenie i kwalifikacje — co tez uczynit. Zamawiajgcy
skonstruowat kryterium przez uzycie fgcznika ,i” chcgc promowac i nagrodzi¢ wykonawce
dysponujgcego osobg o podwyzszonych, wiekszych kwalifikacjach. Wskazane przez
CertusVia osoby nie spetnity podwyzszonych — uprawniajgcych do dodatkowych punktéw —
wymagan zamawiajgcego, wobec czego Zamawiajgcy nie przyznat punktéw w tym kryterium.
Nie jest wiec tak, jak interpretuje to odwotujgcy — nieprzyznanie punktéw za kwalifikacje w
kryterium oceny nie jest rownoznaczne z nie spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu.
Réznice bowiem stanowi uzycie przez zamawiajgcego alternatywy ,lub” oraz tgcznika ,,i” .

Zadne z tych dziatan Zamawiajgcego nie bytlo bezprawne, a wrecz przeciwnie — byto
zgodne z prawem i obowigzkiem natozonym na zamawiajgcego przez przepisy PZP. Na
skutek wezwania Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw wykonawca CertusVia
dokonat zmiany os6b geologa. Zdaniem odwotujgcego zmiana ta nie byta zgodna z prawem,
gdyz dokonana byta w celu zmiany informacji celowo wprowadzajgcych w biad

Zamawiajgcego i jako taka jest niedopuszczalna, zamawiajgcy winien oferte odrzucié.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt. 16 i /lub art. 24.ust.1 pkt.17 ustawy
PZP podat, Zze nieuprawnione jest twierdzenie, ze ,Zamawiajgcy Swiadomy podania
nieprawdziwych informacji przez CertusVia (odwotujgcy wskazuje, ze ta Swiadomos¢ wynika
chociazby z uniewaznienia pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej)’ oraz zamawiajgcy
przez swoje dziatanie potwierdzit w istocie zarzut podania nieprawdziwych informacji przez
CertusVia. ” Faktycznie na skutek analizy pierwotnie ztozonego dowotania dopatrzyt sie
pewnych nieprawidtowosci w swych czynnosciach i dokonat ich autokorekty. Niemniej nie
jest tak jak insynuuje to odwotujacy, iz zamawiajgcy miat Swiadomosé wprowadzania go w
btad, czy wrecz nieprawdziwosci podawanych przez CertusVia danych. Wrecz przeciwnie —
z wyjasnien CertusVia z dnia 06.04.2021 r. jasno wynika, iz CertusVia podat prawdziwe
informacje, iz pan M.C. brat udziat w opracowywaniu dokumentacji geologiczno-inzynierskiej
jako jej weryfikator. Doszto wiec nie do podania przez CertusVia nieprawdziwych informacji -
Wykonawca podat informacje prawdziwe - jednak probowat przekona¢é Zamawiajgcego, iz

weryfikowanie dokumentacji geologiczno-inzynierskiej jest ,braniem udzialu w jej
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opracowywaniu”. Zdaniem wykonawcy CertusVia bowiem weryfikowanie a wiec czynnosci
kontrolne odniesieniu do dokumentaciji jest braniem udziatu w jej opracowywaniu — a wiec
spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Wykonawca CertusVia nie podat nieprawdziwych
informaciji, nie wprowadzat w btad zamawiajgcego, a préobowat udowodni¢ i przekonac
Zamawiajacego, iz na skutek nieprecyzyjnego okreslenia przez Zamawiajgcego warunkéw
nalezy uzna¢, iz weryfikowanie dokumentacji miesci sie w pojeciu ,brania udzialu w jej
opracowywaniu”. Na takim wtasnie stanowisku — co wyjasnit CerusVia — stat wykonawca
podajgc jako osobe geologa p. M.C., ktéry w istocie weryfikowatl dokumentacje geologiczno-
inzynierska. Nie moze wiec by¢ mowy o celowym wprowadzaniu w btad czy cho¢by nawet o
niedbalstwie czy lekkomysinosci — po prostu Wykonawca uwazat uzyte przez
Zamawiajgcego okreslenie ,brat udziat w opracowywaniu dokumentacji” za na tyle pojemne,
iz wechodzi w nie réwniez weryfikacja owej dokumentacji. Zamawiajgcy ostatecznie nie uznat
takiej argumentacji Wykonawcy w wyniku czego ten dokonat uzupetnienia wykazu osob
zmieniajgc osobe geologa. Jednak w powyzszych okolicznosciach — nie moze by¢ mowy o
wprowadzaniu w btad zamawiajgcego skutkujgcy Wykonawcy.

Il. Zarzuty naruszenia: art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z

art. 11 ust. 2 ustawy zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

Wskazal, ze nalezy rozwazy¢, czy przedmiotowy zarzut nie powinien zosta¢ pozostawiony
bez rozpoznania, gdyz zostat podniesiony jego zdaniem po uptywie terminéw ustawowych,
co uniemozliwia jego uwzglednienie. Odwotujgcy o przeslanie catosci dokumentacji
postepowania wystgpit w dniu 23.02.2021 r. W dniu 24.02.2021 r. Zamawiajgcy udostepnit
odwotujgcemu dokumentacje za wyjatkiem informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Od tego dnia zaczat biec odwotujgcemu termin na skorzystanie ze
srodkbw ochrony prawnej odmowe przez zamawiajgcego odtajnienia informacji
zastrzezonych. Odwotujgcy nie skorzystali z uprawnien. W uniewaznieniu czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej z dnia 18.03.2021 r. informowat o ,uniewaznieniu czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej dokonanej w dniu 19-02-2021r. oraz o powtdérzeniu czynnosci oceny
ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu”. Natomiast nie dawato podstaw do
przyjecia przez Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy bedzie ponawiat badanie zasadnoSci
zastrzezenia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w wyjasnieniach
dotyczacych ceny oferty CertusVia Sp. z o.0. i Lafrentz sktadanych pod koniec 2020 r.
Ustawowe terminy na wniesienie odwofania nie uzalezniajg ich biegu od interesu
Odwotujgcego, ani tez nie pozwalajg na uznanie, iz bieg tych terminbw moze ksztattowac
korespondencja prowadzona przez wykonawcow. Art. 515 ust. 3 pkt 1) ustawy Pzp z dnia
11 wrzesnia 2019 r., wskazuje na date, w ktérej wiedze o okreslonej okolicznosci
stanowigcej podstawe do wniesienia odwotania, mogt powzig¢ przy zachowaniu nalezytej

starannosci. Wystgpienie przez Odwotujgcego z wnioskiem o udostepnienie korespondenc;ji
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prowadzonej w postepowaniu w lutym 2021 r. Swiadczy o niedochowaniu takiej nalezytej
starannosci, vwmaganej od uczestnika rynku zamowien publicznych i nie pozwala na
uznanie zarzutu za zgtoszonego w terminie ustawowym. Kwestionowanie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa i decyzji Zamawiajgcego o utrzymaniu zastrzezenia
poczynionego przez Wykonawce zostato wiec uczynione po terminie.

Odnoszgc sie natomiast, co do meritum zarzutu wskazat, ze ztozone przez CertusVia Sp. z
0.0. oraz Lafrentz Polska sp. z 0.0. uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w
wyjasnieniach w zakresie razgco niskiej ceny, w sposob wyczerpujgcy i zgodny z przepisami
potwierdza zasadnos$¢ zachowania w poufnosci przekazywanych Zamawiajgcemu informaciji.
Oba podmioty przedstawity konkretng argumentacje wykazujgcg spetnianie przestanek
uznania ztozonych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dochowujgc dodatkowo nalezytej starannosci
polegajgcej na przedstawieniu dowoddéw potwierdzajgcych powotywane w uzasadnieniu
zastrzezenia okolicznosci. Poza przytoczeniem definicji tajemnicy przedsiebiorstwa,
fragmentoéw orzecznictwa i ogdlnego wskazania, ze zasadno$¢ zastrzezenia informacji
podlega¢ powinna weryfikacji, Odwotujgcy nie podaje podstaw faktycznych zarzutu, ktére
wskazywaltyby, jakie czesci wyjasnieh ztozonych przez CertusVia Sp. z 0.0. i Lafrentz nie
mogg podlega¢ zastrzezeniu i powinny zostaé¢ udostepnione. Tak sformutowany zarzut
uniemozliwia de facto dalszg polemike przez Odwotujgcego i Zamawiajgcego, poza
podtrzymaniem dotychczasowej oceny, a jednoczesnie nie moze podlega¢ uwzglednieniu
przez Krajowg lzbe Odwotawczg. Nalezy zauwazy¢, iz ciezar dowodu w zakresie zarzutu
zaniechania ujawnienia tresci wyjasnien spoczywa na Odwotujgcym, zatem postawiony
przez niego zarzut nie moze sprowadzac sie wylacznie go samej negacji zastrzezenia i
zgdania ponownej weryfikacji raz juz badanych przez Zamawiajgcego wyjasnien, bez
wskazania jakiego rodzaju danych ujawnienia sie domaga. Skoro Odwotujgcy upatrujg swoj
interes w ujawnieniu zastrzezonych wyjasnien, to muszg przewidywac, jakie informacje
spodziewajg sie uzyska¢ i juz w odwotaniu wskaza¢ podstawy, dla ktérych takim
informacjom nalezy odmowi¢ charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa. Przedmiotowe
obowigzki nie zostaly przez Odwotujgcego dopetnione, co nawet jesliby uznaé, ze zarzut
podlega rozpoznaniu, przesgdza o koniecznosci jego oddalenia.

O ile w ocenie Izby bedzie wskazanie Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy, a
obowigzkiem bylo udostepnienie tego uzasadnienia odwotujgcemu, Zamawiajacy wskazuje
iz naruszenie to jednak nie ma i nie mogto mie¢ wptywu na wynik postepowania, gdyz oba
podmioty zasadnie dokonaly zastrzezenia wyjasnien ceny oferty, ktére nie podlegaja
udostepnieniu. Wezwani do ziozenia wyjasnien odniesli sie do wszystkich przestanek
zawartych w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wskazujgc na swoje

indywidualne uwarunkowania umozliwiajgce uznanie zastrzeganych informacji jako zbioru
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majgcego dla odwotujgcego wartos¢ gospodarczg. Wyjasnili rowniez kwestie zwigzane z
brakiem dostepnosci tych informacji oraz o podjetych dziataniach umozliwiajgcych
zachowanie ich w poufnosci. Zwraca réowniez uwage fakt, ze Odwotujgcy domagajac sie
udostepnienia wyjasnien w zaden sposob nie wykazat, ze zastrzezenie wyjasnien ceny w
realiach badanego postepowania nie powinno mie¢ miejsca. Uwazna lektura uzasadnienia
zarzutu sktania natomiast do konstatacji, ze jego istote stanowi przekonanie Odwotujgcych,
ze takie wyjasnienia nie powinny by¢ zastrzegane. Z takg oceng nie sposoéb sie zgodzié.
Mozliwo$¢ kompleksowej weryfikacji ceny oferty przez konkurentéw nie jest celem samym w
sobie, lecz powinna umozliwi¢ z jednej strony prawidtowe konkurowanie wykonaweow g
zamowienie, z drugiej ochrone Zamawiajgcego przed nienalezytym wykonaniem zaméwienia
w przysztosci wynikajgcg z zanizenia ceny oferty. W ocenie Zamawiajgcego oba podmioty
wykazaty, ze zastrzezone przez nich informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Informacje zawarte w wyjasnieniach razaco niskiej ceny odnoszg sie do informacji na temat
przyjetych do kalkulowania ceny zatozenh, stosowanej polityki cenowej, polityki wewnetrznej
przedsiebiorstwa, relacji z kontrahentami i warunkéw wspotpracy z nimi, dotychczasowych
doswiadczen, zawierajg elementy kosztowe wskazujgce na sposéb kalkulacji cenowej
dokonanej przez Wykonawcéw. Zatem informacje te majg szczegdlny charakter
gospodarczohandlowy oraz organizacyjny przedsiebiorstw, wiec sg informacjami, kiére wg
art. 11 ust. 2 ZNK moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Z wyjasnien podmiotéw
wynika, ze metoda kalkulacji oraz sposéb uksztattowania ceny ofertowej wynika i jest
powigzany z tymi szczegdolnymi informacjami gospodarczo-handlowo-organizacyjnymi. W
ocenie Zamawiajgcego z tresci pism wynika de facto, ze wykonawcy chcg chroni¢ metode
kalkulacji, tj. sposobu uksztattowania ceny ofertowej, ktéra z tego powodu ma dla niego
wartos¢ gospodarczg. Sposob ten daje przewage konkurencyjng na rynku. Z uwagi na
charakter i specyfike niniejszego zamoéwienia przedstawione informacje i dokumenty
prezentujg okreslong strategie ubiegania sie o zaméwienie, ktérg odzwierciedla sposéb
kalkulowania ceny ofertowej wtasciwy tylko konkretnemu Wykonawcy. Nie ulega watpliwosci,
ze informacja o sposobie budowania strategii finansowej i cenowej jest jednym z
najcenniejszych sktadnikow know-how. Wobec czego sg to informacje o charakterze
organizacyjnym przedsiebiorstw CertusVia i Lafrentz i posiadajg wartos¢ gospodarcza.
Zamawiajgcy uzasadnienia obu podmiotow rozumie =zatem tak, Zze przedstawione
metody/sposob kalkulacji ma wartos¢ gospodarczg w sposdb ogdlny - poprzez istnienie
uzasadnionego interesu gospodarczego przedsiebiorcy w nieujawnianiu okreslonych
informacji. Wynika to juz z samego faktu, ze Odwotujgcy nie byt w stanie przygotowac tak
konkurencyjnej oferty i odwotanie w tym zakresie ma na celu pozyskanie informacji co do
metody kalkulacji ceny ofertowej. Z wyjasnieh obu podmiotéw wynika rowniez, ze w stosunku

do wskazanych w wyjasnieniach informacji gospodarczo-handlowo-organizacyjnych podjeli
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oni szereg czynno$ci zabezpieczajgcych majgcych na celu nieujawnianie przedmiotowych
informacji i zachowanie ich w stanie poufnosci. Podkreslit, ze zaréwno CertusVia jak i
Lafrentz dokonali skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstw co od wyjasnien
dotyczgcych razgco niskiej ceny, co w konsekwencji skutkowato ograniczeniem zasady
jawnosci w stosunku do tych dokumentéw. Zamawiajgcy nie miat podstaw do dokonania
odtajnienia przedstawionych informacji i dokumentéw. Prowadzi to do wniosku, ze
uzasadnione jest potraktowanie informacji zawartych w wyjasnieniach Wykonawcéw jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Wobec tego dziatania Zamawiajgcego, ktéry nie odtajnit
wyjasnien obu podmiotéw sg zgodne z przepisami prawa zamoéwien publicznych, a stawiany
przez Odwolujgcego zarzut nalezy uznaé¢ za bezzasadny. Odnoszgc sie do odmowy
odtajnienia  przedstawionego przez CertusVia uzasadnienia objecia tajemnica
przedsiebiorstwa wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny nalezy mie¢ na uwadze, ze w
orzecznictwie KIO przyjmuje sie, ze dopuszczalne jest zastrzezenie objecia tajemnica
przedsiebiorstwa roéwniez uzasadnienia dotyczgcego zastrzezenia objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny. ' W ocenie Zamawiajgcego w
niniejszej sprawie = Wykonawca dokonat skutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa rowniez w stosunku do uzasadnienia dotyczgcego objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy sprawdzajgc czy
zastrzezenie przez CertusVia tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku do uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dla wyjasnieh razgco niskiej ceny przeprowadzit
analogiczne badanie co do skutecznosci tego zastrzezenia jak w przypadku zastrzezenia
wyjasnien razgco niskiej ceny.

lll. Zarzuty naruszenia: art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

W szczegdlnosci podat, ze trudno domniemywaé aby Wykonawca celowo wprowadzit
sprzeczne z SIWZ ustalenie w zakresie jednego ze sktadnikow formularza co do sposobu
jego wypetnienia. Zgodnie z IDW pozycje formularza winny by¢ wszystkie wypetnione — ale
zamawiajgcy nie zastrzegat i nie aby byly one wypetnione kwotami ,wyzszymi niz 0” czy
jakimikolwiek — nie byto wymagan w tym zakresie. Nie byto rowniez zastrzezenia, iz kwota 0
zt wpisana w jakiejkolwiek pozycji skutkuje odrzuceniem oferty. Dlatego tez samo wpisanie
,0” W pustej pozycji formularza — doprowadzito do doprowadzenia oferty do jej zgodnosci z
SIWZ.

Nie zmienito rowniez w sposob istotny tresci ztozonej oferty — cena konncowa wskazana
przez Wykonawca byta bowiem wyliczona z kwotg w tej pozycji. Trudno Zamawiajgcemu
oswiadczy¢ czy podnosic, iz celowym dziataniem Wykonawcy byto pozostawienie pustej,
niewypetnionej pozycji a wiec oferty niezgodnej z SIWZ, co oferte zdyskwalifikowatoby z

postepowania. Wrecz przeciwnie — zitozenie wszelkiej wymaganej dokumentacji przez
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wykonawce wskazuje na jego wole i podejmowanie celowych dziatan w celu wziecia udziatu
w postepowaniu i w perspektywie — otrzymaniu zaméwienia. Réwniez fakt, iz w czesci 1
zamowienia Wykonawca wskazat kwote w pozycji 1 tabeli A wskazuje, iz niewypetnienie jej
w czesci 2 i 3 byto skutkiem omytki, niedopatrzenia, btedu, a nie celowego dziatania.
Wskazal, ze powotany wyrok KIO 2489/20 (w odwotaniu KIO 2212) dotyczy kosztoryséw,
formularzy ofertowych sktadanych w przetargach z wynagrodzeniem kosztorysowym a nie
ryczattowym jak w przedmiotem sprawie.

Cena proponowana przez oferentéw w niniejszym postepowaniu jest ceng ryczattowa, ktorej
ksztattowanie zalezy w pemni od woli, umiejetnosci, warunkéw Wykonawcy, jego wiedzy,
wspotpracy z podwykonawcami, mozliwosciami technicznymi czy osobowymi i wieloma
innymi czynnikami.

IV. Zarzuty naruszenia: art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp oraz art. 90

ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy podat — tak jak Odwolujgcy — ocena razgco niskiej ceny winna nastgpié¢
miedzy innymi w poréwnaniu do innych ofert rynkowych podobnych zamowien. Porownujgc
oferte CertusVia do innych ofert — a przede wszystkim do oferty odwotujgcego, trudno jest
uznag, iz jest ona razgco nizsza. Wrecz przeciwnie — roznice sg rzedu 2-4% (poza czescig
3). Nie moze wiec by¢é mowy o razgco niskiej cenie, razgcych réznicach cenowych,
nierealnosci ceny — jesli owe rdéznice sg tak niewielkie a Wykonawcy przedstawili tak
podobne zakresy cen. Zmawiajgcy dokonat badania cen, dokonat oceny wyjasnien i doszedt
do wniosku kierujgc sie powyzszymi wskazaniami, iz nie moze uznac¢ za razgco niskiej ceny
zadnego z Wykonawcow, miedzy innymi ze wzgledu na ich zblizony poziom. Z powyzszych
zestawien wynika, ze ceny zaoferowane przez odwotujgcego, gdyby uznac¢ jego tok
argumentacji rowniez winny spowodowac¢ odrzucenie jego oferty jako zawierajgcej razgco
niskg cene. Brak jest bowiem jednoznacznych wskazan, dlaczego cena nizsza np. o 44,32%
od szacunkowej miataby zosta¢ uznana za razgco niskg a nizsza o 42,16% - juz nie jest
razgco niska. Kazda argumentacja odwotujgcego w tym zakresie - ze wzgledu na niewielkie

réznice pomiedzy nim a CertusVia - spowoduje faktyczne podwazanie jego wtasnej oferty.

Takze w przypadku tego zarzutu Zamawiajgcy wskazal, ze nalezy rozwazyé, czy
przedmiotowy zarzut nie powinien zostaé pozostawiony bez rozpoznania, gdyz zostat
podniesiony po uptywie terminéw ustawowych, co uniemozliwia jego uwzglednienie.
Odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 03.12.2020r. w zakresie razgco niskiej ceny
zostata udzielona przez CertusVia Sp. z 0.0. pismem z dnia 11.12.2020 r. Po czym, w dniu
19.02.2021 r. Zamawiajgcy dokonat pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej. Zgodnie z
przepisami ustawy zatem, od dnia 19.02.2021 r. Zamawiajgcy zobowigzany byt do

udostepnienia korespondencji prowadzonej w postepowaniu od dnia sktadania oferty.
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Oznacza to, iz najpdézniej w dniu 19.02.2021 r. Zamawiajgcy powinien byt zakonczy¢
czynnos¢ weryfikacji zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu, zarowno w odniesieniu do tresci sktadanych ofert, jak i prowadzonej
w toku postepowania korespondenciji. W zwigzku z tym, Odwotujgcy jako profesjonalny
uczestnik postepowania powinien mie¢ swiadomos¢, ze czynnos¢ weryfikacji pod katem
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zostata juz w tym momencie
zakonczona, co daje podstawe do rozpoczecia biegu terminu na odwotanie od czynnosci lub
zaniechah Zamawiajgcego w przedmiotowym zakresie. Odwotujgcy dwukrotnie pismami z
dnia 24.02.2021 r. i 25.02.2021 r. zostat powiadomiony o nieudostepnieniu informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Uniewaznienie czynnosci oferty najkorzystniejszej
z dnia 18.03.2021 r. informowato o ,uniewaznieniu czynnosci oferty najkorzystniejszej
dokonanej w dniu 19-02-20211". oraz o powtdrzeniu czynnosci oceny ofert ztozonych w
przedmiotowym postepowaniu. Natomiast nie dawalo podstaw do przyjecia przez
Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy bedzie ponawiat badanie zasadnosci zastrzezenia informacji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w wyjasnieniach dotyczacych ceny oferty
CertusVia Sp. z o0.0. skitadanych pod koniec 2020 r. Ustawowe terminy na wniesienie
odwotania nie uzalezniajg ich biegu od interesu Odwotujgcego, ani tez nie pozwalajg na
uznanie, iz bieg tych termindbw moze ksztaltowa¢ korespondencja prowadzona przez
wykonawce. Art. 515 ust. 3 pkt 1) ustawy Pzp z dnia 11 wrzesnia 2019 r., wskazuje na date,
w ktorej wiedze o okreslonej okolicznosci stanowigcej podstawe do wniesienia odwotania,
wykonawca mogt powzigé przy zachowaniu nalezytej starannosci. Wystgpienie przez
Odwotujgcego z wnioskiem o udostepnienie korespondencji prowadzonej w postepowaniu w
lutym 2021 r. swiadczy o niedochowaniu takiej nalezytej starannosci, wymaganej od
uczestnika rynku zaméwienh publicznych i nie pozwala na uznanie zarzutu za zgtoszonego w
terminie ustawowym. Kwestionowanie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i decyzji
Zamawiajgcego O utrzymaniu zastrzezenia poczynionego przez Wykonawce zostato wiec
uczynione po terminie. Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy stwierdzit, ze zlozone
przez CertusVia Sp. z o0.0. uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
wyjasdnieniach w zakresie razgco niskiej ceny, w sposob wyczerpujgcy i zgodny z przepisami
potwierdza zasadno$¢ zachowania w poufnosci przekazywanych Zamawiajgcemu informaciji.
CertusVia Sp. z 0.0. przedstawit konkretng argumentacje wskazujgcg spetnianie przestanek
uznania ztozonych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dochowujgc dodatkowo nalezytej starannosci
polegajgcej na przedstawieniu dowoddédw potwierdzajacych powotywane w uzasadnieniu
zastrzezenia okolicznosci. Za wyjatkiem wskazania samej tresci uzasadnienia zastrzezenia,
Odwotujgcy nie wskazuje elementéw wyjasnien ztozonych przez CertusVia Sp. z 0.0. lub

kategorii informac;ji, ktérych odtajnienia sie domaga. Poza przytoczeniem definicji tajemnicy
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przedsiebiorstwa, fragmentéw orzecznictwa i o0golnego wskazania, ze zasadnosé
zastrzezenia informacji podlega¢ powinna weryfikacji, Odwotujgcy nie podaje podstaw
faktycznych zarzutu, ktére wskazywatyby, jakie czesci wyjasnien ztozonych przez CertusVia
Sp. z 0.0. nie mogg podlega¢ zastrzezeniu i powinny zosta¢ udostepnione. Tak
sformutowany zarzut uniemozliwia de facto dalszg polemike przez Odwotujgcego i
Zamawiajgcego, poza podtrzymaniem dotychczasowej oceny, a jednoczesnie — nie moze
podlega¢ uwzglednieniu przez Krajowg lzbe Odwotawczg. Nalezy zauwazyé, iz ciezar
dowodu w zakresie zarzutu zaniechania ujawnienia tresci wyjasnien spoczywa na
Odwotujgcym, zatem postawiony przez niego zarzut nie moze sprowadzac¢ sie do samej
negaciji zastrzezenia i zgdania ponownej weryfikacji raz juz badanych przez Zamawiajgcego
wyjasnien, bez wskazania jakiego rodzaju danych ujawnienia sie domaga. Skoro Odwotujacy
upatruje swdj interes w ujawnieniu zastrzezonych wyjasnien, to musi przewidywac, jakie
informacje spodziewa sie uzyskac i juz w odwofaniu podstawy, dla ktérych takim
informacjom nalezy odmowi¢ charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa. Przedmiotowe
obowigzki nie zostaty przez Odwotujgcego dopetnione, co nawet jesliby uznaé, iz zarzut

podlega rozpoznaniu, przesgdza o koniecznosci jego oddalenia.

V. Zarzuty naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Wobec powyzszych okolicznosci faktycznych i prawnych wskazanych i znajdujgcych dowod
w dokumentacji postepowania - zaden z zarzutow Odwotujgcych, zdaniem zamawiajgcego,
nie powinien zosta¢ uwzgledniony. Zamawiajgcy nie dopuscit sie bowiem zadnych zaniechan
czy czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktore miaty

wptyw na wynik postepowania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zamodwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020) [dalej: ustawa Pwu), do
postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r.
(dalej: ustawa Pzp), wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o
udzielenie zamoéwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019)

(dalej: nPzp).

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostato wszczete ogtoszeniem

zamieszczonym w Dz. Urz. UE w dniu 22/09/2020 r. Tym samym do tego postepowania — i
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oceny podnoszonych w odwotaniu zarzutdw - majg z kolei zastosowanie przepisy ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych. Przedmiotem tego zaméwienia jest:
»Opracowanie dokumentacji technicznej w podziale na 4 czesci: cze$¢ nr 1: rozbudowa drogi
krajowej nr 22 na odcinku od skrzyZzowania z drogg krajowg nr 24 do granicy miasta Gorzéw
Wielkopolski: czeé¢ nr 2: rozbudowa drogi krajowej nr 22 od M. Swietojarisko do
skrzyzowania z DK 24; cze$¢ nr 3: rozbudowa drogi krajowej nr 24 od granicy wojewddztwa
do M. Chetmsko; czes¢ nr 4: rozbudowa drogi krajowej nr 24 na odcinku od wezfa
Skwierzyna Zachéd do skrzyzowania z drogg krajowg nr 22”. Zamawiajgcy — jak wskazano —
podzielit zaméwienie na czesci i w Ogloszeniu podat, ze Oferty mozna sktadaé¢ do wszystkich

czesci.

Podnoszone w odwotaniach zarzuty naruszenia: (1) art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz pkt 16 i
17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp; (2) art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp; art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w
zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp zostaly skierowane wobec oferty wykonawcy CertusVia
(takze dalej: CERTUSVIA w zakresie Czesci 1, 2 i 3. Takze wobec oferty tego wykonawcy w
tych Czeéciach skierowany zostat w odwotaniach zarzut naruszenia art. 8 ust.3 ustawy Pzp
w zw. z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, a w odwotaniu wykonawcy Multiconsult (sygn. akt: KlO2212/21) ten zarzut
réwniez zostat podniesiony w tych Czesciach takze wobec oferty wykonawcy LAFRENTZ. W
odwotaniu z kolei wykonawcy LAFRENTZ (sygn. akt: KlO2223/21) zostat wobec oferty
wykonawcy CERTUSVIA w zakresie Czesci 1, 2 i 3 takze podniesiony zarzut naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z
art. 90 ust. 2 ustawy Pzp.

Wskazane odwotania zostaty wniesione do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w
sprawie 0 sygn. akt: KIO 2212/21 przez wykonawce Multiconsult Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (wykonawca Multiconsult) oraz w sprawie o sygn. akt: KIO 2223/21
przez wykonawce Lafrentz Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (wykonawca Lafrentz) w
dniu 26 lipca 2021 r. Izba zatem wydajgc wyrok, stosowata w postepowaniu odwotawczym

przepisy nPzp z dnia 11 wrzesnia 2019 r. nPzp).

Prezes Krajowej lzby Odwotawczej zarzadzeniem z dnia 11 sierpnia 2021 r.
wniesione odwotania skierowat na podstawie art. 544 ust.2 nPzp do tgcznego rozpoznania
przez Krajowg lzbe Odwotawczg. Izba zatem wydajgc wyrok miata na uwadze art. 556
n_ustawy Pzp. W mysl tego przepisu: ,W przypadku, o ktérym mowa w art. 544 ust. 2, Izba

moze wydac tgczne orzeczenie w sprawach ztozonych odwotan”.
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Izba uznata, ze wszystkie podnoszone w odwotaniu zarzuty podlegajg rozpoznaniu.
W odniesieniu do zarzutéw naruszenia: art. 8 ust.3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 2
ustawy Pzp (wg odwotania KIO 2223/21) Izba nie uwzglednita argumentacji Zamawiajgcego,
ze zarzuty te nalezy uznac¢ za wniesione po terminie wyznaczonym art. 515 ust. 3 pkt 1)
ustawy Pzp z dnia 11 wrze$nia 2019 r. W tym postepowaniu dokonujgc uniewaznienia
wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy CERTUSVIA w dniu 18 marca 2021 r. wskazat
na art. 7 ust. 1 i ust.3 stwierdzit, ze ,dopatrzyt sie btedoéw popetnionych na etapie badania
ofert i w zwigzku z tym przystgpi do ponownej oceny ztozonych oferty”. Tym samym
wykonawcy mogli domniemywac, ze btedy dotyczg takze ustalen w zakresie zastrzezonych
dokumentéw, ktorych udostepnienia odméwit w pismach z dnia 24.02.2021 r., co do
dokonanego ich zastrzezenia jak i oceny ofert, takze oceny oferty w zakresie jej ceny.
Zamawiajgcy w cytowanym zawiadomieniu z dnia 18 marca 2021 r. nie wskazat — co

wymaga podkreslenia - zakresu badania i oceny ofert.

Rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwofaniach wobec oferty wykonawcy

CertusVia lzba uznata, ze zarzuty zastugujg tylko czesciowo na uwzglednienie.

Zgodnie z ustaleniami Izby, nie zastuguje na uwzglednienie zarzut zaniechania
wykluczenia wykonawcy w ramach Czesci 1, 2 i 3 postepowania z powodu braku wykazania
spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz wielokrothego wprowadzenia w bigd
Zamawiajgcego. W tym przypadku Odwotujgcy wskazali na naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp podnoszac zarzut zaniechania
wykluczenia wykonawcy CertusVia z postepowania z powodu: a) nie spetniania warunku
udzialu w postepowaniu wedtug punktu 7.2.3. b) IDW oraz b) skutkiem zamierzonego
dziatania albo razgcego niedbalstwa lub co najmniej niedbalstwa lub lekkomys$inosci
wprowadzenie Zamawiajgcego w btagd przy przedstawieniu informacji, ze posiada
doswiadczenie personelu Wykonawcy oceniane w ramach ,Kryteriow Pozacenowych” w
ramach Podkryterium 2.3. Zarzuty dotyczg osoby p. M.C., ktoéry zostat przez CertusVia
wskazany jako kandydat spetniajgcy warunek SIWZ zdolnosci technicznej lub zawodowej w

zakresie osoby geologa o okreslonym doswiadczeniu i kwalifikacjach.

Ze stanu faktycznego sprawy wynika, ze pismem z dnia 18 marca 2021 r.
Zamawiajgcy wskazujgc na art. 7 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych poinformowat wykonawcédw o uniewaznieniu czynnos$ci wyboru oferty

najkorzystniejszej dokonanej w dniu 19-02-2021r. Zawiadomit rowniez w tym piSmie o
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powtdrzeniu czynnosci oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu. W
uzasadnieniu prawnym tej decyzji wskazat, ze: ,Zgodnie z zapisem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sSposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie Wykonawcow oraz
zgodne z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zamowienia udziela sie wytgcznie
Wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy — (art. 7 ust 3 ustawy Pzp)’. W
uzasadnieniu faktycznym z kolei decyzji poinformowat wykonawcow: ,Zamawiajgcy po
dokonanej przez siebie czynnosci polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty dopatrzyt
sie btedéw popetnionych na etapie badania ofert i w zwigzku z tym przystgpi do ponownej
oceny ztozonych oferty”.

Po uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy dziatajgc na
podstawie art. 26 ust.4 oraz art. 87 ust. 1 Pzp pismem z dnia 30.03.2021 r. wezwat
wykonawce CertusVia do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ztozonej oferty oraz o$wiadczen i
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu - w tym
potwierdzajgcych spetnienie warunku zdolnosci zawodowej Wykonawcy oraz kryterium
wyboru oferty ,doswiadczenie personelu Wykonawcy”. Wykonawca CertusVia w odpowiedzi
ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 06.04.2021 r. Nastepnie Zamawiajgcy pismem z dnia 27
kwietnia 2021 r. na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat wykonawce CertusVia do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku zdolnosci zawodowej
Wykonawcy. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca CerusVia pismem z dnia 6 maja 2021
r. uzupehit Wykaz oséb” dotyczacy Czesci nr 1 i 2 wskazujgc na osoby, ktére bedg petnic
funkcje geologa na przedmiotowym zadania: co do Czesci 1 na p. P.P. natomiast co do
Czeséci 2 — na p. D.B. Obie osoby zastgpity budzacg watpliwosci Zamawiajgcego osobe p.
M.C. Przy ponownym dokonywaniu czynno$ci oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty
kandydat na stanowisko geologa - p. M.C. — nie zostat zaakceptowany jako spetniajacy
wymagania w zakresie warunku udziatu wykonawcy w postepowaniu. Oceniani jako
spetniajgcy warunek udziatu - w charakterze geologéw - byli p. P.P. i D.B. Dokonanie
powyzszego uzupetnienia jego prawidtowosc¢ nie sg przedmiotem zarzutéw w odwotaniach.
Niewatpliwie zarzuty dotyczgce p. M.C. nie ograniczajg sie tylko do tego kandydata
wskazanego na stanowisko geologa jako warunku udziatlu w postepowaniu, ale takze do
kryterium i jego mozliwej punktacji z racji doswiadczenia. Doswiadczenie na stanowisku
geologa byto jednym z kryteriow pozacenowych majgcych wptyw na ilo§¢ punktow

przyznanych przez Zamawiajgcego w ramach oceny ofert.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcych, ze Zamawiajgcy nie mogt uznac
uzupetnienia we wskazanym zakresie oferty przez wykonawce CertusVia, ktéry to

wykonawca w odpowiedzi na wezwanie zamiast osoby p. M.C. w zakresie warunku udziatu w
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postepowaniu wskazat w uzupetnieniu Wykazu oséb nowych kandydatow p. P.P. i p. D.B.
Niewatpliwie uzupetnienie czy zamiana osob w kryterium oceny ofert jest niedopuszczalna i
takie uzupetnienie (zamiana) stanowitoby sprzeczng z prawem czynnos¢ Zamawiajgcego.
Jednakze Zamawiajgcy nie dokonat w kryterium oceny ofert punktacji (oceny) doswiadczenia
nowych, uzupetnionych kandydatéw. Zamawiajgcy w tym kryterium oceniat oferte wedtug
danych pierwotnych - doswiadczenia i kwalifikacjji M.C. - i kwalifikacji tych i doswiadczenia
nie uznat, dlatego tez oferta wykonawcy CertusVia w tym podkryterium w wyniku oceny z
15.07.2021 r. otrzymata 0 punktéw. Izba podzielita poglad Zamawiajgcego, ze sposéb
skonstruowania wymagania w opisie warunku jak i w opisie kryterium, w tym konstrukcja

kryterium przy uzycia tacznika ,i” mogto powodowaé takze odmienne od Odwotujgcych
interpretacje z ktorg to interpretacjg finalnie zgodzit sie Zamawiajacy. To z kolei powoduje, ze
z uwagi na wskazanie spornego kandydata nie mozna — bez zadnych watpliwosci - uznac za
Swiadome, czy skutkiem lekkomyslnoéci (lub niedbalstwa) dziatanie celem wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad skutkujgce zastosowaniem jako podstawy wykluczenia przestanki z
art. 24 ust.1 pkt 16 lub pkt 17 Pzp. Tak jak podnosit Zamawiajgcy, pierwotnie przyjat osobe
kandydata jako potwierdzajgcg spetnienie warunku oraz przyznat w kryterium 10 pkt,
jednakze w wyniku ponownej analizy i argumentacji wykonawcéw dokonat autokorekty
stanowiska. Jednakze ta autokorekta nie byta skutkiem swiadomos$ci wprowadzania go w
btad, czy wrecz nieprawdziwosci podawanych przez CERTUSVIA danych, ale skutkiem
odmiennej interpretacji, co wyjasniat wykonawca CertusVia w pismie z 6 kwietnia 2021 r.
Tym samym, zdaniem Izby, brak bylo podstaw do kwestionowania stanowiska
Zamawiajgcego, a wskazywane przez Odwotujgcych okolicznosci nie pozwalaty na przyjecie,
ze dziatania wykonawcy CERTUSVIA zwigzane z tym kandydatem miaty prowadzi¢ do: a) w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzenia zamawiajgcego w
btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji",
lub b) w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawienia informacji wprowadzajgcych
w blgd zamawiajgcego, mogacych mieé istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia i tym samym zastosowania wobec
wykonawcy wskazywanych w odwotaniach jako podstawy wykluczenia przestanek z art. 24
ust.1 pkt 16 lub pkt 17 Pzp.

Izba uwzglednita podnoszony w odwotaniach wobec ofert CertusVia w zakresie
Cze$ci 2 i 3 zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z zastosowaniem art. 87
ust.2 pkt 3 Pzp. Przede wszystkim Izba zgodzita sie z Odwotujgcymi, ze Zamawiajgcy nie
miat podstaw dokonania poprawy w ofercie wykonawcy CertusVia btedéw z uwagi na ich

nieprawidiowe zakwalifikowanie, jako innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze
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specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty

w sytuaciji.

Tak jak wskazywali wnoszgcy odwotania wykonawcy oferta CERTUSVIA byla
niezgodna z trescig SIWZ i ta niezgodnos$¢ — braku wyceny poz.1 w Czesci 2 i Czesci 3 nie
mogta zosta¢ poprawiona w sposob dokonany przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy - tak jak
wskazywali Odwotujgcy - w pkt 15 IDW w sposéb szczegdtowy opisat sposdb obliczenia
ceny oferty:

,15.1 Cena oferty w zakresie kazdej z czesci zostanie wyliczona przez Wykonawce w
oparciu o Formularz cenowy - TABELE OPRACOWAN PROJEKTOWTYCH (TOP) wraz z
TABELA A (Formularz 2.2) - zawarty w Rozdziale 2 IDW, odrebny dla kazdej czeSci. Cena
oferty winna obejmowac catkowity koszt wykonania zamowienia, w tym rowniez wszelkie
koszty towarzyszgce wykonaniu zamowienia okreSlone w Tomie Il (IPU) oraz Tomie Ill (OPZ)
SIWZ.

Koszty towarzyszgce wykonaniu przedmiotu zamowienia, ktorych w tabelach nie ujeto w
odrebnych pozycjach, Wykonawca powinien ujg¢ w cenach pozycji opisanych w Formularzu.
Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzi¢ zadnych zmian do Formularza.

156.2. Tabele opracowan projektowych, o ktérej mowa powyzej nalezy sporzgdzi¢ $cisle
wedfug kolejnoSci pozycji wyszczegolnionych we wzorze. Wykonawca okreSli kwoty
(wartosci) netto — kolumna F formularza dla wszystkich pozycji wymienionych w Formularzu.
Wartosc dla pozycji 5.1 nalezy okresli¢ w oparciu o Formularz cenowy — tabele A.

1) dla pozycji ryczaftowych, tj. 1, 5, 6, 7: W tabeli A Wykonawca okresli warto$¢ netto kazdej
pozycji — warto$ci nalezy wpisa¢ w kolumnie F;

2) dla pozycji obmiarowych, tj. 2, 3, 4.1, 4.2; W tabeli A Wykonawca okre$li warto$c¢ netto
kazdej pozycji — cene jednostkowg nalezy wpisac w kolumnie E, a nastepnie pomnozyc
przez ilosci z kolumny D. lloczyn ilosci i jednostkowej ceny netto nalezy wpisa¢ w kolumnie
F.

Otrzymany wynik Razem zt netto (pole F.8) Wykonawca przeniesie do TOP — pole E 5.1.
Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzgledni¢c wszystkie pozycje opisane w
Formularzu.

15.3. Dla kazdej pozycji wyszczegblnionej na Formularzu, jesli sktadajg sie na nig elementy
0 zroznicowanych kosztach, jednolita stawka jednostkowa powinna zosta¢ skalkulowana na
zasadzie usrednienia kosztow sktadowych.

15.4. Kazda cena zawarta w Ofercie powinna obejmowac catkowity koszt wykonania danej

pozyciji”.
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Dodatkowo w pkt 15.7 IDW Zamawiajgcy zaznaczyt, ze: ,Wartosci w poszczegolnych
pozycjach Formularza oraz cena oferty muszg by¢ wyrazone w PLN z dokfadnoscig do

dwdch miejsc po przecinku’.

Zatem, jak wynika z pkt 15.4 IDW, kazdy wykonawca byt zobowigzany okresli¢ w
kazdej pozycji Oferty catkowity koszt wykonania danej pozycji. Tymczasem w
kwestionowanej w odwotaniach Czesci 2 i 3 Postepowania (w argumentacji odwotania KIO
2223/21 takze co do Czesci 4) w formularzach cenowych (Tabela A, pkt 1 — Projekt robot
geologicznych/Projekt badan geotechnicznych) CERTUSVIA nie wpisat wartosci pozycji zt
netto. Zamawiajgcy, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nieprawidtowo
zaklasyfikowat te niezgodnosci jako omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z SIWZ,
niepowodujgce istotnej zmiany tresci oferty i dokonat ich poprawy, wpisujgc w pkt 1 warto$é
pozycji zt netto: 0 zt. Powyzsze dziatanie naruszyto dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Wykonawca CERTUSVIA nie wypehit formularza cenowego zgodnie z
postanowieniami SIWZ - nie wskazat catkowitego kosztu wykonania tej pozycji. Takie
niezgodnosci oferty CERTUSVIA z SIWZ sg jednoznaczne, a ich charakter — jak podnosili
Odwotujgcy - wyklucza de iure mozliwosé uznania ich za omytki i zastosowania dyspozycji
wynikajgcych z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp dla przyjecia kosztu 0 zt w sytuac;ji
gdy w Czeéci 1 koszt dla pozycjil: Projekt robdt geologicznych/Projekt badan

geotechnicznych wyceniono na kwote 40 tys. zt.

W konsekwencji Zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp dokonujgc
poprawy opisanej niezgodnosci z SIWZ. Z kolei nieuprawniona zmiana tresci oferty
doprowadzita do naruszenia rowniez art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz w przypadku
niezgodnosci oferty CERTUSVIA z trescig SIWZ, obowigzkiem Zamawiajgcego bylo jej
odrzucenie, a nie — jak wskazywali Odwotujgcy - dokonywanie nieuprawnionych — w

zastepstwie wykonawcy - zmian w tresci oferty.

Ustalenia w zakresie wskazanym powyzej powodowaly takze, ze podlega
uwzglednieniu podnoszony w odwotaniu przez wykonawce Lafrentz Polska sp. z 0.0. (sygn.
akt: KIO 2223/21) zarzut razgco niskiej ceny skierowany wobec oferty wykonawcy
CERTUSVIA w zakresie Czesci 2 i 3 Postepowania z uwagi na brak wyceny wszystkich
pozycji w formularzu cenowym dla tych Cze$ci. Z tego tez wzgledu lzba uwzglednita
podnoszony w odwofaniu zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy CERTUSVIA z

naruszeniem wskazanego art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp.
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Takze za zasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art.
8 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
skierowany w odwotaniach wobec oferty wykonawcy CERTUSVIA oraz wobec oferty
Lafrentz Polska sp. z 0.0. w odwotaniu wykonawcy Multiconsult Polska Sp. z 0.0. (sygn. akt:
KIO 2212/21). Zdaniem Izby, Zamawiajagcy niezasadnie przyjgt, ze wyjasnienia
przedstawione przez wykonawce CERTUSVIA oraz wykonawce LAFRENTZ w zakresie
razgco niskiej ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i zostaty skuteczne zastrzezone, i w
konsekwencji zaniechat odtajnienia tych wyjasnien, co naruszyto prawo wykonawcéw — jak
wskazat Odwotujgcy MULTICONSULT - do skutecznego wniesienia srodka prawnego.

W krajowym obrocie prawnym — jak wskazywali Odwotujgcy - generalng zasadg jest
to, ze objeciem tajemnicg przedsiebiorstwa podlegajg konkretne, wyspecyfikowane przez
wykonawce informacje. Za nieuzasadnione i sprzeczne z prawem jest akceptowanie
dziatania wykonawcy, ktére polega na zastrzezeniu jako tajemnicy przedsiebiorstwa catych
dokumentéw, pomimo, ze zawierajg rowniez informacje, ktére w sposdéb oczywisty nie sg
chronione tajemnicg przedsiebiorstwa. Innymi stowy, ochrong poufnosci co do zasady
powinny by¢ objete poszczegdlne informacje czy tez dane, co do ktérych wykonawca winien
nastepnie wykaza¢ zasadnosc¢ ich objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Jak wskazuje sie w
orzecznictwie — sgdowym i KIO - aby dana konkretna informacja zostata uznana za
tajemnice przedsiebiorstwa, muszg by¢ spetnione dwie przestanki: (1) materialna — musi
zosta¢ wykazane, ze informacje, ze swojej istoty, dotyczg kwestii, ktdérych ujawnienie
obiektywnie mogtoby negatywnie wptyngé¢ na sytuacje przedsiebiorcy — informacje musza
mie¢ choc¢by minimalng wartos¢; (2) formalna — musi zosta¢ wykazane, ze przedsiebiorca
podjat dziatania w celu zachowania poufnosci danych informacji — nie wystarczy samo
przekonanie przedsiebiorcy, ze dane informacje sg poufne. Ocena podstaw zastrzezenia
informacji nalezy do zamawiajgcego. Brak odtajnienia informacji objetych tajemnica
przedsiebiorstwa, ktére sg rzekomo poufne, a w istocie nie spetniajg zadnych obiektywnych
przestanek do przyjecia takiej kwalifikacji, powodowatby naruszenie fundamentalnych zasad
prawa zamowien publicznych przez zamawiajgcego, przede wszystkim zas zasady rownego
traktowania, niedyskryminacji, jawnosci i przejrzystosci. W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy, zdaniem Izby, nie wykonat obiektywnie tego obowigzku, akceptujgc w
przypadku wyjasnien wykonawcy CERTUSVIA takze uzasadnienie tego zastrzezenia.
Ogodlnikowosé tych uzasadnien powodowata, ze Izba uwzgledniajgc norme z art. 8 ust.3 Pzp
— uznata, ze wykonawcy nie wykazali, ze ztozone dokumenty zawierajg informacje
korzystajgce z ochrony jako tajemnica przedsiebiorstwa. I1zba tylko w przypadku zatgcznikow
takich jak umowy o prace i oferty podwykonawcéw — z uwagi na nature tych dokumentow —

nie objeta nakazem ich udostepnienia.
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Izba nakaz udostepnienia dokumentéw ztozonych w ramach wyjasnien razgco niskiej
ceny przez wykonawce CERTUSVIA odniosta do Czesci 1, albowiem w odniesieniu do
Czesci 2 i 3 uwzglednienie tego zarzutu — zgodnie z regutg art. 554 ust. 1 pkt 2 n_Pzp —
pozostawatoby bez wptywu na wynik tego postepowania. W zakresie tych czesci Izba
stwierdzita naruszenie art. 89 ust.1 pkt 2 i pkt 4 ustawy Pzp i nakazata na tej podstawie w
tych czesciach odrzucenie oferty wykonawcy CERTUSVIA. W mys$l wskazanego przepisu:
.1zba uwzglednia odwotanie w cato$ci lub w czesci, jezeli stwierdzi: 1) naruszenie przepiséw
ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia (...)".

Majgc powyzsze ustalenia na uwadze takze za zasadny nalezato uzna¢ wskazywany
w odwotaniach zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie wyboru w Czeéci 2i 3
jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy CERTUSVIA, albowiem dokonujgc wyboru oferty
tego wykonawcy w tych Czesciach, pomingt wskazywane okolicznosci, ktére powinny

skutkowac odrzuceniem tej oferty.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 oraz w zw. z art. 556 ustawy Pzp i przepiséw rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). W tym przypadku uwzgledniono
przepisy § 7 ust.2 i ust.3 rozporzadzenia w my$l ktérych w przypadku uwzglednienia
odwotania przez Izbe w czesci, koszty ponosi zarowno zamawiajgcy jak i odwotujgcy, ktére
Izba rozdziela proporcjonalnie uwzgledniajgc podnoszone w odwofaniu zarzuty.
Uwzgledniajgc powyzsze koszty zostaly zasgdzone po 50 % w kazdej ze spraw

uwzgledniajgc kwoty wpisu i wnioskowe koszty tytutem wynagrodzen petnomocnikow.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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