sygn. akt: KIO 2706/20

WYROK
z dnia 5 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2020 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 pazdziernika 2020 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: PBI Infrastruktura S.A.,
ul. Kolejowa 10e; 23-200 Krasnik, PBI WMB sp. z o.0. z siedzibg w Sandomierzu
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Podkarpacki Zarzad Drég

Wojewddzkich w Rzeszowie, ul. T. Boya Zelenskiego 19a; 35-105 Rzeszéw,

przy udziale wykonawcy STRABAG sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10; 05-800 Pruszkéw,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: PBI Infrastruktura S.A., ul. Kolejowa 10e; 23-200 Krasnik, PBI WMB
sp. z 0.0. z siedzibg w Sandomierzu i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: PBI Infrastruktura S.A., ul.
Kolejowa 10e; 23-200 Krasnik, PBI WMB sp. z o.0. z siedzibg w Sandomierzu,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: PBI
Infrastruktura S.A., ul. Kolejowa 10e; 23-200 Krasnik, PBI WMB sp. z o.o.
z siedzibg w Sandomierzu na rzecz wykonawcy STRABAG sp. z o.0,,

ul. Parzniewska 10; 05-800 Pruszkéw, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce



sze$céset zilotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 2706/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Podkarpacki Zarzad Drég Wojewddzkich w Rzeszowie prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ,Budowa nowego odcinka drogi wojewddzkiej nr 865 Jarostaw -
Betzec w m. Narol wraz z przebudowg, budowg niezbednej infrastruktury technicznej,
budowli i urzgdzen budowlanych w ramach zadania pn. ,Budowa obwodnicy Narola w ciggu
drogi wojewddzkiej nr 865”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 2 czerwca 2020 r., pod nr 2020/S 105-252828.

Dnia 12 pazdziernika 2020 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 20 pazdziernika 2020 roku, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: PBI Infrastruktura S.A. z siedzibg w Krasniku, PBI WMB sp. z 0.0. z siedzibg
w Sandomierzu (dalej ,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej od niezgodnych z przepisami ustawy czynnos$ci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu, polegajgcych na:

1) zaniechaniu wykluczenia z postepowania STRABAG sp. z o0.0. z siedzibg
w Pruszkowie, dalej jako ,STRABAG”, pomimo wystgpienia wobec tego podmiotu
przestanek wykluczenia z postepowania,

2) wyborze oferty STRABAG, jako najkorzystniejszej,

3) zaniechaniu uznania za bezskuteczne zastrzezenia dokonanego przez STRABAG
w zakresie wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny i zatgczonych do nich
dokumentéw, jako tajemnicy przedsiebiorstwa i udostepnienia odwotujgcemu tej
czesci dokumentacji postepowania,

4) zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia STRABAG
z postepowania, pomimo ze STRABAG w wyniku zamierzonego dziatania, bgdz co
najmniej razgcego niedbalstwa, odpowiadajgc na pytanie zawarte w Jednolitym
Europejskim Dokumencie Zamoéwienia: ,Czy wykonawca znajdowat sie¢ w sytuacii,
w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajacym lub wczesniejsza umowa w sprawie konces;ji
zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie lub
inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowag?” - zaniechat

udzielenia zamawiajgcemu wyczerpujacej informacji o wszystkich takich sytuacjach,
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gdyz nie poinformowat zamawiajgcego o tym, ze w zwigzku z realizacja umowy nr
325/05/2017 z dnia 22 maja 2017 r. zawartej z Gming Miejskg Tczew w ramach
zamdwienia publicznego pn. ,Rozbudowa wezta integracyjnego - przebudowa
ul. Gdanskiej w Tczewie (etap 1), budowa systemu tras rowerowych; przebudowa
ul. Jednosci Narodu w Tczewie (etap 1ll)” - zostat obcigzony karami umownymi z tytutu
nieterminowej realizacji umowy, a tym samym przedstawit zamawiajgcemu informacje
wprowadzajgce w btad, ktére w dodatku doprowadzity do powstania u zamawiajgcego
btednego przekonania o rzeczywistym stanie rzeczy,

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci, a takze w sposéb gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow,

art. 96 ust. 3 oraz art. 8 ust. 11 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. po z. 1010),
dalej jako ,z.n.k.”, poprzez ich btedne zastosowanie oraz btedng wyktadnie,
a w konsekwencji zaniechanie uznania za bezskuteczne zastrzezenia dokonanego
przez STRABAG w zakresie wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny i zatgczonych
do nich dokumentéw, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a w konsekwencji zaniechania
udostepnienia odwolujgcemu tej czesci dokumentacji postepowania, pomimo,
ze STRABAG w Zzaden sposob nie wykazat, iz zastrzezone informacje stanowity

tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisu art. 11 ust. 2 z.n.k.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu:

1)

2)

3)
4)

5)

uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez STRABAG,

uznania czynnosci zastrzezenia dokonanego przez STRABAG w zakresie wyjasnien
dotyczgcych razgco niskiej ceny i zatgczonych do nich dokumentéw jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, jako zastrzezenia bezskutecznego i niespetniajgcego wymogodw
okreslonych w art. 11 ust. 2 z.n.k. oraz odtajnienia tej czesci dokumentacji
postepowania i udostepnienia jej odwotujgcemu,

powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

wykluczenia STRABAG z postepowania oraz uznania oferty zlozonej przez
odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania i nakazanie zamawiajgcemu ich
wyptaty na rzecz odwotujgcego w wysokosci wynikajgcej z przedtozonych rachunkow.

Jednoczesnie odwotujgcy wyjasnit, iz do odwotfania zostaly przedtozone dowody:



uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa, wpisu od odwotfania oraz
poniesionych przez odwotujgcego kosztéw zastepstwa procesowego.

Interes odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat, ze spetnia przestanki umozliwiajgce

wniesienie odwofania, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiada interes
w uzyskaniu zamowienia i w zwigzku z tym moze ponieS¢ szkode na skutek dokonania przez
zamawiajgcego zaskarzonych czynnosci z naruszeniem przepisow ustawy Pzp. Odwotujgcy
jest podmiotem profesjonalnym dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze
inwestycji realizowanych w trybie ustawy Pzp. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu
oczekujac, ze jego oferta zostanie uznana za oferte najkorzystniejszg. Co wiecej, gdyby
STRABAG zostat wykluczony z postepowania, to oferta odwotujgcego zostataby wybrana
jako najkorzystniejsza, gdyz uplasowata sie na drugiej pozycji pod wzgledem liczby
uzyskanych punktéw. Naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp miato lub co

najmniej mogto mieé, istotny wptyw na wynik postepowania.

Odwotujgcy wskazat, iz wobec odformalizowania postepowan w sprawach zamoéwien
publicznych - JEDZ stat sie podstawowym zréditem informacji na temat wykonawcéw na
etapie nastepujgcym po ztozeniu oferty, a zatem wszystkie informacje w nim ujete musza
by¢ petne, precyzyjne i kategoryczne. Tym samym, JEDZ zyskat status dokumentu, ktéry ma
dostarcza¢ zamawiajgcym informacji o wszystkich okolicznosciach, ktére moga przemawiaé
za wykluczeniem z postepowania danego wykonawcy, w tym z powodu niewykonania lub
nienalezytego wykonania wczesniejszych uméw. Nie mozna dojs¢ do odmiennej konstatacji
skoro wigkszos¢ pytan w nim wskazanych skorelowana jest z przestankami wykluczenia,
0 ktérych mowa w art. 24 ustawy Pzp, w tym z przestankg, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt
4 ustawy Pzp. Jakkolwiek art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, uzaleznia wykluczenie wykonawcy
z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego od zaistnienia okolicznoéci w postaci
obcigzenia wykonawcy przyczynami zaistniatej sytuacji, to przestanka ta nie pojawia sie
w tresci JEDZ, a konkretnie w pytaniu: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej
wczedniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej naftozone zostato odszkodowanie
badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?”. Pytanie to
sprowadza sie bowiem jedynie do weryfikacji, czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji,
w ktorej: wczesniejsza umowa zostata rozwigzana przed czasem, lub w zwigzku z ktorg na
wykonawce natozone zostato odszkodowanie bgdz inne sankcje. Dlatego tez, wykonawca na
etapie wypetniania JEDZ nie moze zatozyC, ze skoro w jego opinii nie zastuguje na
wykluczenie z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp (gdyz nie ponosi
winy za niewykonanie/nienalezyte wykonania umowy), to ma prawo udzieli¢ odpowiedzi

przeczacej, badz tez nie podawac¢ wszystkich sytuacji dotyczacych rozwigzania uméw lub
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natozenia na niego odszkodowania/innych sankcji. Bezsprzecznym bowiem jest, iz w ten
sposob wykonawca odebratby zamawiajgcemu prawo do oceny, czy i ktéra z tych
okolicznosci (rozwigzanie wczesniejszej umowy, badz natozenie odszkodowania lub innej
sankcji) w istocie rzutuje na jego wiarygodnos¢, rzetelnos¢ i uczciwos¢. Na obowigzek
wskazania przez wykonawce wszystkich sytuacji dotyczacych wczesniejszego rozwigzania
umowy, badz natozenia na niego odszkodowania - wskazuje réwniez sama tres¢ JEDZ, kt6ra
nakazuje, aby kazdy wykonawca przedstawit szczegdtowa informacje w tym zakresie,
a zatem informacje mozliwe jak najbardziej precyzyjng i uwzgledniajgcg wszystkie sytuacje.

W ocenie odwotujgcego - uznanie, ze wykonawcy mogg niejako wybiorczo przedstawiaé
informacje o rozwigzaniu, badz tez natozeniu odszkodowania w zwigzku z realizacjg
wczesniejszych uméw w sprawach zamoéwien publicznych - oznaczatoby dopuszczenie do
sytuacji, w ktérej nawet ci wykonawcy, ktérzy regularnie nienalezycie realizujg swoje
zobowigzania - mogliby poprzestawa¢ na wskazaniu tylko jednej takiej sytuacji, celowo
pomijajgc przy tym te, ktére w rzeczywistosci mogtyby by¢ podstawg do ich wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. W dodatku, nie sposob uzna¢, iz ilos¢
nieprawidtowosci, ktérych dopuszcza sie wykonawca - nie ma dla zamawiajgcego zadnego
znaczenia. Rzeczg oczywistg bowiem jest, iz kazdy zamawiajgcy preferuje nie tych
wykonawcow, ktérzy regularnie dopuszczajg sie licznych uchybien na kontraktach, lecz tych
ktérzy gwarantujg terminowe i nalezyte ich zrealizowanie. Tym samym, tylko i wylgcznie
kompletna informacja o wszystkich sytuacjach pozwala zamawiajgcemu podjaé ostateczng
decyzje, czy powierzy¢ danemu wykonawcy realizacje zamodwienia, czy tez nie.

Konkluzjg powyzszego winno by¢ zatem stwierdzenie, ze bezwzglednym obowigzkiem
kazdego wykonawcy udzielajgcego odpowiedzi na zacytowanie powyzej pytanie jest
wskazanie wszystkich sytuacji (rozwigzanie umowy, natozenie odszkodowania/innej sankcji),
ktére mialy miejsce w ramach jego dotychczasowej wspdtpracy z instytucjami
zamawiajgcymi. Obowigzek podania przez wykonawce wszystkich takich sytuacji potwierdzit
chociazby wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 24 pazdziernika 2017 r., sygn. akt
XXIII Ga 9218/17, w ktérym wskazano, ze to wykonawca ,(...) musiat by¢ transparentny
w tym zakresie i ,zaoferowa¢” zamawiajgcemu petna informacje o dotychczasowych
doswiadczeniach w zakresie realizowanych umow, jesli umowy te zakonczyty sie przed
czasem, natozeniem na wykonawce odszkodowania lub inng podobng sytuacjg”.

Tymczasem STRABAG ponownie nie sprostat powyzszym obowigzkom, gdyz sktadajgc
oferte po raz kolejny przedstawit zamawiajgcemu informacje, ktére byly nie tylko
informacjami wprowadzajgcymi w btad, ale ktére w rzeczywistosci w ten btgd zamawiajgcego
wprowadzity. Odwotujgcy podkreslit, ze taki sposéb procedowania STRABAG nie jest
wyjatkiem. Przypomniat, iz KIO w wyroku z dnia 18 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 706/20

rozstrzygato juz zblizony stan faktyczny. Woéwczas odwotanie wniesione zostato przez spoétke

6



UNIBEP S.A. z siedzibg w Bielsku Podlaskim oraz spétke Przedsiebiorstwo Drogowo -
Mostowe S.A. z siedzibg w Debicy. Owczesni odwotujgcy zarzucali, iz zamawiajgcy - Zarzad
Drog Wojewddzkich w Lublinie - naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia STRABAG, pomimo ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa, a przynajmniej lekkomys$inosci lub niedbalstwa,
przedstawit zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w bfgd, majace istotne znaczenie dla
decyzji podejmowanych przez zamawiajgcego w postepowaniu, polegajgcym na udzieleniu
przeczgcej odpowiedzi na pytanie w JEDZ: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji,
w ktérej wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejsza umowa w
sprawie koncesji zostafa rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natozone zostato
odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?”,
podczas, gdy informacja ta byta nieprawdziwa wobec rozwigzania umowy pn. ,Rozbudowa
drogi wojewodzkiej nr 226 na odcinkach wezet Rusocin autostrada Al - Pruszcz Gdanski i
Pruszcz Gdanski - Przejazdowo” oraz umowy ,Budowa drogi wojewodzkiej od drogi
wojewddzkiej nr 455 do drogi krajowej nr 98 - w formule ,zaprojektuj i wybuduj”. Ostatecznie
KIO w wyroku z dnia 18 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 706/20 - uwzglednito odwotanie
UNIBEP S.A. z siedzibg w Bielsku Podlaskim oraz Przedsiebiorstwa Drogowo - Mostowego
S.A. z siedzibg w Debicy i nakazato zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru ofert,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wykluczenie STRABAG z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

W ocenie odwotujgcego, kluczowym jest, iz STRABAG majgc swiadomos¢ powyzszego
wyroku KIO - w niniejszym postepowaniu w dalszym ciggu nie dostosowat informacji
przedstawionych w JEDZ do rzeczywistego stanu faktycznego, a tym samym przedstawit
zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btad. STRABAG skfadajgc oferte zatgczyt
bowiem do niej JEDZ, w ktérym w rubryce: ,Czy wykonawca znajdowat sie w Sytuacji, w
ktérej wczes$niejsza umowa w sprawie zamoOwienia publicznego, wczesniejsza umowa z
podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana
przed czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne
sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg? Jezeli tak, prosze podac¢ szczegdtowe
informacje na ten temat” - zaznaczyt ,TAK”, lecz wymienit jedynie 4 umowy (...).

Zakres informacji przedstawionych przez STRABAG w odpowiedzi na ww. pytanie
wskazuje, ze STRABAG w dalszym ciggu nie postgpit jak rzetelny wykonawca, gdyz
w niepetnym zakresie poinformowat instytucje zamawiajgcg o swojej przesztosci, a tym
samym zatait przed zamawiajgcym swoje negatywne doswiadczenia zwigzane z realizacjg
jeszcze jednej (przynajmniej wedtug wiedzy odwotujgcego) umowy. Prawdg jest,
iz STRABAG na skutek wyroku KIO wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 706/20 przedstawit

cztery sytuacje, w ktérych umowa rozwigzana zostata przed czasem, lecz pomingt kwestie
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zwigzane z natozeniem na niego kary umownej z tytutu opdznienia w realizacji umowy
zawartej w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Rozbudowa wezta integracyjnego -
przebudowa ul. Gdaniskiej w Tczewie (ETAP Il), budowa systemu tras rowerowych;
przebudowa ul. Jednosci Narodu w Tczewie (ETAP III)”. Informacja o natozeniu na
STRABAG kar umownych jest powszechnie dostepna i mozna jg zweryfikowaé juz

w Internecie: np. strona internetowa - https://tczew.naszemiasto.pl/tczew-miasto-

porozumialo-sie-ze-strabagiem-kara-za/ar/c3-4932366 ~ (dowod:  wydruk  ze  strony

internetowej: https://tczew.naszemiasto.pl/tczew-miasto-porozumialo-sie-ze-strabagiem-

kara-za/ar/c3-4932366 - na wykazanie faktu: natozenie na STRABAG kar umownych

w zwigzku z realizacjg inwestycji pn. ,Rozbudowa wezfa integracyjnego - przebudowa
ul. Gdanskiej w Tczewie (ETAP Il), budowa systemu tras rowerowych; przebudowa
ul. Jednosci Narodu w Tczewie (ETAP 1)’

Odwotujgcy wskazat, iz fakt natozenia na STRABAG kar umownych w ramach ww.
zadania inwestycyjnego, potwierdzony zostat réwniez przez zamawiajgcego tamtej
inwestyciji, tj. przez Gmine Miejskg Tczew Zaktad Ustug Komunalnych Miejski Zarzad Drog
w Tczewie w piSmie z dnia 5 sierpnia 2020 r., znak: MZD.MR.5125-145/20, odpowiadajgc na
wniosek odwotujgcego z dnia 27 lipca 2020 r., wskazat bowiem, iz ,STRABAG jako
wykonawca zamowienia publicznego w okresie od 23 grudnia 2017 r. (dzieh nastepujgcy po
dniu okre$lonym w umowie jako termin wykonania umowy) do 20 kwietnia 2018 r. (termin
zakoniczenia robot okreslony w protokole odbioru) wykonywat roboty budowlane w ramach
umowy nr 325/05/2017 z dnia 22 maja 2017 r. po terminie wskazanym w umowie
(przedtuzonym aneksem z dnia 30 pazdziernika 2017 r.). Z tego tytutu naliczone zostaty
wykonawcy przez Gming Miejskg Tczew kary umowne zgodnie z zapisami umowy”. Co
wiecej, przedmiotowe kary umowne potrgcone zostaty z wynagrodzenia STRABAG,
a okolicznos¢ tg potwierdza z kolei ugoda zawarta pomiedzy STRABAG a Gming Miejskg
Tczew przed Sgdem Rejonowym w Tczewie | Wydziat Cywilny z dnia 14 listopada 2018 r.,
sygn. akt | Co 873/18, w ktérej wskazano, iz: ,I. Przeciwnik Gmina Miejska Tczew
oSwiadcza, iz notg ksiegowg nr 37/2018 z dnia 18 maja 2018 r. naliczyta i wezwata do
zaptaty kary umownej za niewykonanie w terminie przez wnioskodawce Strabag Spoétke z
ograniczong odpowiedzialno$cig w Pruszkowie umowy nr 325/05/2017 z dnia 22 maja 2017
r. (...) 2. Strony ustalajg, iz kwota 500.000,00 zt brutto (piecset tysiecy ztotych zero groszy)
zostata skutecznie potrgcona przez przeciwnika Gmine Miejskg Tczew z wynagrodzenia
przystugujgcego wnioskodawcy Strabag Spoétke z ograniczong odpowiedzialno$cig w
Pruszkowie z tytutu, o ktorym mowa w pkt I” (dowodd: kserokopia wniosku o udostepnienie
informacji publicznej z dnia 27 lipca 2020 r. - na wykazanie faktu: wystgpienie przez
odwotujgcego o udzielenie przez Miejski Zarzad Drog Zaktad Ustug Komunalnych w Tczewie

informacji zwigzanych z realizacjg przez STRABAG inwestycji pn. ,Rozbudowa wezta

8


https://tczew.naszemiasto.pl/tczew-miasto-porozumialo-sie-ze-strabagiem-kara-za/ar/c3-4932366
https://tczew.naszemiasto.pl/tczew-miasto-porozumialo-sie-ze-strabagiem-kara-za/ar/c3-4932366
https://tczew.naszemiasto.pl/tczew-miasto-porozumialo-sie-ze-strabagiem-kara-za/ar/c3-4932366
https://tczew.naszemiasto.pl/tczew-miasto-porozumialo-sie-ze-strabagiem-kara-za/ar/c3-4932366

integracyjnego - przebudowa ul. Gdarniskiej w Tczewie (ETAP Il), budowa systemu tras
rowerowych; przebudowa ul Jednosci Narodu w Tczewie (ETAP Ill)”, kserokopia JEDZ
ztozonego przez STRABAG - na wykazanie faktu: nie wskazanie przez STRABAG w pliku
JEDZ sytuacji zwigzanej z natozeniem na niego kary umownej w zwigzku z realizacjg
inwestycji pn. ,Rozbudowa wezta integracyjnego - przebudowa ul Gdanskiej w Tczewie
(ETAP 1I), budowa systemu tras rowerowych; przebudowa ul. Jednosci Narodu w Tczewie
(ETAP 11I)”, kserokopia pisma Zaktadu Ustug Komunalnych Miejski Zarzgd Drog w Tczewie
z dnia 5 sierpnia 2020 r., znak: MZD.MR.5125-145/20, kserokopia ugody zawartej przed
Sadem Rejonowym w Tczewie | Wydziat Cywilny z dnia 14 listopada 2018 r., sygn. akt | Co
873/18 - na wykazanie faktu: realizacji przez STRABAG umowy po terminie; natozenia na
STRABAG kar umownych z tytutu opdznienia w wykonaniu umowy; skutecznego potrgcenia
kar umownych z wynagrodzenia naleznego STRABAG.

Wobec powyzszego oczywistym jest, iz STRABAG nie przedstawit, a w konsekwenc;ji
zatait przed zamawiajgcym pelng i wyczerpujgcg informacje o wszystkich sytuacjach,
w ktérych rozwigzano z nim umowe, badz natozono na niego odszkodowanie, a tym samym
pozbawit zamawiajgcego mozliwosci poznania wszystkich jego negatywnych doswiadczen
zwigzanych z realizowanymi uprzednio inwestycjami. STRABAG nie przedstawit
zamawiajgcemu informaciji opartych na prawdzie, rzetelnych i znajdujgcych odzwierciedlenie
w faktach, a w konsekwencji uniemozliwit zamawiajgcemu zadosc¢uczynienie podstawowemu
celowi przepisow ustawy Pzp, ktorym jest wybér oferty ztozonej przez wykonawce
gwarantujgcego prawidtowe wykonanie zaméwienia finansowanego ze srodkéw publicznych.
Taki sposob procedowania STRABAG jest zupetnie niezrozumiaty, gdyz w postepowaniu
JEDZ zostat ztozony przez niego juz po wydaniu przez KIO wyroku z dnia 18 czerwca 2020
r., sygn. akt KIO 706/20. W dodatku STRABAG z catg pewnosécig zdawat sobie sprawe,
ze jego obowigzkiem jest wskazanie wszystkich sytuacji, w ktérych rozwigzano z nim
umowe, badz natozono na niego odszkodowanie - skoro w JEDZ nie poprzestat na
wyjasnieniu jednej, lecz przytoczyt az cztery rézne sytuacje.

Odwotujgcy podkreslit, iz wobec pominigcia ww. sytuacji, STRABAG nie byt uprawniony
takze do udzielenia odpowiedzi twierdzgcej na pytanie: ,,Czy wykonawca moze potwierdzic,
ze nie jest winny powaznego wprowadzenia w bfgd, przy dostarczaniu informacji
wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia
kryteriow kwalifikacji; b) nie zatait tych informacji; c) jest w stanie niezwtocznie przedstawic¢
dokumenty potwierdzajgce wymagane przez instytucje zamawiajgcg Ilub podmiot
zamawiajgcy oraz d) nie przedsiewzigt krokéw, aby w bezprawny sposoéb wplyngc¢ na proces
podejmowania decyzji przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy, pozyskac
informacje poufne, ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie

zamowienia, lub wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w btad informacje, ktore
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mogg miec istotny wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia
zamoéwienia?”.

Odwotujgcy podkreslit, iz ma petng swiadomosc, iz stan faktyczny mniejszej sprawy rozni
sie od tej, ktora byta rozstrzygana przez KIO w wyroku z dnia z dnia 18 czerwca 2020 r.,
sygn. akt KIO 706/20. Odwotujacy stoi jednakze na stanowisku, iz réznica ta nie ma i nie
moze mie¢ decydujgcego znaczenia dla ostatecznej konstatacji, ze STRABAG winien zosta¢
wykluczony z postepowania. Decydujgcym bowiem jest, iz w obu sprawach STRABAG
przedstawit zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btad, a w konsekwencji
zamawiajgcego w ten btgd wprowadzit.

Odwotujgcy wskazal, iz kazda z przestanek wykluczenia wskazana w art. 24 ust. 1 pkt 16)
i 17) ustawy Pzp, stanowi samodzielng podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania,
przy czym, w przypadku zaistnienia tych przestanek zamawiajgcy jest zobowigzany
wykluczy¢é wykonawce z postepowania, na co wskazuje zwrot ,wyklucza sie”. Po drugie,
zaréwno w przypadku art. 24 ust. 1 pkt 16), jak i pkt 17) ustawy Pzp, ustawodawca wskazat
na ,bfad” jako skutek dziatania wykonawcy, przez ktéry nalezy rozumieé rozbieznos¢ miedzy
obiektywng rzeczywistoscig, a wyobrazeniem o niej lub jej odbiciem w s$wiadomosci
gospodarza postepowania (wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2345/18, Lex).
Po trzecie, réznica pomiedzy przestankami wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16), a pkt 17)
ustawy Pzp, sprowadza sie do tego, ze w przypadku dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 16) ustawy
Pzp, niezbedne jest zaistnienie stanu dokonanego, tj. zaistnienie sytuacji, w ktérej
wykonawca poprzez przedstawienie informacji wywotat w swiadomosci zamawiajgcego
fatszywe wyobrazenie o rzeczywistosci, z kolei w przypadku art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy
Pzp, ustawodawca nakazuje juz sankcjonowac ,przedstawienie informacji wprowadzajgcych
w bigd”. (wyrok KIO z dnia 2 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2007/17, Lex).

Nie ulega zatem watpliwosci, iz w postepowaniu STRABAG przedstawit zamawiajgcemu
informacje wprowadzajgce w btad, tak jak tego wymaga art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp.
Nie mozna dojs¢ do odmiennej konstatacji, skoro STRABAG podat zamawiajgcemu jedynie
cztery sytuacje, w ktérych wczedniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego zostata
rozwigzana lub w zwigzku, z ktérg natozone zostato na STRABAG odszkodowanie. Innymi
stowy, tres¢ JEDZ ztozonego przez STRABAG zawierata informacje wprowadzajgce w btad,
gdyz sugerowata, ze w przypadku STRABAG nie mialy miejsca zadne inne sytuacje,
w ktorych STRABAG nie wykonat, bgdZz nienalezycie wykonat umowe. Informacja ta byta
jednak w oczywisty sposéb niezgodna z rzeczywistym stanem rzeczy, gdyz pomijata
sytuacje, ktora miata miejsce w toku realizacji zadania inwestycyjnego pn. ,Rozbudowa
wezta integracyjnego - przebudowa ul. Gdariskiej w Tczewie (ETAP Il), budowa systemu tras
rowerowych; przebudowa ul. Jednosci Narodu w Tczewie (ETAP Ill)”. Co wiecej, informacje

przedstawione przez STRABAG mogly mieé istotny wptyw na decyzje podjetg przez
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Zamawiajgcego w postepowaniu, gdyz brak przytoczenia przez STRABAG sytuacji, ktéra
miata miejsce w toku realizacji w/w zaméwienia, doprowadzit do tego, ze zamawiajgcy zostat
pozbawiony mozliwosci oceny, czy sposob realizacji przez STRABAG tego zamowienia
stanowi podstawe do wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4)
ustawy Pzp. Tym samym uznac¢ nalezy, ze zostata spetniona takze druga przestanka
warunkujgca mozliwosé wykluczenia STRABAG na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy
Pzp. Powyzsze potwierdza chociazby wyrok KIO z dnia 18 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO
706/20, zgodnie z ktorym: ,Zamawiajgcy powinien zostac poinformowany przez wykonawce
o faktach majgcych znaczenie dla oceny w zakresie wypetnienia sie przestanki, o ktorej
mowa w art. 24 ust 5 pkt 4 p.z.p., oraz o wszystkich okolicznosciach im towarzyszgcych, aby
moc dokonacC oceny pod kagtem wypeinienia sie przestanek zastosowania tego przepisu.
Temu stuzy wstepne oswiadczenie sktadane w JEDZ. Powyzsze oznacza, ze w sytuacji gdy
wystgpity nieprawidfowosci przy realizacji wczesniejszej umowy, w wyniku ktérych doszto do
rozwigzania umowy lub zaptaty okres$lonej kwoty odszkodowania lub innej podobnej sankcji
wykonawca, majgc na uwadze podstawowe zasady postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, okre$lone w art. 7 ust. 1 p.z.p,, w tym zasade przejrzystosci i uczciwej
konkurencji, Przystepujgcy powinien notyfikowac takie fakty Zamawiajgcemu oraz w dobrze
pojetym wtasnym interesie podac wszystkie okoliczno$ci pozwalajgce Zamawiajgcemu na
ocene rzetelnosci wykonawcy”.

Zdaniem odwotujgcego, informacje przedstawione przez STRABAG w JEDZ wprowadzity
Zamawiajgcego w btad, co wypetnia z kolei przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 16) ustawy Pzp. Nie
ulega bowiem watpliwoéci, ze na skutek dziatania STRABAG u Zamawiajgcego powstato
btedne wyobrazenie, iz STRABAG jest wykonawcg w przypadku, ktérego jedynie
czterokrotnie miata miejsce sytuacja niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy.
STRABAG wprowadzit zamawiajgcego w btad, w ten sposéb, ze u zamawiajgcego powstato
prze$wiadczenie, ze poza wskazanymi przez STRABAG sytuacjami nie zachodzg zadne
inne, ktore mogtyby by¢ podstawg do wykluczenia go z postepowania. Dodatkowo
odwotujgcy podkreslit, iz sposéb postepowania STRABAG nie tylko wprowadzit
zamawiajgcego w biad, ale réwniez polegat na zatajeniu przez niego faktu natozenia na
niego kary umownej w zwigzku z realizacjg zadania inwestycyjnego pn. ,Rozbudowa wezfa
integracyjnego - przebudowa ul. Gdariskiej w Tczewie (ETAP Il), budowa systemu tras
rowerowych; przebudowa ul. Jednos$ci Narodu w Tczewie (ETAP Ill)”. W kazdym przypadku
STRABAG doprowadzit jednak do sytuacji, w ktorej zamawiajgcy uznat, ze poza tymi
wskazanymi w JEDZ - nie mialy miejsca zadne inne sytuacje, ktére wymagatyby analizy
w kontekscie podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4) ustawy Pzp.

Odwotujgcy podkreslit, iz w przypadku przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24

ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy Pzp - STRAGAB poprzez sposob swojego postepowania -
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zrealizowat réwniez wymagania co do strony podmiotowej tych zarzutéw, z tym, ze nawet
w przypadku przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp (wystarczy co do zasady
lekkomysInosé lub niedbalstwo) uznac¢ nalezy, ze STRAGAB dziatat w sposob zamierzony,
badz tez dopuscit sie razgcego niedbalstwa. Trudno doj$¢ do odmiennego stanowiska, skoro
STRABAG skfadat oferte juz po rozstrzygnieciu przez KIO sprawy toczgcej sie pod sygn. akt
KIO 706/20, a zatem doskonale wiedziat, w jaki sposob nalezy uzupetni¢ JEDZ, aby unikng¢
niekorzystnych dla siebie skutkow prawnych. Co wiecej, STRABAG jest profesjonalnym
uczestnikiem obrotu gospodarczego, ktéry bierze udziat w licznych postepowaniach
w przedmiocie udzielenia zamédwienia publicznego - a zatem juz przez sam ten fakt
zobowigzany jest dochowac¢ najwyzszej starannosci. W dodatku, STRABAG, jako strona
umowy zawartej z Gming Miejskg Tczew miat petng i niczym nieograniczong wiedze
odnosnie tego kontraktu, a zatem nic nie stalo na przeszkodzie, aby wyposazyt on
Zamawiajgcego w informacje dajgce peiny obraz tej sytuac;ji.

W ocenie odwotujgcego przyjg¢ rowniez nalezy, ze STRABAG zatajajgc informacje
o sytuacji, ktéra miata miejsce w toku realizacji zadania inwestycyjnego pn. ,Rozbudowa
wezta integracyjnego - przebudowa ul. Gdarniskiej w Tczewie (ETAP Il), budowa systemu tras
rowerowych; przebudowa ul. Jednosci Narodu w Tczewie (ETAP Ill)” - liczyt na to,
ze zamawiajacy nie wejdzie w jej posiadanie, a tym samym nie bedzie weryfikowat jej
w kontekscie mozliwosci wykluczenia go na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4) ustawy Pzp.
Odwotujgcey stoi na stanowisku, ze STRABAG celowo nie chciat ujawnia¢ sytuacji zwigzanej
z realizacjg w/w inwestycji, gdyz w sposéb znaczgcy rozni sie ona od tych sytuacji, ktore
przedstawione zostaty w JEDZ. Réznic tych odwotujgcy upatruje w fakcie, iz STRABAG
w ugodzie z Gming Miejskg Tczew, uznat zasadno$¢ natozenia na niego kar umownych oraz
prawidtowos¢ ich potrgcenia z naleznego mu wynagrodzenia - a taka sytuacja nie miata
miejsca w przypadku umow, ktdre zostaty przez niego wskazane w JEDZ.

Na wypadek, gdyby STRABAG probowat wyjasni¢ zatajenie informacji w JEDZ -
odwotujgcy podkresla, iz na obecnym etapie postepowania nie istniejg juz podstawy do
sanowania przez STRABAG stwierdzonych wadliwoéci. Procedura samooczyszczenia,
o ktorej mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, nie moze by¢ bowiem traktowana jako forma
ratowania wykonawcy, ktory wprowadzit instytucje zamawiajgcg w bigd. Potwierdza to
chociazby wyrok KIO z dnia 28 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 274/18, w ktérym wskazano, iz:
~,Lgczna interpretacja art. 24 ust 8 i 9 p.z.p. prowadzi do wniosku, ze to wykonawca ma
wystgpic¢ z inicjatywg samooczyszczenia i przedstawi¢ zamawiajgcemu dokumenty dajgce
mu podstawe do odstgpienia od obowigzku wykluczenia tego wykonawcy. Procedura
wskazana w art. 24 ust. 8 p.z.p. stuzy dobrowolnemu naprawieniu szkody - wykonawca

winny wprowadzenia w btgd musi sie do tego przyznac, zanim fakt ten uswiadomi sobie
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zamawiajgcy. W przeciwnym wypadku zastosowanie ma art. 24 ust 1 pkt 16 i 17 p.z.p.

Przepis ten nie przewiduje mozliwos$ci zaoferowania wykonawcy "drugiej szansy”.

W ocenie odwotujgcego w petni zasadny jest réwniez zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3
oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k. Zgodnie bowiem z art. 8 ustawy
Pzp, postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne, a zamawiajgcy moze ograniczy¢
dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko
w przypadkach okreslonych w ustawie. Jeden z takich wyjatkow konstytuuje art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, ktéry przewiduje, iz nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu z.n.k., jezeli wykonawca nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byé
one udostepnione oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a zatem, ze okre$lone informacje sag informacjami technicznymi,
technologicznymi lub innymi informacjami posiadajgcymi wartos¢ gospodarcza, ktére jako
catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementoéw nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla
takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy
zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy mogt odmowié odwotujgcemu dostepu do
wyjasnien ztozonych w toku postepowania przez STRABAG w zakresie razgco niskiej ceny
tylko i wytgcznie wéwczas, gdyby STRABAG:

1) nie poézniej niz w terminie sktadania wyjasnien zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepnione,

2) wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, tj., gdyby
STRABAG wykazat, ze:

a) sg to informacje techniczne, technologiczne lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza,

b) informacje te nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tego rodzaju
informacjami, albo nie sg tatwo dostepnego dla takich oséb,

c) podjat w stosunku do tych informacji, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Zdaniem odwotujgcego, STRABAG nie sprostat jednak powyzszym wymaganiom, bowiem
w swoich pismach z dnia 10 oraz 28 sierpnia 2020 r. wskazat jedynie, iz: 1) dane o sposobie
kalkulacji oferty - w tym przyjetych ilosciach robo6t koniecznych do wykonania stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa; 2) w stosunku do zastrzezonych informacji spetnione sg
przestanki formalne uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa, gdyz STRABAG nigdzie nie

ujawnia ani nie publikuje zastrzezonych informacji; 3) nie jest mozliwe uzyskanie tych
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informacji przez podmioty prowadzgce dziatalnosé¢ konkurencyjng; 4) w celu zachowania
poufnoéci zastrzezonych informacji do opracowywania ofert dostep ma ograniczona liczba
osbéb, a wszystkie osoby uczestniczgce w przygotowaniu oferty zobowigzane sg do
zachowania w poufnosci informacji dotyczacych zaréwno przyjetych rozwigzan, jak i tresci
samej oferty; 5) informacje pomiedzy czionkami zespotu przekazywane byty przy uzyciu
technologii zapewniajagcej bezpieczenstwo teleinformatyczne w ramach chronionej sieci
(dowod: kserokopia pisma zamawiajgcego z dnia 9 pazdziernika 2020 r. - na wykazanie
faktu: czesciowego udostepnienia przez zamawiajgcego wyjasnien ziozonych przez
STRABAG w zakresie razgco niskiej ceny; uznania przez zamawiajgcego, iz STRABAG
skutecznie zastrzegt, ze informacje przedstawione w wyjadnieniach stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, kserokopia pisma STRABAG z dnia 10 sierpnia 2020 r., kserokopia pisma
STRABAG z dnia 28 sierpnia 2020 r. - na wykazanie faktu: lakonicznego uzasadnienia przez
STRABAG, iz informacje przedstawione w wyjasnieniach w zakresie razgco niskiej ceny
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, brak przedstawienia przez STRABAG jakichkolwiek
dowodow potwierdzajgcych, ze STRABAG podjat dziatania majgce na celu zachowanie tych
informacji w poufnosci).

Zdaniem odwotujgcego, twierdzenie STRABAG, zgodnie z ktérym sposob kalkulacji ceny
juz sam w sobie jest tajemnicg przedsiebiorstwa nie zastuguje na uwzglednienie. Potwierdza
to chociazby orzecznictwo KIO, zgodnie z ktérym: ,Sama okoliczno$¢, ze cena jest
zindywidualizowana dla danego postepowania, nie uzasadnia koniecznosci zachowania jej
w poufnosci. Wykonawca powinien podac, ktére sktadniki kalkulacji ceny stanowig dla niego
istotng warto$¢ gospodarczg i dlaczego. Sformufowanie jedynie ogdélnego o$wiadczenia
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa, odnoszgcego sie do wszystkich ztozonych informacji, nie
stanowi merytorycznej przestanki uzasadniajgcej ochrone przed ujawnieniem podanych
informacji” (wyrok KIO z dnia 28 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 1187/18, Lex). Podobnie,
L,Zgodnie z art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 86 ust 4 p.z.p nie mozna zastrzec jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji dotyczgcych ceny. Poszczegdlne pozycje, ktére sktadajg sie na
cene w postepowaniu i stanowig jedynie wyjasnienie ceny sktadowej, nie powinny zosta¢
utajnione” (wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2016 r., sygn. akt KIO 1435/16, Lex).

Zastrzezenie przez STRABAG, iz informacje przekazane przez niego w wyjasnieniach
dotyczgcych razgco niskiej ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa - jest lakoniczne i nie
zostato poparte zadnymi konkretnymi dowodami. Tymczasem na obowigzek przedstawienia
stosownych dowodéw wskazuje orzecznictwo KlO, zgodnie z ktérym: ,Jezeli wykonawca nie
dochowuje tego obowigzku, skfada przyktadowo uzasadnienie ogdlnikowe, lakoniczne, to nie
wypetniajgc dyspozycji art. 8 ust 3 p.z.p. nie powinien korzysta¢ w dalszym toku
postepowania z ochrony wynikajgcej z tajemnicy przedsiebiorstwa” (wyrok KIO z dnia 27

lipca 2016 r., sygn. akt KIO 1233/16, Lex). Podobnie: ,w Swietle brzmienia art. 8 ust. 3 p.z.p.,
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skuteczne zastrzezenie informacji zawartych w ofercie jako tajemnicy przedsiebiorstwa moze
nastgpi¢ na etapie sktadania ofert i na ten moment powinno nastgpi¢ wykazanie zasadnosci
tego zastrzezenia przez wykonawce, a tym samym ztoZenie przekonujgcych dowodow”
(wyrok KIO z dnia 10 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2376/19, Lex, a takze w wyroku KIO
z dnia 21 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO 2025/20).

Zdaniem odwotujgcego, STRABAG nie wykazat nawet podjecia dziatan, ktore rzekomo
miat podjgé wobec swoich pracownikéw. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze okolicznosé ta
mogta zostaC przez STRABAG z tatwoscig wykazana, chociazby poprzez przedstawienie
stosownych umow. Zaniechanie ich przediozenia przez STRABAG nakazuje zatem uznad,
ze w rzeczywistosci nie podjat on zadnych dziatan majgcych na celu zachowanie informacji
w tajemnicy. Analogiczne uzasadnienia (do tego przedstawionego przez STRABAG
w postepowaniu) dla zastrzezenia rzekomej tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawione
zostato w toku sprawy, ktora rozstrzygnieta zostata przez KIO w wyroku z dnia 21 wrzes$nia
2020 r., sygn. akt KIO 2025/20. W toku tej sprawy strona, ktéra zastrzegia tajemnice
przedsiebiorstwa podkreslata bowiem, ze: ,W celu zachowania poufnosci danych
stanowigcych dla ZDI Sp. z o.0. warto$¢ gospodarczg, Spotka podjeta niezbedne dziatania,
miedzy innymi poprzez wprowadzenie 2008 r. systemu zarzgdzania jakoscig I1SO {...)
Dodatkowo pracownicy Spotki jak i osoby wspoétoracujgce z ZDI Sp. z 0.0. zobowigzane sg
na podstawie zawartych uméw do zachowania tajemnicy wszelkich informacji dotyczgcych
funkcjonowania i struktury ZDI Sp. z o.0. oraz poufnosci pozyskanych danych. Sposéb
kalkulacji ceny ofertowej jak i stosowane rabaty upusty, udostepnione sg tylko waskiemu
gronu pracownikow posiadajgcych przepisane odpowiednie klauzule poufnosci”. KIO w tej
sprawie uznato jednak, iz zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa nie byto
skuteczne, gdyz strona powolywata sie na co prawda na liczne dokumenty lub ich
fragmenty/klauzule - lecz zadnych dowoddéw w tym zakresie nie przedstawita.

Powyzsze prowadzi zatem do konstatacji, ze zamawiajgcy bezpodstawnie uznat,
iz STRABAG w swoich wyjasnieniach w zakresie razgco niskiej ceny - skutecznie zastrzegt,
ze zawierajg one informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie odwotujgcego
oczywistym bowiem jest, iz STRABAG nie tylko ograniczyt sie do lakonicznych stwierdzen,
lecz przede wszystkim nie wykazat zadnym dowodem, ze w stosunku do tych informacji
podjat jakiekolwiek dziatania, ktére miatyby na celu zachowanie ich poufnosci.

Reasumujgc odwotujgcy wskazat, przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy, iz:

1) STRABAG winien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
16) i 17) ustawy Pzp, gdyz nie wskazat w JEDZ sytuacji natozenia na niego kary umownej
w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Rozbudowa wezta integracyjnego - przebudowa

ul. Gdanskiej w Tczewie (ETAP ), budowa systemu tras rowerowych; przebudowa
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ul. Jednosci Narodu w Tczewie (ETAP Ill)” - a w konsekwencji przedstawit zamawiajgcemu
informacje wprowadzajgce w btad i w ten btgd zamawiajgcego wprowadzit,

2) STRABAG dopuscit sie naruszenia, o ktorym mowa w pkt 1) powyzej w wyniku
zamierzonego dziatania, bgadz co najmniej razgcego niedbalstwa. STRABAG liczyt,
ze zamawiajgcy nie pozyska informacji o tej sytuacji, gdyz jest ona jednoznacznym
dowodem, na to ze STRABAG nienalezycie wykonat umowe fgczacg go z Gming Miejskg
Tczew, w konsekwencji czego zmuszony byt uzna¢ zasadnos¢ natozonych na niego kar
umownych i prawidtowos¢ ich potrgcenia z naleznego mu wynagrodzenia,

3) STRABAG zatajajgc informacje o nienalezytym wykonaniu zamdwienia pn.
~Rozbudowa wezta integracyjnego - przebudowa ul. Gdariskiej w Tczewie (ETAP 1), budowa
systemu tras rowerowych,; przebudowa ul. Jednos$ci Narodu w Tczewie (ETAP Il)” - uniknat
weryfikacji, czy sytuacja ta stanowita podstawe do wykluczenia go z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4) ustawy Pzp - co w przeciwiehstwie do pozostatych
uczestnikow postepowania postawito go w uprzywilejowanej sytuacji i doprowadzito do
naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow, o ktérej mowa w art. 7 ustawy Pzp,

4) STRABAG nie dokonat skutecznego zastrzezenia, iz ztozone przez niego wyjasnienia
w zakresie razgco niskiej ceny zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.
Zastrzezenie to jest bowiem lakoniczne, a w dodatku nie zostato poparte zadnymi dowodami,
ktére wykazatyby, ze STRABAG w rzeczywistosci podjgt dziatania majgce na celu

zachowanie tych informacji w tajemnicy.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej oswiadczyt, iz uwzglednia
zarzuty odwotania w catosci. Zamawiajgcy wskazat, iz zarzuty przedstawione w odwotaniu
zastugujg na uwzglednienie w catosci poniewaz w Swietle dokumentéow dotgczonych do
odwotania oraz korespondencji prowadzonej z Miejskim Zarzgdem Drég Zaktadem Ustug
Komunalnych w Tczewie (kopia pism w zatgczeniu) zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawca
STRABAG odpowiadajgc na pytanie zawarte w JEDZ ,Czy wykonawca znajdowat sie
w sytuacji, w ktorej wcze$niejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesnigjsza.
umowa z podmiotem zamawiajgcym Ilub wcze$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, Ilub w ktérej natozone zostato odszkodowanie Ilub inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?” nie poinformowat
zamawiajgcego o tym, ze w zwigzku z realizacjg umowy nr 325/05/2017 z dnia 22 maja 2017
r. zawartej z Gming Miejskg Tczew w ramach zamdwienia publicznego pn. ,Rozbudowa
wezta integracyjnego - przebudowa ul. Gdariskiej w Tczewie (etap Il), budowa systemu tras
rowerowych; przebudowa ul. Jedno$ci Narodu w Tczewie (etap Ill)” zostat obcigzony karami
umownymi z tytutu nieterminowej realizacji umowy, a tym samym przedstawit

zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w bigd, ktére doprowadzity do powstania
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U zamawiajgcego btednego przekonania o0 rzeczywistym stanie rzeczy (dowody: pismo
PZDW/WZP/061/29/2020 z 23.10.2020 r., pismo MZD.MG.5125-206/20 z 29.10.2020 (L.dz.
5269/2020).

Zamawiajgcy dokonujgc czynnosci badania i oceny ziozonych ofert oraz czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu nie miat petnej wiedzy na
temat sytuacji dotyczacych wczedniejszego rozwigzania umowy badz natozenia na
wykonawce odszkodowania. W zwigzku z tym dziatanie zamawiajgcego dotyczace tych
czynnosci obarczone byto btedem spowodowanym przez dziatanie STRABAG.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze STRABAG w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub zatait te informacje. Tym
samym STRABAG w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacije
wprowadzajgce w bilgd zamawiajgcego, moggce mieé¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamédwienia.

STRABAG dokonujgc powyzszych czynnosci naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
naruszenie zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, a takze w sposéb gwarantujgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Zamawiajgcy w oparciu o wydany we witasnej sprawie wyrok KIO 2025/20 z dnia 21
wrzesnia 2020 r. stwierdzit rowniez btedne zastosowanie przez zamawiajgcego oraz btedng
wyktadnie, a w konsekwencji zaniechanie uznania za bezskuteczne zastrzezenia
dokonanego przez STRABAG w zakresie wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny
i zatgczonych do nich dokumentow, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a w konsekwencji
zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu tej czesci dokumentacji postepowania, pomimo,
ze STRABAG w zaden sposdb nie wykazat, iz zastrzezone informacje stanowity tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisu art. 11 ust. 2 z.n.k. STRABAG w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawit dziatania podjete w celu zachowania
w poufnosci informacji do opracowywania ofert (ograniczony krgg oséb, zobowigzanie do
zachowania w poufnosci informacji dotyczacych przyjetych rozwigzan oséb uczestniczgcych
w przygotowaniu oferty, technologia zapewniajgca bezpieczenstwo teleinformatyczne,
system obiegu i zarzagdzania dokumentami) jednakze nie zostaty one poparte konkretnymi
dowodami. W zwigzku z powyzszym nalezy przyja¢, ze STRABAG nie wykazat,
w stosunku do zastrzezonych informacji podjat dziatania w celu zachowania ich w poufno$ci.

Zgodnie z trescig orzeczenia KIO, sygn. akt KIO 2025/20 z dnia 21 wrzes$nia 2020 r.
ztozenie gotostownych wyjasnien bez wskazania konkretnych dowoddw nie moze byc¢
podstawg do ograniczenia zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego.
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Zamawiajgcy w cafosci podzielit argumentacje przedstawiong przez odwotujgcego

w odniesieniu do poszczegdlnych zarzutow wniesionego odwotania.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego - skuteczne przystgpienie
zgtosit wykonawca Strabag sp. z 0.0. (dalej ,Strabag” lub ,przystepujgcy”).

Przystepujgcy wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutdéw

odwotania w catosci.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartoS¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowieh publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne. Izba
w catosci podziela argumentacje przystepujgcego wyrazong w pisSmie procesowym
stanowigcym sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania
oraz tg wyrazong ustnie na rozprawie, a ponadto Izba wskazuje, co nastepuje.

Wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu jest jedng z podstawowych instytuciji
prawa zamowien publicznych, stuzgcych eliminacji takich wykonawcow, ktérzy nie spetniajg
ustawowo okreslonych warunkoéw odnoszacych sie do cech podmiotowych. Doniostos¢ tej
instytucji polega na tym, iz jej uzycie zamyka lub otwiera przed wykonawcg mozliwos¢
ubiegania sie o uzyskanie zaméwienia. Oferta wykonawcy, nawet najkorzystniejsza, nie

moze zostac przyjeta (wybrana), jezeli wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania.
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Zamkniety katalog przestanek wykluczenia okresla art. 24 ustawy Pzp. Aktualna tres¢
tego przepisu nadana zostata ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw, ktorej celem bylo wdrozenie do
polskiego porzadku prawnego dyrektyw Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.
Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, z pézn. zm.). W odniesieniu do podstaw wykluczenia
implementacja dotyczyta w szczegdlnosci art. 57 tej dyrektywy.

Podstawy wykluczenia dzielg sie na obligatoryjne (art. 24 ust. 1) i fakultatywne (art. 24
ust. 5). Wystgpienie obligatoryjnej podstawy naktada na zamawiajgcego bezwzgledny
obowigzek wykluczenia wykonawcy z postepowania. Podstawy fakultatywne bedg
znajdowaty natomiast zastosowanie, o ile zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 5 ustawy Pzp,
zostang przewidziane przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamoédwieniu, s.i.w.z. lub
w zaproszeniu do negocjacji. Oznacza to, ze od decyzji zamawiajgcego zalezy, czy i ktére
z przestanek fakultatywnych zastosuje w danym postepowaniu. Jednoczesnie, jesli ktoras
Z nich zostanie przewidziana, jej wystgpienie w toku postepowania przektadac sie bedzie na
obowigzek wykluczenia wykonawcy. Wykluczenie w oparciu o dang podstawe jest przy tym
mozliwe tylko wowczas, gdy zostang spetnione kumulatywnie wszystkie jej przestanki.

Zwazajgc na wage decyzji o eliminacji wykonawcy, niezbedne jest postugiwanie sie tym
instrumentem przez instytucje zamawiajgce z nalezytg precyzja.

W rozpoznawanej sprawie spor koncentrowat sie wokot podstawy wykluczenia okreslonej
w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza
sie wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajagcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentow.

Powyzszy przepis stanowi transpozycje do porzadku krajowego regulacji art. 57 ust. 4
akapit pierwszy lit. h) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE.
Zgodnie z tg regulacjg instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane
przez panstwa czionkowskie do wykluczenia z udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia kazdego wykonawcy, jezeli wykonawca byt winny powaznego wprowadzenia
w bigd przy dostarczaniu informacji, ktére wymagane byly do weryfikacji braku podstaw
wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikacji, zatait te informacje lub nie

jest w stanie przedstawi¢ dokumentow potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 59.
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W orzecznictwie KIO podnosi sie, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 (a takze pkt 17 ustawy
Pzp) stanowi sankcje dla nieuczciwych bgdz niedbatych wykonawcéw. Celem tej regulacji
jest zmuszanie wykonawcow do zachowywania nalezytej starannosci i uczciwego
postepowania wobec zamawiajgcego pod rygorem wykluczenia z postepowania (por. wyrok
KIO z 2 lutego 2018 r., sygn. KIO 113/18). Celem tych regulacji nie jest natomiast
pozbawienie mozliwosci uzyskania zamdwienia wykonawcow, co do ktérych w toku realizaciji
wczesniejszych umow wykonywanych w ramach uzyskania zamoéwienia publicznego
zachodzity jakiekolwiek zastrzezenia, niezaleznie od ich rodzaju i skali (por. wyrok KIO z 20
czerwca 2017 r., sygn. KIO 1132/17).

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, zawiera w swojej tresci kilka przestanek, ktorych
kumulatywne spetnienie, skutkuje wykluczeniem wykonawcy. Po pierwsze, nalezy wykazac,
iz wykonawca wprowadzit zamawiajgcego w btad. Po drugie, wprowadzenie zamawiajgcego
w btgd musi by¢ wynikiem podania nieprawdziwych informacji zwigzanych z przestankami
wykluczenia wykonawcy z postepowania, spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
w wyniku zatajenia okreslonych informacji. Informacja niezgodna z rzeczywistoscia,
informacja nieprawdziwa (wprowadzajgca w bitad) to ztozone przez wykonawce
oswiadczenie wiedzy (lub przedstawienie oswiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego), ktérego
tres¢ pozostaje w sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy (por. wyrok KIO z 18 kwietnia
2017 r., sygn. KIO 576/17). Po trzecie, nalezy wykazaé, ze dziatanie wykonawcy byto
wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa.

Analiza orzecznictwa pozwala na wyodrebnienie dwdch sposobdw interpretacii
analizowanego przepisu. Pierwsza koncepcja oparta jest na powigzaniu podstawy okre$lonej
w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp z innymi podstawami wykluczenia. Rodzi to ten skutek,
ze brak potwierdzenia zarzutu zaniechania wykluczenia np. z powodu nienalezytego
wykonania lub niewykonania umowy oznacza, ze zamawiajgcy nie zostat wprowadzony
w btad przez wykonawce, co do zwigzanych z tym okoliczno$ci. Stanowisko takie wyrazone
zostato m.in. w wyroku KIO z 12 maja 2017 r., sygn. KIO 782/17, w ktorym wskazano,
ze w okolicznoéciach sporu rzeczywistg podstawg czynnosci wykluczenia odwotujgcego sag
normy zawarte w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp. Uznanie, Zze zamawiajgcy nie miat
podstaw do zastosowania ich w odniesieniu do odwotujgcego spowoduje, ze i podstawa do
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp nie znajdzie zastosowania. Tres¢
oswiadczenia sktadanego przez wykonawce w formularzu JEDZ nie moze by¢ wyktadana
w oderwaniu od przestanek wykluczenia, ktorego dotyczy to oswiadczenie. Jakkolwiek
powyzsze orzeczenie odnosito sie do podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17, to jednak
zdaniem Izby nalezy je odniesC rowniez do podstawy okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp, z uwagi na zbiezno$¢ przestanki wprowadzenia zamawiajgcego w btad.

W orzecznictwie KIO utrwalone jest przy tym stanowisko, iz hipoteza art. 24 ust. 1 pkt 16
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stanowi kwalifikowane wprowadzenie zamawiajgcego w btad, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp. Podobne stanowisko, tj. co do powigzania przestanki wykluczenia z art.
24 ust 1 pkt 16 lub 17 z istnieniem innej konkretnej podstawy wykluczenia przyjeto
w sprawach o sygn. KIO 1428/18 i KIO 1166/17.

Przyjecie ww. koncepcji w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy oznaczatoby, ze skoro
brak byto podstaw do wykluczenia przystepujagcego STRABAG na podstawie art. 24 ust. 5
pkt 4 ustawy Pzp, to nie mogto tez dojs¢ do wprowadzenia w btagd co podstaw wykluczenia
okreslonych w tych przepisach.

Podkreslic bowiem trzeba, ze okreslona podstawa wykluczenia zachodzi, gdy spetnione
sg wszystkie jej przestanki, natomiast pytania w JEDZ niejednokrotnie dotyczg tylko
niektérych przestanek z danej podstawy wykluczenia. Przy tej koncepcji podkresla sie, ze na
etapie sktadania JEDZ wykonawca zobowigzany jest do precyzyjnego i rzetelnego
przedstawienia informacji, ktérych ocena pozwoli zamawiajgcemu na sprawdzenie, czy
wykonawca spetnia wymagane warunki i czy nie zachodzi podstawa do wykluczenia (np.
wyrok KIO z 30 stycznia 2019 r., sygn. KIO 80/19 oraz wyrok SO w Warszawie w sprawie
XXII 469/19). Przy takiej interpretacji wprowadzenie w bigd poprzez podanie
nieprawdziwych informacji bgdz zatajenie informacji ma miejsce takze wowczas, gdy
w ostatecznym rozrachunku nie zostanie potwierdzona podstawa wykluczenia, co do
przestanek, ktérej zamawiajgcy zostat wprowadzony w btgd. Innymi stowy nieprawdziwe
o$wiadczenie w JEDZ, co do konkretnej okolicznosci faktycznej stanowigcej jedng
z przestanek okreslonej podstawy wykluczenia - niezaleznie od tego czy dana podstawa
wykluczenia rzeczywiscie jest spetniona - skutkuje wiec wykluczeniem wykonawcy z uwagi
na wprowadzenie w btad.

Przyjecie tego drugiego stanowiska, przy jednoczesnym stwierdzeniu, ze nie zachodzg
podstawy wykluczenia wskazane w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, pocigga za soba
koniecznos¢ szczegodtowej analizy spetnienia wszystkich przestanek wykluczenia w trybie art.
24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. Jak juz wskazano jedng z tych przestanek jest podanie
nieprawdziwych informacji zwigzanych z przestankami wykluczenia wykonawcy
Z postepowania.

W pierwszej kolejnosci nalezato zatem ustalié, czy przystepujagcy STRABAG podat
nieprawde udzielajgc w JEDZ odpowiedzi ,Nie” na pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie
w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesSniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne
poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?”.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze formularz JEDZ zostat okreslony Rozporzgdzeniem

Wykonawczym Komisji UE 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgcym standardowy
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formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia. Delegacje do wydania tego
rozporzgdzenia przewidziano w art. 59 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE oraz w art. 80 ust. 3
dyrektywy 2014/25/UE.

Zgodnie z instrukcjg stanowigcg zatgcznik nr 1 do ww. rozporzgdzenia, jednolity
europejski dokument zamoéwienia (JEDZ) jest sktadanym przez wykonawcow o$wiadczeniem
wilasnym stanowigcym dowdd wstepny, zastepujgcy zaswiadczenia wydawane przez organy
publiczne lub osoby trzecie. Jak okreslono w art. 59 dyrektywy 2014/24/UE, stanowi on
oficjalne oswiadczenie wykonawcy, w ktérym stwierdza on, Zze nie znajduje sie w jednej
z sytuacji, w przypadku ktorej wykonawcy muszg lub mogg zosta¢ wykluczeni, ze spetnia
stosowne kryteria kwalifikacji, oraz ze w stosownych przypadkach, spetnia obiektywne
zasady i kryteria ustalone na potrzeby ograniczenia liczby kwalifikujgcych sie kandydatow,
ktérzy zostang zaproszeni do udziatu.

Pytanie, co do ktérego powstat spér w rozpoznawanej sprawie, zamieszczone jest
w czesci lll sekcja C rubryka ,rozwigzanie umowy przed czasem, odszkodowania lub inne
poréwnywalne sankcje”. Sekcja C czesci Il dedykowana jest przestankom wykluczenia
przewidzianym w art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE. Chodzi tu miedzy innymi o podstawy
zwigzane z niewyptacalnoscia, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi.

Formularz JEDZ, pomimo ze moze by¢ dopasowywany przez zamawiajgcego na potrzeby
rodzimych postepowan, jest przede wszystkim dokumentem europejskim, odpowiadajgcym
w pierwszej kolejnosci dyrektywom. Przekfada sie to w szczegdlnoéci na konstrukcje JEDZ
w czesci odnoszgcej sie do przestanek wykluczenia. Odzwierciedla ona dyrektywy, a nie
tres¢ art. 24 ustawy Pzp. W praktyce pojawig sie zatem problemy, jak prawidlowo wypetniaé
poszczegdlne rubryki formularza, ktéry wymienia unijne podstawy wykluczenia, nie w petni
spojne z przestankami z przestankami okreslonymi w art. 24 ustawy Pzp.

Z uwagi na wskazany wyzej charakter JEDZ w instrukcji stanowigcej zatgcznik nr 1 do
Rozporzadzenia Wykonawczego Komisji UE 2016/7 wskazano, ze aby utatwi¢ wykonawcom
czynnos¢ wypetniania jednolitego europejskiego dokumentu zamdwienia, panstwa
cztonkowskie mogg wydawac wytyczne dotyczgce stosowania tego dokumentu, na przyktad
w celu wyjasnienia, ktore przepisy prawa krajowego sg istotne w odniesieniu do sekcji A
w czesci lll.

W Polsce takg role petni Instrukcja wypetniania JEDZ przygotowana przez Urzad
Zamoéwien Publicznych i opublikowana na jego stronie internetowej. W wyjasnieniach
dotyczgcych spornego w sprawie pytania wskazano: ,W tym miejscu formularza wykonawca
Sskfada oSwiadczenie odno$nie nieprawidtowosci w zakresie realizacji przez niego
wczes$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji. W przypadku
zaistnienia takich nieprawidtowo$ci formularz wymaga od niego podania szczegdbtowych

informacji na ten temat. Ustawodawca przewidziat w tym zakresie fakultatywng przestanke
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do wykluczenia z postepowania w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem
zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie
wykonat w stopniu razgcym wczeSniejszg umowe w sprawie zamowienia lub umowe
koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito
do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania. Wskazana podstawa do wykluczenia
Z postepowania ma charakter fakultatywny, tzn. zamawiajgcy moze jg przewidzie¢ do
badania wykonawcow w treSci ogtoszenia o zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia lub w zaproszeniu do negocjacji. Wykonawca wypetnia formularz w tym zakresie
tylko w sytuacji, gdy zamawiajgcy przewidziat takg podstawe wykluczenia.”.

Zamawiajgcy przewidziat wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp (pkt 7.1 s.i.w.z.), dlatego tez nie budzito watpliwosci, ze wykonawca zobligowany
byt udzieli¢ odpowiedzi na pytanie zamieszczone w czesci lll sekcja C rubryka ,rozwigzanie
umowy przed czasem, odszkodowania lub inne poréwnywalne sankcije”.

Podkresli¢ nalezy, ze w zakresie tego pytania instrukcja odwotuje sie do art. 24 ust. 5 pkt
4 ustawy Pzp, przy czym samo pytanie w JEDZ dotyczy jedynie czesci przestanek
okreslonych w tym przepisie. Wykonawca zobligowany jest wskazaé, czy wczesniejsza
umowa zostata rozwigzana przed czasem badz czy w zwigzku z tg wczesniejszg umowg
natozone zostato odszkodowanie lub inne poréwnywalne sankcje. Nie ma natomiast
znaczenia, czy doszto do tego z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Trzeba tez zauwazy¢, ze przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, stanowi transpozycje do
polskiego porzadku prawnego regulacji art. 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. g) dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE, ktéra stanowi, ze instytucje zamawiajgce
mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa czionkowskie do wykluczenia
z udziatu w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia kazdego wykonawcy, jezeli wykonawca
wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu
w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, wczedniejszej umowy
z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejszg umowg w sprawie koncesji, ktore
doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej wczesniejszej umowy, odszkodowan lub
innych poréwnywalnych sankciji.

Sporne w sprawie pytanie dotyczy m.in. odszkodowan i innych poréwnywalnych sankcji
zwigzanych z wczesniejszg umowg. W pytaniu zamieszczonym w JEDZ uzyto sformutowania
,2natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje”, polska ustawa Pzp
w art. 24 ust. 5 pkt 4 uzywa okreslenia ,zasgdzono odszkodowanie”, w dyrektywie zas jest
mowa o niedociggnieciu w spefnieniu istotnego wymogu, ktére doprowadzito do

odszkodowan lub innych porownywalnych sankgciji.
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Poréwnanie zapiséw dyrektywy i ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze polski
ustawodawca w art. 24 ust. 5 pkt 4 zawezit przestanke dotyczgcg odszkodowan jedynie do
przypadkdéw, w ktorych zostaty one zasgdzone, a nie tylko natozone. W doktrynie raczej
zgodnie przyjmuje sie, ze uzyte w tym przepisie pojecie odszkodowania odnosi sie takze do
naleznosci z tytutu kar umownych, ktére na gruncie prawa cywilnego traktowane sg jako
surogat odszkodowania (por. Skubiszak-Kalinowska Irena, Wiktorowska Ewa, Prawo
zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany; Opublikowano: LEX/el. 2020). Zasadniczo
nie budzi tez watpliwosci komentatorow, ze na gruncie ww. przepisu, niezbedne jest
ustalenie, czy zostato wydane orzeczenie sgdowe, w ktérym zasgdzono na rzecz
zamawiajgcego odszkodowanie od wykonawcy ze wzgledu na nienalezyte wykonywanie

umowy. Nie bedzie wiec zachodzita podstawa wykluczenia, jezeli wykonawca dobrowolnie

zaptacit kary umowne ze wzgledu na wystapienie okolicznosci uprawniajgcych

zamawiajgceqgo do Zzadania takiej kary, ktére stanowity o nienalezytym wykonaniu

zobowigzania. Dopiero w przypadku, gdy powstat spér, co do zasadnosci naliczenia kar
umownych lub odszkodowania na zasadach ogoélnych, ktéry zostat rozstrzygniety wyrokiem
sadu na niekorzys¢ wykonawcy przez zobligowanie go do zaptaty odszkodowania, zachodzg
okolicznosci wskazane w przepisie (por. Dzierzanowski Witodzimierz, Jerzykowski Jarostaw,
Stachowiak Matgorzata, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd. VII; Jaworska M.
(red.), Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. 11, 2020, Legalis; Pierdg J., Prawo
zamowien publicznych, Komentarz, wyd. 15, 2019, Legalis).

W Swietle powyzszego powstaje pytanie, jak interpretowac pytanie w JEDZ dotyczgce
»natozenia odszkodowania”. Niewgtpliwie bowiem pojecie ,natozenie” jest szersze od pojecia
,zasgdzenie”. Przyjecie literalnego brzmienia pytania zawartego w JEDZ oznaczatoby,
ze wykonawca bytby zobligowany do udzielenia odpowiedzi twierdzgcej w kazdym
przypadku natozenia kary umownej, nawet jesli nie zostata ona zasgdzona wyrokiem sgdu.

W ocenie lIzby, majgc na wzgledzie zapisy instrukcji wypetniania JEDZ, ktére w tym
zakresie wyraznie odwotujg sie do podstawy wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp, pytanie dotyczgce przestanek okres$lonych w tym przepisie nalezy wyktadac
z uwzglednieniem brzmienia krajowej przestanki wykluczenia. Na koniecznos¢ takiej
interpretacji zwrdcita tez uwage KIO m.in. w wyroku z 3 sierpnia 2018 r., sygn. KIO 1428/18.
W orzeczeniu tym Izba zauwazyta, ze odwotujgcy udzielit negatywnej odpowiedzi na pytanie
w JEDZ z uwzglednieniem brzmienia krajowej przestanki wykluczenia wykonawcy, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Izba zaznaczyta, ze wzér formularza JEDZ jest
europejskim formularzem zamodwienia, w konsekwencji czego jego tres¢ nie odzwierciedla
w petni brzmienia przestanek wykluczenia wykonawcy okreslonych w prawie krajowym,
tj. w ustawie Prawo zamdwien publicznych. Zdaniem lzby zamawiajgcy podczas oceny

ztozonych przez odwotujgcego w tamtej sprawie wyjasnien nie wzigt pod uwage ww.
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okolicznosci i w sposéb nieprawidtowy wysnut zbyt daleki wniosek, iz ten przedstawit
nieprawdziwe informacje w tresci JEDZ, pomijajgc przy tym brzmienie przepiséw krajowych,
do ktorych referowat odwotujgcy w swoich wyjasnieniach.

Jak juz wskazywano formularz JEDZ jest dokumentem o charakterze uniwersalnym i nie
oddaje dokfadnie krajowych przestanek wykluczenia. Bez watpienia natomiast ma on stuzy¢
zamawiajgcemu w celu weryfikacji braku podstaw wykluczenia obowigzujgcych w krajowym
porzadku prawnym. Z tego tez wzgledu nie powinien byc¢ interpretowany wytgcznie literalnie,
ale wiasnie przez pryzmat tresci przepiséw krajowych. Tylko wéwczas bedzie on w stanie
nalezycie spetniaC swojg funkcje. Zarowno pytania, jak i treSC oswiadczenia sktadanego
przez wykonawce w formularzu JEDZ, nie mogg by¢ wiec wyktadane w oderwaniu od
przestanek wykluczenia, ktérych dotycza.

W kontekscie za$ podstawy wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp,
ktérej dotyczyto sporne pytanie, istotne znaczenie ma tylko to, czy w zwigzku z wczesniejszg
umowg zostato zasgdzone odszkodowanie. Samo tylko naliczenie kary umownej, ktére nie
znalazto odzwierciedlenia w orzeczeniu sgdu powszechnego, nie ma znaczenia prawnego,
bo nie stanowi przestanki wykluczenia przewidzianej w ww. przepisie. Wprowadzenie
zamawiajgcego w btad musi by¢ zas wynikiem podania nieprawdziwych informaciji
zwigzanych z przestankami wykluczenia wykonawcy z postepowania. W ocenie 1zby, wymég
zaznaczenia opcji «TAK» przy analizowanym pytaniu JEDZ powstawat zatem w sytuacji
zmaterializowania sie przestanki wykluczenia wykonawcy, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt
4 ustawy Pzp, tj. w przypadku gdy w zwigzku z wczeéniejszg umowg od wykonawcy zostato
zasgdzone odszkodowanie.

W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy nie budzito watpliwosci, ze w zwigzku z umowg
zawartg pomiedzy przystepujagcym STRABAG a Gming Miejskg Tczew, zostaty naliczone
kary umowne z tytutu niewykonania przedmiotu umowy w terminie. Natozenie tych kar nie
nastgpito jednak orzeczeniem sgdu, jedynie w ramach ugody zawartej przed Sadem
ustalono wysoko$¢ naliczonych kar. Z tego tez wzgledu odpowiadajgc na pytanie, czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej w zwigzku z wczesniejszg umowg w sprawie
zamoéwienia publicznego, wczesniejszg umowg z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejszg umowg w sprawie Kkoncesji natozone zostato odszkodowanie badz inne

porownywalne sankcje, przystepujgcy STRABAG uprawniony byt do udzielenia odpowiedzi

przeczacej, a jego oswiadczenia w tym wzgledzie nie mozna uznaé¢ za nieprawdziwego,

a przez to wprowadzajgcego zamawiajgcego w btad co do podstaw wykluczenia.

Powyzsze stanowisko Izby wynika z uzasadnienia wyroku Sgdu Okregowego w Nowym
Saczu z dnia 27 maja 2020 roku, sygn. akt Ill Ca 252/20, ktére Izba w catosci podziela.
Nadto wskazac nalezy, iz z dowodu zlozonego przez przystepujgcego na rozprawie, {j.

pisma zamawiajgcego, bedacego strong umowy ze STRABAG (realizacja w Tczewie)
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jednoznacznie wynika, iz zamawiajgcy, pomimo nieterminowego wykonania umowy przez
STRABAG, nie poniost szkody. Skoro zatem zamawiajgcy nie ponidst szkody, to nie moze
by¢ mowy o tym, iz naliczona kara umowna za opOznienie w jej realizacji stanowi

odszkodowanie za jej nieterminowe wykonanie.

Izba stwierdzita, iz odwotujgcy uchybit terminowi na wniesienie odwotania w zakresie
zarzutu dotyczgcego art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 11 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), gdyz odwotujgcy otrzymat informacje od zamawiajgcego dotyczgca
zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien wraz z zatgcznikami w zakresie razgco
niskiej ceny w dniu 9 pazdziernika 2020 roku. Zgodnie natomiast z przepisem art. 182 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informac;ji
0 czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty przestane
w sposob okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie 15 dni — jezeli zostaty
przestane w inny sposob — w przypadku gdy wartos¢ zamowienia jest réwna lub przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Powyzsze oznacza, ze termin na wniesienie odwotania w zakresie ww. czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na odmowie przekazania wyjasnien z zatgcznikami
zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa, uptywat dnia 19 pazdziernika 2020 roku. Tym
samym stwierdzi¢ nalezato, Zze odwotanie wniesione w dniu 20 pazdziernika 2020 roku,
w powyzszym zakresie, zostato wniesione z uchybieniem terminu na jego wniesienie,
dlatego tez Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotujgcego dotyczgce ww naruszenh sg spdznione

i nie podlegajg merytorycznemu rozpoznaniu.

W zwigzku z powyzszym, jednoznacznym stanowiskiem lzby, za zbedne lzba uznata

odniesienie sie do pozostatych dowodoéw zgtoszonych w ramach stanowisk stron.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z §1 ust.
2 pkt 2, §3 pkt 1 i pkt 2 lit. b) oraz §5 ust. 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972),
uwzgledniajgc koszty poniesione przez odwotujgcego zwigzane z wpisem od odwotania
(20 000,00 zt) oraz koszty przystepujgcego wykonawcy STRABAG — zgtaszajgcego sprzeciw
wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow odwotania w catosci — zwigzane

Z wynagrodzeniem petnomocnika (3 600,00 zt).

Przewodniczacy: ...,
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