Sygn. akt:  KIO 1642/20
KIO 1648/20

WYROK
z dnia 27 sierpnia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czionkowie: Irmina Pawlik

Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 25 sierpnia 2020 roku odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 16 lipca 2020 roku przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie
o zamowienie Limited Liability Partnership ,TODINI CENTRAL ASIA”
z siedzibg w Astanie, Republika Kazachstanu (petnomocnik), ,SP SINE MIDAS
STROY” spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Uralsku,
Republika Kazachstanu oraz FABE Polska spotka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1642/20),

B. w dniu 16 lipca 2020 roku przez wykonawce STECOL CORPORATION spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg Rongyuan Road, Huayuan
Industrial Znone He Zhansong, Tianjin, Chinska Republika Ludowa (sygn. akt
KIO 1648/20),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor
Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie, postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog

Krajowych i Autostrad, Oddziat w Warszawie

przy udziale:



A)

B)

C)

wykonawcow  wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie ALDESA
CONSTRUCCIONES POSLKA spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie (pethomocnik) oraz Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg w Madrycie,
Hiszpania zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 1642/20 po stronie Zamawiajgcego,

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie Limited Liability Partnership
.,TODINI CENTRAL ASIA” z siedzibg w Astanie, Republika Kazachstanu
(petnomocnik), ,SP SINE MIDAS STROY” spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Uralsku, Republika Kazachstanu oraz FABE Polska spotka
Zz ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zglaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1648/20 po stronie

Odwotujgcego,

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o] zamowienie ALDESA
CONSTRUCCIONES POSLKA spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie (petnomocnik) oraz Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg w Madrycie,
Hiszpania zgfaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

o sygn. akt KIO 1648/20 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

Umarza postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 1642/20 wywotane
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Projekt i budowa drogi
ekspresowej S7 na odcinku Ptorisk — Czosndw, Odcinek | od wezta ,Siedlin” (bez

wezta) do wezta ,Zatuski” (bez wezta):

— w zakresie zarzutu nr 4 tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7 b ustawy Prawo
zamoéwien publicznych przez brak odrzucenia oferty wykonawcéw wspélnie
ubiegajgcych sie o zamoéwienie ALDESA CONSTRUCCIONES POSLKA
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
(petnomocnik) oraz Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg w Madrycie,
Hiszpania, mimo ze wadium zostato wniesione przez niego w sposéb

nieprawidtowy, tj. wbrew oczekiwaniom sformutowanym przez Zamawiajgcego



w tresci SWIZ, a zatem az do wyboru najkorzystniejszej oferty — z uwagi

na jego wycofanie;

2. Umarza postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 1648/20 wywotane
w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego pn. Projekt i budowa drogi
ekspresowej S7 na odcinku Ptorisk — Czosnéw, Odcinek | od wezta ,Siedlin” (bez

wezta) do wezta ,Zatuski” (bez wezta):

— w zakresie zarzutu 3 tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7 b ustawy Prawo
zamowien publicznych przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Aldesa, w sytuacji, gdy Wykonawca ten nie wniést wadium na caly okres
postepowania lub co najmniej wadium zostatlo wniesione w sposob

nieprawidlowy — z uwagi na jego wycofanie,

— w zakresie zarzutu nr 4 tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a w zw. z art. 85 ust. 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcow  wspdlnie  ubiegajgcych sie o zamodwienie ALDESA
CONSTRUCCIONES POSLKA spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz Aldesa Construcciones S.A.
z siedzibg w Madrycie, Hiszpania, w sytuacji, gdy nie wyrazit zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i tym samym od dnia 7 czerwca

2020 roku nie byli zwigzani swojg ofertg — z uwagi na wycofanie.

3.

A) Oddala odwotanie wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie Limited
Liability Partnership ,TODINI CENTRAL ASIA” z siedzibg w Astanie, Republika
Kazachstanu (petnomocnik), ,SP SINE MIDAS STROY” spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Uralsku, Republika Kazachstanu oraz FABE Polska
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO
1642/20),

B) Oddala odwotanie wykonawcy STECOL CORPORATION spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg Rongyuan Road, Huayuan Industrial
Znone He Zhansong, Tianjin, Chihska Republika Ludowa (sygn. akt KIO 1648/20).



4. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie

o zamowienie Limited Liability Partnership ,TODINI CENTRAL ASIA” z siedzibg
w Astanie, Republika Kazachstanu (petnomocnik), ,SP SINE MIDAS STROY” spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Uralsku, Republika Kazachstanu oraz
FABE Polska spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
(sygn. akt KIO 1642/20) i wykonawce STECOL CORPORATION spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg Rongyuan Road, Huayuan Industrial
Znone He Zhansong, Tianjin, Chiska Republika Ludowa (sygn. akt KIO 1648/20) i:

4.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez: wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie Limited Liability Partnership ,TODINI
CENTRAL ASIA” z siedzibg w Astanie, Republika Kazachstanu (petnomocnik),
.SP SINE MIDAS STROY” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Uralsku, Republika Kazachstanu oraz FABE Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1642/20)
i wykonawce STECOL CORPORATION spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg Rongyuan Road, Huayuan Industrial Znone He Zhansong, Tianjin,

Chinska Republika Ludowa (sygn. akt KIO 1648/20) tytutem wpiséw od odwotan,

4.2 zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie Limited
Liability Partnership ,TODINI CENTRAL ASIA” z siedzibg w Astanie, Republika
Kazachstanu (petnomocnik), ,SP SINE MIDAS STROY” spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Uralsku, Republika Kazachstanu oraz FABE
Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (sygn.
akt KIO 1642/20) na rzecz Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor
Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie, postepowanie prowadzi Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Warszawie kwote 3 600 gr 00
(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

4.3 zasgdza od wykonawcy STECOL CORPORATION spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg Rongyuan Road, Huayuan Industrial Znone He
Zhansong, Tianjin, Chinska Republika Ludowa (sygn. akt KIO 1648/20) na rzecz
Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad
w Warszawie, postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych

i Autostrad, Oddziat w Warszawie kwote 3 600 gr 00 (stownie: trzy tysigce
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sze$céset ziotych 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 zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .....cccoiiiiiiiiiiiiiiiiiirr e



Sygn. akt:  KIO 1642/20
KIO 1648/20

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad
w Warszawie, postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad,
Oddziat w Warszawie - prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg ,,Projekt i budowa drogi ekspresowej S7
na odcinku Ptonsk - Czosnow, Odcinek i od wezta ,Siedlin” (bez wezfa) do wezta ,Zatuski"

(bez wezta)”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 5 sierpnia 2019 roku pod numerem 2019/S 149-366138.

A. Syan. akt KIO 1642/20

Odwotujgcym, dziatajgc na podstawie art. 180 ust.1 i w zw. z art. 179 ust. 1 oraz art. 182
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
z 2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) wnidst odwotanie wobec niezgodnej
z przepisami ustawy czynnosci, zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy
byt zobowigzany przez:

1) naruszenie zasady jawnos$ci postepowania i brak odtajnienia (uznanie w catosci za
tajemnice przedsiebiorstwa) wyjasnien wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
zaméwienie ALDESA CONSTRUCCIONES POSLKA spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz Aldesa
Construcciones S.A. z siedzibg w Madrycie, Hiszpania (dalej: ,Aldesa") w sytuacji
w ktérej wyjasnienia te nie stanowig w catosci tajemnicy przedsiebiorstwa
(m.in. nie majg warto$ci gospodarczej), a ponadto sg tatwo dostepne oraz
Wykonawca - wbrew swojemu obowigzkowi - nie wykazat, ze podjat niezbedne
dziatania celem zachowania ich poufnosci;

2) przeprowadzenie Postepowania w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurengji
i rownego traktowania wykonawcéw przez wielokrotne wzywanie Aldesy do wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny oraz zgodnosci tresci ztozonej oferty, nie celem
uszczegotowienia konkretnych kwestii wyjasnien, ale wylgcznie z uwagi na fakt,

iz Wykonawca ten - wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi - nie ztozyt wyjasnien
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3)

4)

5)

wyczerpujacych i nie pozostawiajgcych jakichkolwiek watpliwosci co do ich
rzetelnosci juz w pierwszym swoim pismie, co tez uczyni¢ powinien, a brak tych
wyjasnien powinien skutkowa¢ odrzuceniem oferty;

brak odrzucenia oferty Wykonawcy mimo jej niezgodnosci z trescig SIWZ i w zwigzku
z brakiem wykazania przez Wykonawce, iz oferta ta nie zawiera razgco niskiej ceny;
brak odrzucenia oferty Wykonawcy, mimo iz wadium zostato wniesione przez niego
w sposéb nieprawidtowy, tji. wbrew oczekiwaniom sformutowanym przez
Zamawiajgcego w tresci SWIZ - na caly okres Postepowania, a zatem az do wyboru
najkorzystniejszej oferty;

udzielenie zaméwienia wykonawcy wybranemu wbrew przepisom ustawy,

w tym mimo wystgpienia powyzszych bteddw po stronie Aldesy.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1)

2)

3)

4)

naruszenie art. 8 ust. 1 i 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej jako ,UZNK") przez brak
odtajnienia (uznanie w catosci za tajemnice przedsiebiorstwa) wyjasnien Wykonawcy,
w sytuacji w ktérej wyjasnienia te nie stanowig w catosci tajemnicy przedsiebiorstwa
(m.in. nie majg wartosci gospodarczej), a ponadto sg tatwo dostepne oraz
Wykonawca - wbrew swojemu obowigzkowi - nie wykazat, ze podjgt niezbedne
dziatania celem zachowania ich poufnosci;

art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 oraz 90 ust. 2 i 3 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4
ustawy przez przeprowadzenie Postepowania w sposéb naruszajgcy zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a to z uwagi na wielokrotne
wzywanie Aldesy do wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny oraz zgodnosci tresci
ztozonej oferty i to nie celem uszczegdtowienia konkretnych kwestii wyjasnien, ale
wytgcznie z uwagi na fakt, ze Aldesa ten - wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi -
nie ztozyt wyjasnien wyczerpujgcych i nie pozostawiajgcych jakichkolwiek watpliwosci
co do ich rzetelnosci juz w pierwszym swoim piSmie, co tez uczyni¢ powinien,
a brak czego powinien skutkowaé¢ odrzuceniem oferty z powodéw wskazanych
w uzasadnieniu pisma;

art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy przez nieuwzglednienie niezgodnosci tresci oferty
z SIWZ chocby w =zakresie konstrukcji nawierzchni drogi oczekiwane] przez
Zamawiajgcego a nieuwzglednionej przez Aldesa, co wskazuje réwniez na razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy przez brak odrzucenia oferty Wykonawcy, mimo

ze wadium zostato wniesione przez niego w sposob nieprawidtowy, tj. wbrew



oczekiwaniom sformutowanym przez Zamawiajgcego w tresci SWIZ, a zatem az do
wyboru najkorzystniejszej oferty;

5) art. 7 ust 3 ustawy przez udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu wbrew
przepisom ustawy, w tym mimo wystgpienia powyzszych btedoéw po stronie Aldesy.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej oraz odrzucenie
oferty Aldesa,

ewentualnie: uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej oraz odtajnienie wyjasnien Aldesy,

oraz zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego wedtug norm przepisanych, w tym kosztéw zastepstwa.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, Odwotujgcy

wskazat, ze zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy mozliwos¢ wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Odwotujgcy wywodzi swoj interes prawny z dwoch okolicznosci: (1) mozliwosci uniewaznienia
Przetargu ze wzgledu na brak ofert niepodlegajgcych odrzuceniu; (II) ztozenia skargi
na Wyrok KIO z dnia 12 marca 2020 r. w sprawie o sygn. KIO 418/20 i 419/20, w ktérym
to wyroku KIO oddalita odwotanie od czynnosci odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty
Odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat, ze jego odwotanie zmierza do odrzucenia oferty Aldesa,
co przy zatozeniu, ze pozostali w Postepowaniu wykonawcy nie byli jeszcze weryfikowani
przez Zamawiajgcego, moze ostatecznie doprowadzi¢ do uniewaznienia catego
Postepowania i mozliwos¢ ponownego ubiegania sie o udzielenie zamowienia w razie
wszczecia przez Zamawiajgcego nowego postepowania, majgcego za przedmiot
zamoéwienie objete niniejszym przetargiem. Odwotujgcy podat, ze w zwigzku ze ztozeniem
przez niego skargi do Sadu Okregowego w Warszawie od wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 12 marca 2020 r., sygn. KIO 418/20 i 419/20, brak jest prawomocnego
rozstrzygniecia, co do innej czynnosci Zamawiajgcego - odrzucenia oferty Odwotujgcego -
podjetej w tym samym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Odwotujgcy ma
interes w zaskarzaniu czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty - Odwotujgcy w dalszym
ciaggu chce bowiem uzyskaC zamodwienie. Jego nieuzyskanie wywofa po stronie
Odwotujgcego szkode.

Odwotujgcy wskazat, ze wcigz ma szanse na uzyskanie zamowienia w przedmiotowym
postepowaniu, a zatem moze domagac sie jego przeprowadzenia zgodnie z przepisami

ustawy, w tym w sposob zapewniajgcy réwne traktowanie wszystkich wykonawcéw.



Odwotujgcy wskazat takze na swoj potencjalny interes, bowiem w przypadku zmiany wyroku
Izby przez Sad i uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty, jego oferta bedzie
ponownie podlegac ocenie i porownaniu. Dla potwierdzenia posiadania przez Odwotujgcego
interesu w ztozeniu odwotania wskazat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lipca 2015
r., sygn. KIO 1283/15 oraz wyrok z dnia 25 lipca 2013 roku sygn. akt KIO 1138/13.

Odwotujgcy wskazat wyrok TSUE w sprawie C-131/16, w ktorym Trybunat wprost potwierdzit,
ze odrzucony oferent, ktory zaskarzyt obie decyzje, powinien mie¢ mozliwo$¢ Zgdania
wykluczenia oferty wygrywajgcego oferenta. Jak juz byto to wskazane, Odwotujgcy
kwestionuje rozstrzygniecie Izby, w wyniku ktérego odrzucono jego oferte (skarga do Sgdu
Okregowego). To jednoczesnie otwiera mu droge do mozliwosci kwestionowania takze

wyboru oferty Aldesy.

Odwolujacy nastepujaco uzasadniat:

Tytutem wprowadzenia Odwotujgcy podat, ze z uwagi na zastrzezenie w catosci
wyjasnien Aldesa jako tajemnicy przedsiebiorstwa, miat on utrudnione zadanie, jesli chodzi
o mozliwosé kontroli ztozonej przez tego Wykonawce oferty. Niemniej jednak, gruntowna
analiza kierowanych do Aldesy przez Zamawiajgcego pytan, a takze znajomo$¢ okolicznosci
zwigzanych z Postepowaniem, a wynikajgcych z uczestnictwa w nim réwniez Odwotujacego,
pozwolita powzig¢ uzasadnione watpliwosci, co do prawidtowosci przebiegu Postepowania
oraz wybory oferty Aldesy jako najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy w sposob nierébwny i naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji potraktowat
Aldese, ktorej oferta obecnie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, wzywajgc wielokrotnie
do wyjasnien, w sytuacji, w ktorej udzielat on odpowiedzi zdawkowych, wymijajgcych
i z pominieciem wskazanych przez Zamawiajgcego kwestii juz choéby w pierwszym
wezwaniu. W ocenie Odwotujgcego miedzy Aldesa a Zamawiajgcym doszto do negocjaciji
tresci oferty. Ponadto, oferta Aldesy jest niezgodna z trescig SIWZ oraz nie zostato
wykazane, ze nie zawiera razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy w catosci podtrzymuje swoje stanowisko o bezzasadnym uznaniu ztozonych
przez Wykonawce wyjasnien za tajemnice przedsiebiorstwa, a to z uwagi na fakt,
ze wyjasnienia te nie stanowig w catosci tajemnicy przedsigbiorstwa (np. nie majg wartosci
gospodarczej), a ponadto sg tatwo dostepne oraz Wykonawca - wbrew swojemu
obowigzkowi - nie wykazat, ze podjat niezbedne dziatania celem zachowania ich poufnosci.

W zakresie braku odtajnienia wyjasnien Aldesa w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy
powinien, jesli nie w catosci, to przynajmniej w czesci odtajnic wyjasnienia ztozone
w Postepowaniu przez Aldesa z kilku powoddw.

Po pierwsze, w przedtozonym Zamawiajgcemu zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa

Wykonawca w sposob bardzo ogdlny uzasadnit przestanki wskazane w tresci art. 11 ust. 2
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UZNK, w wiekszosci powotujgc sie w tym zakresie jedynie na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, abstrahujgc od okolicznosci tej konkretnej sprawy. Zgodnie natomiast z trescig
art. 11 ust. 2 UZNK: Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne/
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, ktore jako catosé lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji
lub rozporzagdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci. Aldesa nie wykazata, ze podjeta w stosunku
do zastrzeganych informacji dziatania majgce na celu utrzymania ich w poufnosci.
Wprawdzie wraz ze stosownym pismem przedktada on oswiadczenia petnomocnika
obu spoétek wchodzgcych w skiad konsorcjum. Jednoczesnie jednak trudno uznac
to za dowdd wystarczajgcy - nieco przewrotnie mozna powiedzieé, ze trudno,
aby pelnomocnik ztozyt odmienne oswiadczenie. Brak jest tym samym rzeczywistych
dowoddéw na potwierdzenie, ze w obu spodtkach procedury majgce na celu ograniczenie
dostepu do zastrzeganych informacji w sposob realny funkcjonujg. Na dowdd tego
nie przedkfada Aldesa choéby wzoru oswiadczen/zobowigzan swoich pracownikow
do zachowania poufnosci (nie méwigc juz o samych podpisanych o$wiadczeniach). Brak jest
takze jakiegokolwiek regulaminu, kiedy i komu takie informacje sg udzielane. Dopiero
ewentualnie z takich dokumentoéw mozna by¢ wywies¢ co kryje sie pod hastem ,ograniczony
krag pracownikéw" (czy jest to 10 osdb, czy tez np. 1000 albo i wiecej).

Odwotujgcy wskazat, ze czes¢ zastrzezonych przez Aldesa informacji z pewnoscig nie jest
Z kategorii trudno dostepnych. Juz sama tresc¢ pytan kierowanych do Wykonawcy wskazuje,
iz chodzi o dane, ktére kazdy moze uzyska¢ choéby w drodze dostepu do informacji
publicznej.

Przyktadowo podat Odwotujgcy pytanie nr 5 z wezwania skierowanego do Aldesy w dniu
5 maja 2020 roku, ktére odnosi sie do realizacji innych umoéw, a zatem informacji, jakie -
w przypadku zwrécenia sie przez Odwotujgcego do Zamawiajgcego - powinny zosta¢ mu
bez problemu udzielone. Wynika to z orzecznictwa WSA i NSA (np.: wyrok NSA z dnia
4 |utego 2015 roku, sygn. akt | OSK 430/14; wyrok NSA z dnia 29 lutego 2012 roku, sygn.
akt | OSK 2215/11; wyrok WSA w Warszawie z dnia 17 kwietnia 2015 roku, sygn. akt il SAB/
Wa 965/14; wyrok WSA w Krakowie z dnia 25 lipca 2018 roku, sygn. akt Il SA/Kr 741/18;
wyrok NSA z dnia 7 pazdziernika 2015 roku, sygn. akt | OSK 1883/14), ktérych wprost
wskazano, iz nie tylko umowy o zamodwienie publiczne, ale takze dokumenty zwigzane
z realizacjg takiego zamowienia podlegajg udostepnieniu w trybie dostepu do informacji

publicznej. (pytanie nr 5: Jak w zwigzku ze stanem epidemii COVID 19 wyglada realizacja
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innych kontraktéw, w ktére sg Panstwo zaangazowani? Czy kontrakty te notujg opdznienia,
lub inne trudnosci majgce wptyw na ich realizacje?).

Podobnie pytanie 7 i 8 z tego samego wezwania:

Pytanie 7: Prosimy o wskazanie, przy realizacji ktorych czesci zamdwienia, personel bedzie
zatrudniony przez Wykonawce na podstawie umowy o prace.

Pytanie 8: Prosimy o wskazanie jakie rozwigzania przyjgt w ofercie wykonawca w celu
wyeliminowania problemow wystepujacych na realizowanych przez Panstwa inwestycjach
a zwigzanych 2z nieterminowymi pfatnosciami dla podwykonawcow, nieterminowym
uzyskiwaniem niezbednych decyzji administracyjnych, stosowaniem niezatwierdzonych
materiatow, wykonywaniem Robét przed ukonczeniem prac projektowych, nieodpowiednim
nadzorem wykonywanych Robét przez Kierownictwo Robét.

W szczegdlnosci w zakresie tresci pytania 7 nie sposéb uznac, iz odpowiedz na nie zawiera
tajemnice przedsiebiorstwa, a mimo tego Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na odtajnienie
tresci wyjasnien w tym zakresie.

Powyzsze pytania sg jedynie przyktadowymi, odpowiedz na ktére z pewnoscig nie zawiera
tajemnicy przedsiebiorstwa, nie sg to informacje niedostepne, a zatem powinny by¢ w catosci
odtajnione. Oczywiscie Odwotujgcy ma utrudnione zadanie, jesli chodzi o analize wszystkich
zZtozonych dotychczas przez Wykonawce wyjasnien - jako, ze zostaty one w catosci
utajnione, nie zna ich doktadnej tresci. Stad to na Zamawiajagcym spoczywat szczegodiny
obowigzek skrupulatnej ich analizy pod katem spetnienia przestanej w tresci art. 11 ust. 2
UZNK. Wydaje sig, iz Zamawiajgcy jednak takiemu obowigzkowi nie sprostat.

W zakresie braku wyjasnienia w terminie oraz odrzucenia oferty.

Pismem z dnia 9 grudnia 2019 roku Zamawiajgcy wezwat Aldesa do udzielenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 ustawy. Celem przedmiotowych wyjasnien,
na co wskazat sam Zamawiajgcy, byto ustalenie, czy oferta Wykonawcy nie zawiera razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz czy uwzglednia ona wszystkie
wymagania zawarte w SIWZ. Zamawiajgcy jednoczesnie wyraznie podkreslit, ze prosi
0 wyczerpujacg i szczegdtowg informacje, zaznaczajgc, ze Wykonawca musi dostarczy¢
wystarczajgcy materiat do sformutowania przez Zamawiajgcego oceny zaoferowanej
w ofercie kwoty. Pytania przestane przez Zamawiajgcego byty przy tym precyzyjne
i szczegotowe (70 pytan).

Aldesa ztozyta wyjasnienia w dniu 23 grudnia 2019 roku. Niemniej jednak, jak sie wyrazit
sam Zamawiajgcy w pisSmie z dnia 22 stycznia 2020 roku, w jego ocenie wyjasnienia
te okazaty sie niewystarczajgco szczegdtowe i niejednoznaczne. Dlatego tez skierowat
do Wykonawcy kolejng prosbe o wyjasnienia, w tym - co istotne - dotyczgce wczesniej
zadanych juz pytah nr 14, 22, 40, 63 i 64, 69 oraz 70 z czes$ci C. Wykonawca

na przedmiotowe wezwanie odpowiedziat pismem z dnia 29 stycznia 2020 roku.
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W dniu 26 lutego 2020 roku Zamawiajgcy po raz trzeci wezwat Wykonawce do wyjasnien,
ponownie wskazujgc, iz dotychczas ztozone wyjasnienia nie sg wystarczajgco szczegétowe
i jednoznaczne. Co istotne, w wezwaniu tym Zamawiajgcy po raz trzeci pytat o kwestie
poruszone juz wczesniej tj. m.in. w pytaniu nr 69 z czeéci C. Wykonawca na wezwanie
odpowiedziat w dniu 5 marca 2020 roku.

Odwotujgcy podat, ze o ile w orzecznictwie lzby i SO rzeczywiscie zwraca sie uwage
na mozliwos¢ ponownego wezwania tego samego wykonawcy do wyjasnieh, o tyle
jednoczesnie podkresla sie, ze taka sytuacja moze mie¢ miejsce w Scidle okreslonych
okolicznosciach i celu. Przyktadowo wskazat wyrok z dnia 13 pazdziernika 2014 roku, sygn.
akt KIO 2025/14.

Zgodnie z trescig art. 90 ust. 3 ustawy odrzuceniu podlega nie tylko oferta, co do ktorej
wyjasnienia okazaty sie niewystarczajgce, ale rowniez ta, co do ktérej wykonawca wyjasnien
w ogoéle nie zlozyt, chotby w jakims$ zakresie. Szczegdtowa analiza tresci pytan wysytanych
do Aldesy pozwolita stwierdzi¢ Odwotujgcemu, ze ten nie tylko uchylat sie od odpowiedzi
na jasne i konkretne pytania Zamawiajgcego, ale w czesci w ogdle takich odpowiedzi
nie udzielit. Dla przyktadu wskazat pytanie nr 14 z czesci C z pierwszego wezwania,
w ktérym Zamawiajgcy wprost wskazat, ze oczekuje od Wykonawcy podania ,zatozonej ilosci
i rodzajéow poszczegolnych badan". (pytanie 14. Jakg kwote na obstuge laboratoryjng
przewidziat Wykonawca w swojej ofercie cenowej. Prosimy o podanie kwoty oraz zatozonej
ilos¢ i rodzajéw poszczegdinych badan jakie Wykonawca uwzglednit przy sktadaniu oferty.)
Znamienne jest przy tym, iz w kolejnym wezwaniu, ktore - jesli ma miejsce, powinno
by¢ wytgcznie uszczegodtowieniem - Zamawiajgcy ponownie prosi Wykonawce o dokfadnie
te same dane, tj. ,losci dla poszczegdlnych rodzajow badan (jakie zatozyt)'. Pytanie
to bynajmniej zatem nie ma charakteru uszczegotawiajgcego, a jest prostym ponowieniem
pytania, na ktére Wykonawca nie udzielit odpowiedzi. (C. WYKAZ PLATNOSCI: poz. III.
Roboty 1. Dotyczy pytania nr 14 W nawigzaniu do udzielonej przez Wykonawce odpowiedzi,

prosimy o wyjasnienie jakie iloéci dla poszczegdinych rodzajéw badan zatozyt Wykonawca

na etapie przygotowania oferty. Ponadto prosimy o uzupetnienie ilosci i rodzaju badanh
dla robét branzowych (podtoza, obsypki, zasypki itp.).).

Zdaniem Odwotujgcego w sposob oczywisty wskazuje to, ze Aldesa w pierwotnie
wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie nie Zziozyta stosownych wyjasnien
w powyzszym zakresie. Juz tylko z tego powodu oferta Wykonawcy zgodnie z dyspozycja
tresci art. 90 ust. 3 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy powinna podlega¢ odrzuceniu.
Podobnych przyktadow jest jednak wiecej. W kontekscie wspomnianej przez Izbe
w cytowanym wyroku mozliwosci wystgpienia ,negocjacji" tresci oferty miedzy wykonawcag
a zamawiajgcym, niewatpliwie warto zwrociC uwage na tresC pytania nr 40, 63 i 64.

W pierwszej turze, pytania te brzmiaty nastepujgco: 40. Prosimy o informacje jakie
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rozwigzanie projektowe dla konstrukcji nawierzchni drogi ekspresowej i pozostatych drég
(poprzecznych, serwisowych itp.) zostato uwzglednione przez Wykonawce w ofercie?
63. Prosze o wskazanie jakie rodzaj dolnych warstw konstrukcji przyjat Wykonawca dla trasy
gtdwnej do sporzadzenia oferty. 64. Prosimy o wskazanie jakie rodzaje konstrukcji
w przypadku drég innych przyjgt Wykonawca do sporzadzenia oferty. Mimo
tak szczegotowych pytan, w Il turze Zamawiajgcy prosi Wykonawce po raz kolejny o
wyjasnienia w tym zakresie, jednoczes$nie wskazujgc, iz ten ,nie uwzglednit wszystkich
dolnych warstw konstrukcyjnych dla poszczegdlnych grup nodnosci podtoza zgodnie z
KTKNPiP". (Pytanie 5. Dotyczy pytania nr 40, 63, 64 W odpowiedziach udzielonych przez
Wykonawce na powyzsze pytania nie uwzgledniono wszystkich dolnych warstw
konstrukcyjnych dla poszczegélnych grup nosnosci podtoza zgodnie z KTKNPiP. W zwigzku
Z powyzszym zwracamy sie z prosbg o szczegotowe wyjasnienie w tym zakresie.)
Niezaleznie od tego, ze sposoOb zadania pytania przez Zamawiajgcego jest oczywiscie
sugerujacy i wskazujgcy, ze Wykonawca wtasnie tak zachowac sie powinien (uwzglednié
KTKNPIiP, na ktére nie wskazat w swojej odpowiedzi, cho¢ byt do tego wzywany).
Podkreslenia wymaga fakt, ze Zamawiajgcy w licznych miejscach PFU, w tym spisie
dokumentéw, ktore sg wigzgce dla Wykonawcy i zgodnie z ktdérymi powinien zaprojektowac
i wykona¢ zamodwienie, wskazywat witasnie na konieczno$¢ uwzglednienia Katalogu
Typowych Konstrukcji Nawierzchni Sztywnych w ofercie.

2.1.5.2. Konstrukcja nawierzchni sztywnych

Konstrukcje nawierzchni sztywnych innych' drog nalezy wykonac zgodnie z rozwigzaniami
przestawionymi w Katalogu Typowych Konstrukcji Nawierzchni Sztywnych dla okreSlonej
kategorii ruchu stanowigcym zatgcznik do Zarzgdzenia nr 30 z 2014 Generalnego Dyrektora
DKiA [3.1.2 - 31] w zaleznosci od kategorii poszczegdlnych drég podanych w pkt. 1.1.3 PFU.
3.1.2 Zarzgdzenia Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad

Wykonawca zobowigzany jest do realizacji zamowienia zgodnie z Zarzgdzeniami
Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad (lub Generalnego Dyrektora Drég
Publicznych) obowigzujgcymi na dzien podpisania umowy.

Przedstawiony wykaz Zarzgdzen Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad okresla
obowigzujgce Wykonawcg uwarunkowania oraz wymagania dotyczgce zakresu zamowienia.
Wykonawca .jest zobowigzany wypetnic wszelkie wymagania .okreSlone w ponizszych
aktach, a w szczegoblnosci wymagania dotyczgce projektowania i wykonywania inwestycji.
31. Zarzgdzenie Nr 30 Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z dnia
16 czerwca 2014 roku w sprawie Katalogu typowych konstrukcji nawierzchni sztywnych;

32. Zarzgdzenie Nr 31 Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z dnia
16 czerwca 2014 roku w sprawie Katalogu typowych konstrukcji nawierzchni podatnych

i potsztywnych;
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33. Zarzagdzenie Nr 58 Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z dnia
23 listopada 2015 r. w sprawie dokumentacji do realizacji inwestycji;

Jak sam Zamawiajgcy przy tym zauwaza w zadanym pytaniu, z odpowiedzi Wykonawcy
wynika, ze ten nie uwzglednit wszystkich dolnych warstw konstrukcyjnych.

Odwotujgcy wskazat wyrok TSUE z dnia 7 kwietnia 2016 roku, sygn. akt C-324/14, podajac,
ze Trybunat w sposob jednoznaczny wskazal, ze zasada rownego traktowania
i niedyskryminacji stojq na przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucjg zamawiajgcg
a oferentem w ramach postepowania w przedmiocie udzielenia zamobwienia publicznego,
w zwigzku z czym co do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu,
ani z inicjatywy instytucji zamawiajgcej, ani oferenta. Wynika stgd, ze instytucja zamawiajgca
nie moze zgdac¢ wyjasniern od oferenta, ktérego oferte uwaza za niejasng lub niezgodng
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia.

Z podobng sytuacjg (negocjacjami i wskazywaniem Wykonawcy poprawnych z punktu
widzenia SIWZ odpowiedzi) mamy do czynienia przy pytaniu nr 70 z czesci C (1i Il tura).
(Pytanie 70. Czy i jaki sposéb Wykonawca uwzglednit w ofercie koniecznos¢ pokrycia
kosztéw wynajmu/dzierzawy nieruchomosci, na ktérych przez uzyskaniem decyzji ZRID
bedzie wykonat uzupetniajgce badania poditoza oraz bedzie prowadzit monitoring
geotechniczny?

Pytanie 7. Dotyczy pytania nr 70

Odpowiedz udzielona przez Wykonawce odnosi sie wytgcznie do dziatek Skarbu Panstwa.
Czy Wykonawca przewidziat koniecznos¢ wykonania uzupetniajgcych badan poditoza oraz
prowadzenia).

Szczegdlnie istotny w kontekscie traktowania wykonawcéw biorgcych udziat w Postepowaniu
w sposob rowny jest przyktad pytania nr 69 z czesci C. W pierwszej turze, ww. pytanie
zostato sformutowane w sposéb nastepujgcy:

Pytanie 69. Czy i w jaki sposdb Wykonawca uwzglednit w ofercie koniecznosé
zaprojektowania, wykonania oraz w okresie poprzedzajagcym rozpoczecie Robot
budowlanych, w trakcie ich realizacji oraz po zakonczeniu budowy (do daty wystawienia
Swiadectwa Wykonania) prowadzenia monitoringu geotechnicznego obiektu budowlanego,
obiektéw sagsiadujgcych i terenu przylegtego w zakresie dostosowanych do charakteru
Inwestycji z uwzglednieniem wymagan okreslonych w polskich normach oraz
uwzgledniajgcego wymagania zawarte w Zarzadzeniu Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad z dnia 27 czerwca 2019 roku w sprawie wprowadzenia ,Wytycznych
wykonywania badan podtoza gruntowego na potrzeby budownictwa drogowego"?
Odwotujgcy podat, ze w sposob oczywisty Zamawiajgcy wnosit o wskazanie sposobu

uwzglednienia monitoringu geotechnicznego ,w okresie poprzedzajgcym rozpoczecie Robot
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budowlanych". Mimo tego wyraznego i precyzyjnego wskazania, w drugiej turze pytan,
prosba o opis co do ww. zakresu zostaje ponowiona.

Pytanie 6. Dotyczy pytania nr 69

W odpowiedzi udzielonej przez Wykonawce nie wskazano w jaki sposob zatozono
koniecznos¢ prowadzenia monitoringu przez rozpoczeciem robot. W zwigzku z powyzszym
zwracamy sie z prosba o wyjasnienie w tym zakresie.

W koncu w trzeciej turze pytah, Zamawiajgcy prosi Wykonawce o odpowiedz na kwestie,
ktora pojawita sie juz w pierwotnym pytaniu, tj. w jaki sposob Aldesa uwzglednita w
badaniach wymagania zawarte w zatgczniku nr 3 do Zarzadzenia Generalnego Dyrektora
Drog Krajowych i Autostrad z dnia 27 czerwca 2019 roku w sprawie wprowadzenia
~SVytycznych wykonywania badan podioza gruntowego na potrzeby budownictwa
drogowego".

10. Dotyczy pytanianr 69 i nr 6

W nawigzaniu do udzielonych przez Wykonawce odpowiedzi, prosimy o wskazanie:

- ktére wymagania zawarte w zatgczniku nr 3 do Zarzadzenia Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad z dnia 27 czerwca 2019 roku w sprawie wprowadzenia ,Wytycznych
wykonywania badan podtoza gruntowego na potrzeby budownictwa drogowego" Wykonawca
uwzglednit w ofercie?

- jakie parametry Wykonawca zamierza monitorowac, z jakg czestotliwoscig i za pomocag
jakich urzgdzen?

Ponadto, prosimy o wyczerpujgca i szczegbétowg informacje na temat sposobu wyliczenia
ceny Oferty w zakresie prowadzenia monitoringu geotechnicznego. Prosimy o ewentualne
przedstawienie podpisanych uméw ramowych/przedwstepnych/zapytan ofertowych.
Powyzsze, wskazat Odwotujgcy, jest o tyle istotne, ze oferta Odwotujgcego, do ktdrego
skierowano analogiczne pytanie w pierwsze turze, zostata odrzucona juz na tym etapie,
mimo ze zaznaczyt on, ze przewidziat badania przez rozpoczeciem Robét budowlanych,
a jedynie nie opisat ich w szczegdtach. Zamawiajgcy, pomimo takich okolicznosci,
nie zdecydowat sie na wezwanie Odwotujgcego do szczegdtowych wyjasnien, co pokazuje,
w jak nieréwny sposob traktuje on poszczegdlne podmioty biorgce udziat w Postepowaniu.
Powyzsze, jedynie przyktadowe sytuacje, jakie miaty miejsce w trakcie wyjasnien sktadanych
przez Wykonawce, wskazujg, ze w jego trakcie doszlo do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji, przejrzystosci postepowania, a takze regulacji naktadajgcych na Zamawiajgcego

obowigzek odrzucenia oferty.

B. Sygn. akt KIO 1648/20
Na podstawie art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy
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(dalej: Odwotujgcy lub Stecol) wniést odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego
obejmujgcych wybdr oferty najkorzystniejszej; zaniechanie odtajnienia dokumentéw;
zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sic o zamowienie ALDESA CONSTRUCCIONES POSLKA  spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz Aldesa Construcciones S.A.
z siedzibg w Madrycie, Hiszpania (dalej: Aldesa); zaniechanie wyboru oferty Odwotujacego
jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow prawa:

1) art. 91 ust. 1 ustawy przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Aldesa, podczas gdy oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu, a tym samym
- w Swietle kryteriow oceny ofert to oferta Odwotujgcego winna zostac
za najkorzystniejsza;

2) art. 8 ust. 1 i 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019r., poz. 1010 ze zm. - dalej
,uznk") i art. 96 ust. 3 ustawy przez bezpodstawne uznanie, ze informacje zawarte
w wyjasnieniach Aldesa z dnia 23.12.2019r., 29.01.2020r. i 05.03.2020r., stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa oraz, ze Aldesa wykazata, ze dochowujgc nalezytej
starannosci podjeto dziatania w celu utrzymania ich poufnosci, a w konsekwencji
nie udostepnienie wszystkich dokumentéw pochodzacych od Aldesa podczas gdy
prawidtowa ocena winna prowadzi¢ do wniosku, ze wyjasnienia Aldesa nie zawierajg
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, a dodatkowo wykonawca ten
w zaden sposéb nie wykazat, ze podjete przez niego dziatania gwarantujg
zachowanie poufnosci tych informacii;

3) art. 89 ust. 1 pkt 7b) ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty Aldesa, w sytuaciji,
gdy Wykonawca ten nie wnidst wadium na caty okres postepowania lub co najmniej
wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy;

4) art. 89 ust. 1 pkt 7a) w zw. z art. 85 ust. 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty
Aldesa w sytuacji, gdy Wykonawca ten nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg i tym samym od dnia 07.06.2020r. Aldesa nie byto zwigzane swojg
oferta.

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej odtajnienie i
udostepnienie wykonawcom dokumentow skitadajgcych sie na wyjasnienia Aldesa,
odrzucenie oferty Aldesa, dokonanie ponownej oceny oferty.

Odwotujgcy podat, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia gdyz w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego ww. przepisow, Zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat wyboru oferty
Aldesy oraz zaniechat udostepnienia catej oferty tego wykonawcy,

co uniemozliwia dokonanie kontroli, czy oferta ta jest zgodna z tre$cig SIWZ. Odwotujgcy
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zostat sklasyfikowany na drugim miejscu, przy czym po odrzuceniu oferty Aldesa, to oferta

Odwotujgcego bytaby najkorzystniejsza.

Odwotujacy nastepujgco uzasadniat:

W dniu 6 lipca 2020r., Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty Aldesa,
jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujgcy, po ogtoszeniu decyzji
o wyborze oferty najkorzystniejszej, zwrécit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie
wszystkich dokumentéw ztozonych przez Aldesa w toku postepowania. W odpowiedzi
na powyzsze, Zamawiajgcy udostepnit zgdane dokumenty za wyjgtkiem wyjasnien z dnia
23.12.2019r., 29.01.2020r. i 05.03.2020r. tzn. Zamawiajgcy przekazat te wyjasnienia, jednak
znaczna ich czes¢ zostata utajniona. Wraz z dokumentami, Zamawiajgcy przekazat swojg
decyzje z dnia 14.05.2020r., dot. odtajnienia czesci wyjasnien, ale tylko tych z 12.05.2020r.,
przy czym z decyzji tej nie wynika, dlaczego pozostatg czes¢ wyjasnien Zamawiajgcy uznat
za zawierajgce informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. W odniesieniu
do wyjasnien z dnia 23.12.2019r. i 29.01.2020r., Zamawiajgcy nie przedtozyt Odwotujgcemu
swojego stanowiska, tym samym nalezy uzna¢, ze na dzien dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej, Zamawiajgcy uznat, ze wyjasnienia zawierajg informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa. W dokumentach przekazanych przez Zamawiajgcego brak jest
dokumentu potwierdzajgcego, ze po dniu 06.06.2020r. Aldesa bylo zwigzane swojg ofertg
i ze oferta ta byla zabezpieczona wadium. Decyzje Zamawiajgcego, zaréwno w zakresie
wyboru oferty najkorzystniejszej, jak i zaniechania odtajnienia dokumentéw sg w ocenie
Odwotujgcego sprzeczne z ustawg i winny zosta¢ uchylone.

Ad. 1 zarzutu.

Odwotujgcy wskazat ze jest rzeczg oczywistg, ze Zamawiajgcy dokonuje wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z ustalonymi kryteriami oceny ofert, sposrod ofert, ktére
nie podlegajg odrzuceniu lub pochodzg od wykonawcdow, ktérzy nie zostali wykluczeni
z udzialu w postepowaniu. Jak zostanie wykazane w dalszej czesci uzasadnienia, oferta
Aldesa podlega odrzuceniu, a tym samym to oferta Odwotujgacego winna zosta¢ uznana
za najkorzystniejsza w niniejszym postepowaniu.

Ad. 2 zarzutu.

Zgodnie z dyspozycjg art. 8 ust. 1 ustawy postepowanie w sprawie zamowienia publicznego
jest jawne, co w konsekwencji oznacza, ze kazdy z wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu, moze - na podstawie art. 96 ust. 3 ustawy - domagac sie przekazania
mu dokumentow ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Jawnos¢ postepowania ma zagwarantowa¢ réwne traktowanie stron w postepowaniu,

a w szczegolnosci umozliwi¢ weryfikacje decyzji podejmowanych przez Zamawiajgcego.
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Zgodnie z natomiast z dyspozycjg art. 8 ust. 3 ustawy Pzp: ,Nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwo w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pOzniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazat, iz zastrzezone informacie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca
nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie
odpowiednio do konkursu."

Jak wynika z powyzszego przepisu, na wykonawcy, ktory dokonuje zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa cigzy obowigzek wykazania, ze informacje zastrzezone majg charakter
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa tj. zgodnie z definicjg zawartg w art. 11
ust. 2 uznk, taki Wykonawca musi wykazac tagcznie, ze:

1) informacje = majg  charakter informacji  technicznych, technologicznych,
organizacyjnych przedsiebiorstwa lub innych informac;ji posiadajgcych warto$¢ gospodarczg ,
2) nie sg informacjami powszechnie znanymi osobom zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji albo nie sg one tatwo dostepne dla takich oséb;

3) podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania
ich w poufnosci.

W ocenie Odwolujgcego, Aldesa nie sprostata tym obowigzkom, w zwigzku z czym
Zamawiajgcy winien udostepni¢ petng tres¢ wyjasnien.

W odniesieniu do pkt 1 powyzej, Aldesa nie wskazata w ogdle, jaki charakter majg informacje
przedstawione w wyjasnieniach, podnoszac jedynie, ze ,obejmujg wskazanie szczegdtowej
kalkulacji ceny ofertowej a zatem kosztéw, jakie ponosi Wykonawca, i potencjalng marze,
Jjaka Wykonawca uzyskuje, oraz dalsze szczegétowe dane dotyczgce sposobu realizacji
inwestycji." Abstrahujgc od faktu, Ze takie uzasadnienie nalezy uzna¢ w zasadzie
za brak uzasadnienia, to wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy w ogole nie pochylit sie nad tym
uzasadnieniem i nie zweryfikowat zasadno$ci twierdzen Aldesa. Przyjmujgc nawet z daleko
posunietej ostroznosci, ze same stawki wynagrodzenia za poszczegdélne asortymenty robét
oraz marza majg wartos¢ gospodarczg, to zwrdci¢ nalezy, ze juz same elementy sktadowe,
ktére Wykonawca wzigt pod uwage przy wyliczeniu ceny, takiej wartosci nie maja,
a pokazujg jedynie, czy w danej pozycji cenowej, Wykonawca uwzglednit wszystkie
wymagania Zamawiajgcego. Z tych przyczyn, przynajmniej te fragmenty wyjasnien, ktore nie
zawierajg elementu ceny jako takiej, winny zostac odtajnione.

Odwotujgcy podat, ze bazujagc na tresci zadawanych pytan, z duzym prawdopodobienstwem
- graniczagcym w zasadzie z pewnoscig - mozna wskazaC, ze odpowiedzi nie zawierajg
zadnej, badz w bardzo ograniczonym zakresie, informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa a stanowig jedynie potwierdzenie lub zaprzeczenie, ze Wykonawca

w sposéb nalezyty zapoznat sie z Opisem Przedmiotu Zamoéwienia i wymaganiami
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Zamawiajgcego, a tym samym stanowig podstawe do stwierdzenia, czy Aldesa ztozyta oferte
zgodng z trescig SIWZ oraz czy prawidtowo skalkulowato swojg cene ofertowa.

Niezaleznie od powyzszego, Aldesa nie wykazata nawet w minimalnym stopniu, ze podjeta
odpowiednie dziatania w celu zachowania informacji sktadajgcych sie na wyjasnienia
w poufnosci. Cate uzasadnienie w tym zakresie sprowadza sie do gotostownego twierdzenia,
ze takie dziatania o charakterze fizycznym, jak i prawnym zostaty podjete. Konsorcjum
Aldesa wskazata jedynie, Zze podjete $rodki fizyczne to ,wewnetrzne reguly obiegu
dokumentéw oraz dostepu do informacji, jak rowniez technologie zabezpieczajgce
bezpieczenstwo sieci informatycznych przedsiebiorstw", przy czym nie zatgczyt zadnego
dokumentu potwierdzajgcego te okolicznosé, w szczegolnosci zatgczone oswiadczenia
reprezentantéw poszczegodlnych konsorcjantow odnoszg sie wytgcznie do sposobu kalkulaciji
ceny i brak jest jakichkolwiek danych dot. bezpieczenstwa sieci informatycznych. Réwniez
twierdzenia w odniesieniu do podjetych srodkéw prawnych, jak poinformowanie pracownikow
o0 potrzebie ochrony informacji, wewnetrzne procedury, klauzule do uméw o prace oraz
umowy o poufnosci nie zostaty w jakikolwiek sposéb wykazane.

Ad. 314 zarzutu

Z przekazanych przez Zamawiajgcego materiatdw wynika, ze Aldesa byta zwigzane ofertg
do dnia 06.06.2020r. Réwniez do tego czasu oferta byla zabezpieczona wadium w formie
gwarancji. W okresie od 07.06.2020r. do 06.07.2020r. (dnia wyboru oferty
najkorzystniejszej), oferta nie byta zabezpieczona wadium i Wykonawca nie byt zwigzany
swojg ofertg. Zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 7b) ustawy oferta podlega odrzuceniu,
jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione nieprawidtowo, jezeli zamawiajgcy
zgdat wadium.

Zgodnie z postanowieniami pkt 16.1 Instrukcji dla Wykonawcéw (dalej: IDW), Zamawiajgcy
zadat wniesienia wadium w wysokosci 5.000.000,00 PLN. Ponadto, w pkt 14.4 IDW,
Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny wskazat, ze oferta musi by¢ zabezpieczona wadium.
Aldesa zlozyta w przedmiotowym postepowaniu wadium w postaci gwarancji
ubezpieczeniowej seria 1PL19 nr 150000224 z datg waznosci do dnia 06.06.2020r. Zgodnie
natomiast z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy oferta podlega odrzuceniu, jezeli
Wykonawca nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu waznosci swojej oferty. Odwotujgcy
wskazuje, ze w art. 85 ust. 2 ustawy wskazuje sie na dwie sytuacje dot. wyrazenia zgody
na przedtuzenie wadium tj. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego oraz na samodzielne
wyrazenie zgody przez wykonawce biorgcego udziat w postepowaniu. W dniu 06.06.2020r.,
uptyngt zaréwno termin zwigzania ofertg, jak i termin wazno$ci wadium, ktére miato

zabezpieczac oferte Aldesa.
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Po przeprowadzeniu rozprawy =z udzialem Stron postepowania oraz
uczestnikéw postepowania odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu
dowodowego w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnikéw
postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyia,

co nastepuje:

W_zakresie kazdeqo z odwotan o sygnaturach akt KIO 1642/20 i KIO 1648/20:

Izba ustalita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej:
.Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotan. Odwotania zostaty ziozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowych terminach oraz zostaly przekazane
w ustawowym terminie Zamawiajgcemu kopie odwotan, co wynika z dokumentacji
postepowania odwotawczego oraz co na posiedzeniu z udziatem Stron potwierdzit

Zamawiajgcy.

Izba zaznacza w tym miejscu, ze w piSmie procesowym do sprawy sygn. akt KIO
1642/20 Zamawiajgcy zawart wniosek o odrzucenie odwotania na podstawie art. 179 ust. 1
ustawy. Ustawodawca podstawy odrzucenia odwotania skatalogowat w art. 189 ust. ustawy i
wyliczyt je w sposdb enumeratywny i nie miesci sie w tym katalogu podstawa dotyczaca
braku interesu Odwotujgcego we wniesieniu odwotania. Postawiony wniosek o odrzucenie
odwofania na wskazanej podstawie prawnej oraz zawartym w pidmie uzasadnieniu

dotyczgcym braku interesu Izba oddalita.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan

rzeczy ustalony w toku postepowania.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktdérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢c az do

zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory
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zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg
stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika,
ze spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,

z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.

Majgc na uwadze, Zze stosunki z zakresu prawa zamowien publicznych majg
charakter cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktorym kodeks reguluje stosunki
cywilnoprawne miedzy osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzgc do art. 6
Kodeksu cywilnego, ktéry stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora
z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac¢, ze wtasnie z tej zasady wynika reguta
art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogodlne reguty,
a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego
powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu
po stronie osoby, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit nhon

qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcdw w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym

cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe.

Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 19
marca 2009 roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sgd wskazat miedzy innymi
Ciezar udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktéry
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu
zaprzecza (...). Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn.
akt KIO 54/12: Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywaé
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie
z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktdra z danego faktu wywodzi
skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony
procesu obowigzkiem przekonania sadu (w tym przypadku Krajowej lzby Odwotawczej)

dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji
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tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny
dla strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn.
akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z
uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawiac
dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron
w jego wypetnianiu (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK
293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt 1|l UKN 406/97, wyrok
Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).
Zgodnie z przepisem art. 190 ust 1a ustawy dotyczacym postepowania odwotawczego,
wprowadzajgcym szczegdlng regulacje dotyczgcg spraw o cene razgco niskg - ciezar
dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktory jg
ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego; 2) zamawiajgcym,

jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.

Il

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w skiad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U.
z 2018 r. poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia dokumentacji
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie

oraz pisma przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzgledniata stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w pismach ,Odpowiedz
Zamawiajgcego na odwotanie” z dnia 21 sierpnia 2020 roku ztozonych do sprawy KIO
1642/20 oraz do sprawy KIO 1648/20.

Izba uwzglednita stanowisko wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie
ALDESA CONSTRUCCIONES POSLKA  spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg
w Madrycie, Hiszpania (dalej: Aldesa) zaprezentowane w pismach z dnia 24 sierpnia 2020
roku ztozonych do sprawy KIO 1642/20 oraz do sprawy KIO 1648/20.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i zlozone przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o zamdéwienie Limited Liability Partnership ,TODINI CENTRAL ASIA”
z siedzibg w Astanie, Republika Kazachstanu (petnomocnik), ,SP SINE MIDAS STROY”

spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Uralsku, Republika Kazachstanu oraz
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FABE Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, w trakcie
rozprawy do sprawy o sygn. akt KIO 1642/20:
— dowadd nr 1 — kopia potwierdzenia wniesienia skargi do Sgdu Okregowego na wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO 418/20; KIO 419/20,
— dowdd nr 2 — wezwanie z dnia 18 czerwca 2019 roku skierowane do Wojewody

Mazowieckiego i Odpowiedz z dnia 15 lipca 2019 roku.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnikow postepowania

odwotawczego ztozone ustnie do protokotu.

V.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy lzba uwzglednia odwotanie,
Jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. lzba dokonawszy oceny zarzutow
podniesionych w odwotaniach i skierowanych do rozpoznania na rozprawie, biorgc pod
uwage stanowiska Stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione
na rozprawie oraz dokumentacje postepowania i zgtoszone dowody uznata, ze kazde

z odwotan podlega oddaleniu.

Svyagn. akt KIO 1642/20

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o oddalenie odwotania z uwagi na brak

po stronie Odwotujgcego interesu w kwestionowaniu czynnos$ci i zaniechan Zamawiajgcego
(art. 179 ust. 1 ustawy). lzba wskazuje, ze o braku interesu wykonawcy we wnoszeniu
Srodkéw ochrony prawnej mozna mowi¢ jedynie wéwczas, gdy oferta danego wykonawcy
zostata ostatecznie odrzucona tj. zostat wydany wyrok przez Krajowg lzbe Odwotawcza,
a wykonawca ten nie zaskarzyt takiego orzeczenia do sgadu okregowego. Izba ustalita

na podstawie dowodu nr 1, ze Odwotujgcy wnidst 22 kwietnia 2020 roku skarge na wyrok
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Krajowej Izby Odwotawczej wydany w sprawie o sygn. akt KIO 418/20 i KIO 419/20
dotyczgcej przedmiotowego postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego co nie byto
kwestionowane przez Zamawiajgcego oraz uczestnika postepowania odwotawczego.
Tym samym Odwotujgcy nadal pozostaje w rozumieniu przepiséw ustawy ,wykonawcg”
w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego, jego oferta nie zostata
ostatecznie odrzucona z przedmiotowego postepowania. Odwotujgcy, wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego z pisma procesowego, uprawniony jest do wniesienia odwotania
i kwestionowania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielnie
zamoéwienia, z ktérego — co zostato wyzej wskazane — jego oferta nie zostata odrzucona
ostatecznie. |zba stwierdzita réwniez, ze wykonawca ten, na moment wniesienia odwotania,
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy,
bowiem pozostajgc wykonawcg w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamowienia
publicznego, w zaleznosci od rozstrzygniecia sgdu okregowego, ma mozliwos¢ pozyskania
zamowienia. Na ten moment nieznane jest rozstrzygniecie sgdu, co powoduje, ze brak
kwestionowania czynnosci Zamawiajgcego na tym etapie postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego, mogtoby doprowadzi¢ do pozbawienia wykonawcy mozliwosci

uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Ewentualne przyszie uniewaznienie postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego
do jakiego referowat Odwotujgcy z uwagi na odrzucenie oferty Aldesa oraz potencjalne
niezweryfikowanie poprawnie pozostatych wykonawcéw w ocenie |zby rowniez pozwala
wykonawcy na skuteczne podnoszenie odwotania w tym postepowaniu odwotawczym,
a w konsekwencji potwierdza wykazanie przestanek za art. 179 ust. 1 ustawy. W tym
zakresie nalezy mie¢ na uwadze uksztattowang kilka lat temu linie orzeczniczg Izby, opartg
na orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (por. wyrok w sprawie C-
131/16). Izba zaznacza w tym miejscu konieczno$¢ szerokiego rozumienia interesu we
wnoszeniu $rodkéw ochrony prawnej, co na gruncie polskich przepisow przektada sie na to,
ze interesu wykonawcy w uzyskaniu kontraktu nie nalezy odnosi¢ tylko do ,danego
postepowania”, ale do ,danego zamoéwienia”’. Pojecie ,danego zamdéwienia” jest, wiec

pojeciem szerszym od pojecia samego postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba w zakresie zarzutow podniesionych w odwotaniu, w skutek oswiadczenh
ztozonych z ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy nie skierowata do rozpoznania
na rozprawie i umorzyta postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 1642/20:

— w zakresie zarzutu nr 4 tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy przez brak

odrzucenia oferty Wykonawcy, mimo ze wadium zostalo wniesione przez niego
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w sposéb nieprawidiowy, tj. wbrew oczekiwaniom sformutowanym przez
Zamawiajgcego w tresci SWIZ, a zatem az do wyboru najkorzystniejszej oferty

— z uwagi na jego wycofanie przez Odwotujgcego.

W zakresie zarzutu 1 tj. naruszenie art. 8 ust. 1 i 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2

ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako
-UZNK") przez brak odtajnienia (uznanie w cato$ci za tajemnice przedsiebiorstwa) wyjadnien
Wykonawcy, w sytuacji w ktérej wyjasnienia te nie stanowig w catosci tajemnicy
przedsiebiorstwa (m.in. nie majg wartosci gospodarczej), a ponadto sg tatwo dostepne oraz
Wykonawca - wbrew swojemu obowigzkowi - nie wykazat, ze podjat niezbedne dziatania

celem zachowania ich poufnos$ci— Izba zarzut uznata za niezasadny.

W zakresie powyzszego zarzutu |zba ustalita, ze Zamawiajgcy wzywat Aldese
czterokrotnie do ztozenia wyjasnien, tj. 9 grudnia 2019 roku, 22 stycznia 2020 roku, 26 lutego
2020 roku oraz 5 maja 2020 roku.

Aldesa w odpowiedzi na powyzsze wezwania ztozyta, odpowiednio, wyjasnienia datowane
na dzien 23 grudnia 2019 roku, 29 stycznia 2020 roku, 5 marca 2020 roku oraz 12 maja
2020 roku.

W _ocenie lIzby w zakresie podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu naruszenia

wskazanych powyzej przepiséw ustawy niezbedne jest odniesienie do kwestii konstrukcji
zarzutow odwotania.

Wykonawca sktadajgc odwotanie w postepowaniu zobowigzany jest do przedstawienia
w odwofaniu zarzutdéw odwotania. lIzba wskazuje, ze w ramach srodkéw ochrony prawnej
nastepuje - w zakresie wyznaczonym trescig zarzutéw odwotania - kontrola poprawnosci
dziatania Zamawiajgcego (podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu bgdz
bezprawnych  zaniechan), pod wzgledem zgodnosci =z przepisami ustawy.
Zakres rozstrzygniecia — zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy wyznacza tre$¢ odwotania —
kwestionowana w nim czynnos¢, oraz przede wszystkim podniesione zarzuty, ktére poza
wskazaniem podstawy prawnej muszg réwniez odnosi¢ sie do faktycznego uzasadnienia.
Zgodnie z trescig tego przepisu, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly
zawarte w odwotaniu.

W oparciu o tres¢ art. 180 ust. 3 ustawy odwotfanie powinno wskazywac czynnosc
lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnosc¢ z przepisami
ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutow, okresla¢ Zzgdanie oraz wskazywac

okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym samym nalezy
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podkreslic, ze wiasnie okreslone w ww. przepisie wymogi konstrukcyjne odwotania
przesadzajg, ze tres¢ zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do twierdzen zawartych we
wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy rowniez okolicznosci faktycznych zawartych
w sformutowanej przez Odwotujgcego argumentacji. Odwotanie powinno wyrazac
zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, co oznacza
obowigzek zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich
zastrzezen, ale przede wszystkim faktycznej argumentacji odnoszgcej sie postulowanej
oceny. Oznacza to zatem koniecznos¢ odniesienia sie do elementow stanu faktycznego, jak
réwniez podjetych czynnoéci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposéb, ktéry pozwoli
na dokonanie oceny kwestionowanych czynnosci czy zaniechan Zamawiajgcego oraz
uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan

przypisanych Zamawiajgcemu.

Majgc na uwadze catg powyzszg argumentacje oraz tres¢ art. 190 ust. 1 ustaw Odwotujgcy
podnoszgcy zarzuty w zakresie czynnosci czy zaniechan Zamawiajgcego obowigzany jest
do zbudowania zarzutéw przez wskazanie uzasadnienia faktycznego oraz przedstawienia
dowoddw na okolicznosci przez siebie podnoszone, o ile takie dowodzi (art. 190 ust. 1
ustawy w zw. z art. 1 KC w zw. z art. 6 KC). Powyzsze wskazuje jednoznacznie,
ze odwofanie powinno konkretyzowa¢ wskazane naruszenie danego przepisu ustawy oraz
zawiera¢ uzasadnienie wskazujgce argumentacje faktyczng pozwalajgcg na zapoznanie sie
ze stanowiskiem Odwotujgcego, jego twierdzeniami i przyczynami, dla ktérych twierdzi,
ze takie stanowisko zastuguje na aprobate, a w okre$lonych przypadkach, w ktérych sam
Odwotujgcy referuje do dostepnoséci, oczywistosci informacji rowniez argumentacja winna

zosta¢ wsparta dowodami.

Majgc na uwadze, ze o tresci zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane
przez danego Odwotujgcego okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie,
jak i przypisana im kwalifikacja prawna lzba zaznacza, ze orzecznictwo sadow
powszechnych jak réwniez Krajowej lzby Odwotawczej wskazuje na potrzebe $Scistego
odczytywania tresci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania poza
jego tresc¢.

Sad Okregowy w Gliwicach w wyroku z 29 czerwca 2009 r. sygn. akt X Ga 110/09 podat,
ze ,0O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza
bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane
przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okoliczno$ci faktycznych
to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego,

ze mozna je przyporzgdkowac¢ okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.”
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Na potrzebe $cistego traktowania pojecia zarzutu wskazat rowniez Sad Okregowy
w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12:
,W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktére
powinno zawieraé zwiezte przedstawienie zarzutdw, przystuguje wytgcznie od niezgodnej
z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast w mysl art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byly
zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego,
a z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzekaé co do zarzutéw niezwartych w odwotaniu.
(...)". Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie
podstawy prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego ztozenia srodka
zaskarzenia, w uzasadnieniu wyroku Sgadu Najwyzszego z 24 marca 2014 roku, sygn. akt
Il CSK 156/14 czytamy: Oznacza to, ze nawet wskazanie jej przez powoda nie jest wigzgce
dla sadu, ktéry w ramach dokonywanej subsumcji jest zobowigzany do oceny roszczenia
w aspekcie wszystkich przepiséw prawnych, ktére powinny by¢ zastosowane jako majgce
oparcie w ustalonych faktach (por. orzeczenia Sgdu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 1947 r.,
C 111 137/47, OSNC 1948, nr 1, poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r., Il CR 305/57, OSNC 1958, nr
3, poz. 72; wyrok z dnia 15 wrzesnia 2004 r., Illl CK 352/03, niepubl.). Podanie btednej
podstawy prawnej nie moze wywotaé negatywnych skutkéw dla powoda. Zwrécono rowniez
uwage w orzecznictwie na to, ze wskazanie w pozwie przez profesjonalnego petnomocnika
powoda podstawy prawnej zgdania, mimo braku takiego obowigzku, moze spowodowac
ukierunkowanie postepowania, przez posrednie okreslenie okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych zadanie (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 lutego 1999 r., | CKN
252/98, OSNC 1999, nr 9, poz. 152). Ukierunkowanie to nie moze jednak oznaczac
formalnego zwigzania sgdu podang podstawg prawng zwtaszcza, gdy okolicznosci faktyczne
mogg stanowi¢ oparcie dla innej, adekwatnej podstawy prawnej (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 28 lutego 2002 r., Il CKN 182/01, niepubl.). (...) Niedopuszczalne
bytoby zasgdzenie przez sgd czegokolwiek na podstawie innego stanu faktycznego niz ten,
ktory jest podstawg powodztwa.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej roéwniez ugruntowany jest poglad,
ze o prawidtowosci konstrukgji zarzutu odwotania nie moze przesgdzac¢ kwalifikacja prawna
zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja stanu
faktycznego pod okreslong norme prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie
w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujacego i zawierajgcego argumentacje
pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnosci, zaniechan) Zamawiajgcego, ktére

kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy.
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Przenoszgc powyzsze rozwazania na realia rozpoznawanej sprawy Izba wskazuje,
ze poczyniona przez Odwolujgcego w czesci odwotania zawierajgcej uzasadnienie
argumentacja jest ogdlna i nie odnoszgcg sie do zadnych konkretéw. Na wstepie wymaga
zaznaczenia, ze Odwotujgcy nie wskazata w swoim stanowisku, ktore uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsigebiorstwa przedstawione przez Aldese kwestionuje. Izba
zaznacza w tym miejscu, ze w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego
wykonawca ten czterokrotnie odpowiadat na wezwania do ztozenia wyjasnien jakie skierowat
do niego Zamawiajgcy. Brak podania przez Odwotujgcego, ze chodzi o wszystkie cztery
stanowiska zaprezentowane przez Odwotujgcego czy o jedno konkretne (na co
wskazywatoby literalne brzmienie zawartego w odwofaniu zwrotu ,w przedtozonym
Zamawiajgcemu”) uniemozliwia lzbie odniesienie sie do poczynionych przez Aldese
wyjasnien. lzba dokonujgc oceny wszystkich — przy czym nalezy zaznaczy¢, ze bytoby
to niezgodne z literalnym brzmieniem stanowiska Odwotujgcego — czy jednego wybranego,
ktére co nalezy zaznaczy¢ réwniez nie zostato wskazane przez Odwotujgcego, uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonataby sama skonkretyzowania uzasadnienia
faktycznego i okreslenia w ten sposéb zarzutu odwotania. Takie dziatanie Izby jest
niedopuszczalne, lzba nie moze zastepowa¢ Odwotujgcego w okreslaniu zakresu zarzutu
odwotania jak réwniez nie moze wyrecza¢ Odwotujgcego w podnoszeniu argumentacji
faktycznej. Wykonawca sktadajgcy odwotanie obowigzany jest do skonkretyzowania swojego
stanowiska przez podanie uzasadnienia faktycznego oraz jednoznacznego odniesienia sie
do czynnoéci czy zaniechan Zamawiajgcego. lzba nie moze domyslaé sie intencji
czy zamierzen Odwotujgcego, jak rowniez Izba nie moze podejmowac za Odwotujgcego
czynnosci zmierzajgcych do sprecyzowania zakresu zarzutu. W przedmiotowe] sytuaciji,
w kazdym przypadku czy to uznajgc, ze Odwotujgcy zakwestionowat wszystkie cztery pisma
i zawarte w nich uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa, czy wybierajgc jedno
z czterech pism, cho¢ i tak nie wiadomo ktére, 1zba samodzielnie za Odwotujgcego podjetaby
czynnos¢ skonkretyzowania, a w zasadzie postawienia zarzutu odwotania, co jest
niedopuszczalne. Podkreslenia wymaga, ze kazde =z pism bylo jednoznacznie
identyfikowalne datg jego sporzadzenia oraz datg wezwania skierowanego przez

Zamawiajgcego.

W zakresie stanowiska zaprezentowanego w uzasadnieniu odwotania Izba dostrzegta,
ze Odwotujacy zakwestionowata oswiadczenia petnomocnikéw spoétek Aldesa w kontek$cie
niewykazania spetnienia przestanki podjecia dziatan majgcych na celu utrzymanie
w poufnosci zastrzezonych tajemnicg przedsigbiorstwa informacji. Kwestionowanie tych

o$wiadczen petnomocnikow spoétek Aldesa Odwotujgcy zasadzit na podwazeniu
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ich znaczenia jedynie dlatego, ze sg to wiasnie oswiadczenia petnomocnikow, ktérzy
nie mogg ztozy¢ odmiennego stanowiska. Jednoczesnie Odwotujgcy twierdzac, ze ,trudno
uzna¢ to za dowdd wystarczajgcy” nie wyjasnit, nie odnidst sie w swojej argumentaciji
dlaczego te oSwiadczenia w jego ocenie sg niewystarczajgce.

Odwotujgcy nie argumentuje rowniez, nie wyjasnia dlaczego wzér odwiadczen/ zobowigzan
pracownikbw do zachowania poufnosci, po pierwsze jest dokumentem faktycznie
wystarczajgcym dla potwierdzenia zachowania poufnosci oraz po drugie, dlaczego wtasnie
te oswiadczenia miatby mie¢ wieksze znaczenie dowodowe niz ztozone oswiadczenia
petnomocnikéw spétek Aldesa. Izba dostrzegta, ze sam Odwotujgcy choé nie podajgc
zadnego uzasadnienia zdyskredytowat oswiadczenia petnomocnikéw spoétek Aldesa

to nie wyjasnia dlaczego inne oswiadczenia miatyby mie¢ konkretng wartosc.

Wymaga w ocenie Izby odnotowania w tym miejscu, ze art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1010) — przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako cato$¢ lub w szczegdinym
zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony
do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjgf, przy zachowaniu nalezytej
StarannoS$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci — nie precyzuje jakie konkretnie
dziatania musiat podjaé dany podmiot w celu ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa,
aby mozna byto te informacje uznac jako poufne. Dlatego tak wazne na etapie budowania
zarzutu odwotania jest wykazanie, ze konkretne dziatania jakich podjecie czy istnienia
zaktada wykonawca konstruujgcy zarzuty odwotania, a ktére podjete zostaty dla utrzymania
poufnoéci danych gwarantujg bgadz nie gwarantujg utrzymanie tej poufnosci. Wymaga
rébwniez  dostrzezenia, ze wykonawcy sktadajgcy oferty w  postepowaniach
sg profesjonalistami, od ktérych wymaga sie postepowania z nalezytg starannoscig
co dostrzegalne jest rowniez w podnoszeniu argumentacji dotyczgcej naruszenia art. 8 ust. 1
i 3 ustawy. Wykonawcy nie dziatajg w prozni, a obowigzujgce regulacje prawne majg rowniez
zastosowanie do ich dziatania. Odwotujgcy w odwotaniu przytoczyt dokumenty jakie w jego
ocenie mogg potwierdza¢ fakt utrzymania poufnosci informacji jednakze nie podat,
nie wyjasnit i nie wskazat dlaczego akurat takie dokumenty gwarantowatyby dochowanie
poufnosci informacji zawartych w ztozonych przez Aldesa dokumentach.

Odwotujgcy podniost, ze czes¢ zastrzezonych informacji ,z pewnos$cig nie jest z kategorii
trudno dostepnych” i kazdy moze je uzyska¢ w drodze dostepu do informacji publicznej
jednakze takiego stanowiska w zaden sposob nie uzasadnit. Gotostowne stwierdzenie

dotyczgce tatwosci dostepu do tych informacji nie zostato chociazby wsparte przyktadem,
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skoro bowiem te informacje sg tatwo dostepne to Odwotujgcy mégt chociaz przyktadowo
je wykazac. Odwotujgcy podat, w odniesieniu do danych, ktére mogg by¢ tatwo dostepne
przyktad wskazujac tre$¢ pytania nr 5 z dnia 5 maja 2020 roku odnoszgcego sie do realizacji
innych kontraktow w zwigzku ze stanem epidemii COVID-19 podajgc, ze sg to dane jakie
Zamawiajgcy powinien udostepni¢ Odwotujgcemu, gdyby ten sie do niego zwrdcit. Jednakze
Odwotujgcy nie wskazat jakie mogtyby by¢ to dane natomiast samo odnoszenie sie do tresci
wyrokow wydanych w innych sprawach, przytaczanie sygnatur orzeczen i wskazywanie
tez wynikajgcych z tych orzeczen nie zastepuje argumentacji jaka powinna by¢ podnoszona
w budowaniu zarzutu odwofania. Gdyby przyja¢ ten sposéb konstrukcji zarzutu
za prawidtowy, to wysztoby na to, ze kazde podnoszone naruszenie prawa mozna bytoby
uzasadni¢ podang sygnaturg w innym rozpoznaniu i nie bytoby juz potrzebne faktyczne
argumentowanie. Jednakze z tym nie mozna sie zgodzi¢, a podnoszone orzecznictwo
nie zastepuje faktycznych uzasadnieh podnoszonych zarzutéw odwotania. W kontekscie
przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz konstrukcji
zarzutu odwotania Odwotujgcy nie podat w uzasadnieniu podniesionego naruszenia prawa
zadnej faktycznej argumentacji, a majgc na uwadze, ze sam podal, ze sg to informacje fatwo
dostepne to mogt argumentacje ich dotyczgcag podad.

W odniesieniu do zacytowanych w uzasadnieniu odwotania pytan Zamawiajgcego z dnia 5
maja 2020 roku nr 7 i 8 Izba brak jest jakiejkolwiek argumentacji, a samo zacytowanie tychze
pytan nie moze by¢ uznane za podniesiong argumentacje faktyczng wskazywanych

naruszen prawa.

W podsumowaniu tego zarzutu lzba wskazuje, ze fakt, ze zarzut dotyczy naruszenia art. 8
ust. 1 i 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie
zwalnia w zaden sposdb Odwotujgcego od budowania zarzutéw odwotania z zachowaniem
wszystkich prawidtowos$ci niezbednych do stwierdzenia faktycznego podniesienie zarzutu.
Odwotujgcy nie moze przerzuca¢ na lzbe koniecznosci poszukiwania argumentacji
w odniesieniu do wskazanego naruszenia prawa. Odwotujgcy bedacy profesjonalistg
poruszajgcy sie w meandrach zaméwieh publicznych sam jest réwniez podmiotem
zastrzegajgcym podane informacje objeciem tajemnicg przedsiebiorstwa. Izba nie moze
poszukiwa¢C za wykonawce argumentacji jak rowniez nie moze go zastepowac
w konstruowaniu argumentacji faktycznej i jednoczesnie poddawac jej ocenie. Wymaga
przypomnienia, ze to czynnos¢ lub zaniechanie Zamawiajgcego podlega ocenie lzby

w kontekscie podniesionego zarzutu odwotania i tylko w tym zakresie moze by¢ oceniona.
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W zakresie zarzutu 2 i 3 —tj. naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 oraz 90 ust.

2 i 3 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy przez przeprowadzenie Postepowania
w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,
a to z uwagi na wielokrotne wzywanie Aldesy do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
oraz zgodnosci tredci ztozonej oferty i to nie celem uszczegdtowienia konkretnych kwestii
wyjasdnien, ale wytgcznie z uwagi na fakt, ze podmiot ten - wbrew cigzgcemu na nim
obowigzkowi - nie ztozyt wyjasnien wyczerpujgcych i nie pozostawiajgcych jakichkolwiek
watpliwoéci co do ich rzetelnosci juz w pierwszym swoim pismie, co tez uczyni¢ powinien,
a brak czego powinien skutkowaC¢ odrzuceniem oferty z powoddw wskazanych
w uzasadnieniu pisma oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy przez nieuwzglednienie
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ chocby w zakresie konstrukcji nawierzchni drogi
oczekiwanej przez Zamawiajgcego a nieuwzglednionej przez Aldesa, co wskazuje rowniez

na razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia — Izba zarzuty uznata za

niezasadne.

W zakresie powyzszych zarzutow lzba ustalita, ze Zamawiajgcy wzywat Aldese
czterokrotnie do ztozenia wyjasnien, tj. 9 grudnia 2019 roku, 22 stycznia 2020 roku, 26 lutego
2020 roku oraz 5 maja 2020 roku.

Aldesa w odpowiedzi na powyzsze wezwania ztozyla, odpowiednio, wyjasnienia datowane
na dzien 23 grudnia 2019 roku, 29 stycznia 2020 roku, 5 marca 2020 roku oraz 12 maja
2020 roku.

Izba na wstepie wskazuje, ze odnosi sie tgcznie do podnoszonego, a wskazanego

wyzej naruszenia przepisow ustawy, poniewaz Odwotujgcy uzasadniajgc te naruszenia

odniést sie w jednym stanowisku faktycznym.

Izba nie stwierdzita wielokrotnego wyzwania wykonawcoéw Aldesa do sktadania
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, ktére to naruszatoby uksztattowang w orzecznictwie
zasade zakazu wielokrotnego wzywania do zlozenia wyjasnien odnoszgcych sie do tych
samych informacji. lzba podkre$la w tym miejscu, ze uksztattowana w orzecznictwie
i materializujgca sie rowniez w doktrynie zasada dotyczy okolicznosci, w ktérych
Zamawiajgcy wzywajgc wykonawce do ztozenia wyjasnien nie otrzymuje od niego tych
wyjasnien i podejmuje kolejng probe ich uzyskania. W takim przypadku wypetniona zostaje
przestanka okreslona w art. 90 ust. 3 ustawy — Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy,
ktory nie udzielit wyjasnien. Odrzucenie oferty z postepowania przez Zamawiajgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy wymaga uzasadnienia, a w obowigzujgcym stanie

prawnym aktualnym pozostaje bowiem ciezar wskazania przez Zamawiajgcego przyczyn,
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dla ktérych uznaje wyjasnienia za niedostateczne, w tym réwniez nie poparte dowodami
(jezeli takowe mogg by¢ pozyskane). Tym samym skoro wykonawca nie ztozyt wyjadnien
to Zamawiajacy jednoznacznie moze to w takiej okolicznosci wykaza¢ (zgodnie z art. 92 ust.
1 ustawy). Zamawiajgcy odrzuca réwniez oferte wykonawcy, gdy dokonana przez
Zamawiajgcego ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene — jest to druga z przestanek okreslonych w art. 90 ust. 3 ustawy.
Majgc na uwadze powyzsze, wykonawca sktada zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy
wyjasnienia, w ktérych zobowigzany jest do wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny lub kosztu. Jednocze$nie te wyjasnienia mogg by¢é dla Zamawiajgcego
niewystarczajgce, aby byt w stanie dokonac jednoznacznej ich oceny. Moga réwniez, co lzba
podaje przyktadowo, ujawnia¢ informacje jakich do tej pory Zamawiajgcy nie analizowat,
badz sg zlozone w odpowiedzi na dane pytanie Zamawiajgcego, ktére byto np. zbyt ogdlne
lub jego tres¢ pozwalata na ogdlng odpowiedz. W takich okolicznosciach Zamawiajgcy moze
dopyta¢ wykonawce, a nawet obowigzany moze by¢ do tego aby méc cigzgce obowigzki
wykonac prawidiowo.

Izba na wstepie podkresla, ze Aldesa kazdorazowo skladata wyjasnienia na wezwanie
Zamawiajgcego, w kazdym przypadku odpowiadajgc na wszystkie zadane pytania.
Sam Odwotujgcy cytujac tre$¢ wezwania Zamawiajgcego do ztozenia pytan podat
w odniesieniu do wyjasnien z dnia 23 grudnia 2019 roku oraz z dnia 26 lutego 2020 roku,
ze ,wyjadnienia te okazaly sie niewystarczajgco szczegdtowe i niejednoznaczne”,
co potwierdza w ocenie lzby, Zze wyjasnienia zostaty zlozone. Wyjasnienia takie byty
sktadane i wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, ze ,w czesci w ogole takich odpowiedzi
nie udzielif’, 1zba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego o braku przedstawienia wyjasnien.
Izba podkredla, ze koniecznym jest rowniez uwzglednienie przy ocenie podniesionego
zarzutu szczegotowosci pytan kierowanych przez Zamawiajgcego do Aldesy. Pytanie
kierowane do Aldesy nie sg identyczne, kazde z nich jest bardziej szczegdtowe
od poprzedniego co wtasnie bardzo doktadnie wynika z pytania nr 14 z pierwszej tury pytan
oraz kolejnego, ktore jest bardziej szczegébtowe.

Izba szczegdtowo przeanalizowata zaréwno tres¢ pytan kierowanych do Aldesy jak rowniez
udzielone odpowiedzi i stwierdzita, ze nie dochodzi we wskazanych w odwotaniu przez
Odwotujgcego zakresach do wielokrotnego wzywania do przedstawienia danych informaciji,

ktore nie zostaty przedstawione na wezwanie Zamawiajgcego.
Izba nie stwierdzita réwniez prowadzenia miedzy Zamawiajgcym a Aldesa

jakichkolwiek negocjacji tresci ztozonej oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego.
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Faktem jest, ze Zamawiajgcy kierujgc wezwania do Aldesa odwotywat sie réwniez do tresci
art. 87 wust. 1 ustawy w mysl ktorego to przepisu zostalo uksztaftowane prawo
Zamawiajgcego do zgdania w trakcie badania i oceny ofert od wykonawcy wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty. Izba zaznacza w tym miejscu, ze ustawodawca nie wigze
skutku w postaci koniecznosci odrzucenia z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oferty wykonawcy, ktory nie udzielit wyjadnien lub udzielit wyjasnienia niepetne.
Ustawodawca nie nakazuje rowniez Zamawiajgcego wzywania do ztozenia wyjasnien tresci
oferty. Wymaga w tym miejscu zaznaczenia, ze Odwotujgcy odnoszgc sie do negocjacji
tresci oferty do jakich to miatyby prowadzi¢ pytania i udzielane na nie odpowiedzi nie odnidst
sie, nie wskazat zakresu oferty ktory w jego ocenie byt negocjowany. Czynione wyjasnienia
przez Aldese w odpowiedzi na pytania nr 40, 63 i 62 z grudnia ubiegtego roku w ocenie Izby
referowaty do tresci postawionych pytan, natomiast pytanie 5 z dnia 22 stycznia 2020 roku
jest inne, bardziej szczegbétowe oraz odnoszgce sie do elementdw, ktore nie zostaty zawarte
w pytaniach z grudnia tj. do Katalogu Typowych Konstrukcji Nawierzchni Sztywnych,
Co uszczegoltawia zakres udzielanej odpowiedzi. Fakt, ze Zamawiajgcy wskazat
na wymienione wczesniej katalogi w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym jest niesporny ale
nie zostat on wskazany w pytaniach z grudnia ubiegtego roku, a tym samym Zamawiajgcy
zwyczajnie nie dookreslit szczegdtowosci pytan. Uszczegdtowienie zakresu informaciji jakie
chciat pozyskaé Zamawiajgcy nastgpito w kolejno skierowanym pytaniu. lzba podkresla,
ze pytania kierowane do Aldesa nie sg takie same, sg bardziej szczegétowe i dokfadne.
Zamawiajgcy korzystajgc z tego uprawnienia polegajacego na wzywaniu do ztozenia
wyjasnien wyjasnia ztozone przez wykonawce oswiadczenie woli — czyli tres¢ oferty, czyli to,
co byto w niej zawarte na moment otwarcia ofert. Sama instytucja wyjasnienia tresci oferty
stanowi takie swoiste ,,narzedzie” Zamawiajgcego, dzieki ktéremu ma mozliwo$¢ pozyskania
dodatkowych informacji, co w przypadkach watpliwosci pozwala mu na nalezytg ocene
sytuacji (oferty). Odwotujgcy nie wyjasnit w jakim zakresie przez sktadanie wyjasnien Aldesa
negocjowata tre$¢ oswiadczenia przedstawionego Zamawiajgcemu. Wymaga bowiem
podkreélenia, ze istotnym i znamiennym jest, ze wyjasnienia tresci ztozonej oferty nie mogag
prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a ogranicza¢ sie¢ mogg jedynie do wskazania sposobu
rozumienia tresci jakie zawiera ztozona oferta. Zamawiajgcy nie moze wiec na podstawie
wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego dokonywaé zmian w tresci pierwotnie ztozonego
przez wykonawce oswiadczenia woli (oferty), Odwotujacy nie wskazat, ktére oswiadczenie
woli Aldesa ulegtoby zmianie w oparciu o poczynione na wezwania Zamawiajgcego
wyjasnienia. Nie wyjasnit rowniez, ktore z oswiadczen woli tego wykonawcy zawartych
w ztozonej ofercie byto niezgodnych z SWIZ, a ktérych wyjasnienia zadat Zamawiajgcy,
co wydaje sie niezbedne do wykazania w obliczu orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii

Europejskiej wskazanego przez samego Odwotujgcego w odwotaniu. lzba podkresia,
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ze wyjasnia¢ tres¢ oferty Zamawiajgcy moze wielokrotnie, a obowigzujgce przepisu

nie ograniczajg go w tych czynnosciach.

W odniesieniu do wskazanego w uzasadnieniu odwotania pytania nr 70 z wezwania z dnia
9 grudnia 2019 roku oraz pytania nr 7 z 22 stycznia br. Odwotujgcy nie przedstawit
uzasadnienia faktycznego, ktore odnositoby sie do podnoszonych przez niego negocjaciji.
Cytowanie kierowanych przez Zamawiajgcego do wykonawcy Aldesa pytan nie stanowi
uzasadnienia faktycznego podnoszonego naruszenia, rowniez nie stanowi tego uzasadnienia
wskazanie orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Wymaga jedynie
dla porzgdku odnotowania, ze tak jak powyzej rowniez w zakresie tych pytan wyjasnienia
wykonawca Aldesa ziozyt a kolejne wezwanie stanowi uszczegdtowienie podanych

informaciji.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania w zakresie przedstawienia uzasadnienia faktycznego
wskazat na pytanie 69 z wezwania z ubiegtego roku oraz na pytanie 6 z 22 stycznia i pytanie
10 z wezwania z 26 lutego br. w kontek$cie naruszenia zasady konkurencji okreslonej
w przepisach ustawy. lzba zaznacza, ze oferta Odwotujgcego zostata w postepowaniu
oceniona i zostaty wykonane okreslone czynnosci przez Zamawiajgcego jak rowniez zostaty
wdrozone przez Odwotujgcego przystugujace mu srodki ochrony prawnej i w zakresie tej
oceny lIzba nie podejmuje w ramach biezgcego postepowania odwotawczego oceny
podjetych wczesniej czynnosci. Izba dokonata oceny w zakresie podniesionego zarzutu
w odniesieniu do wykonawcy Aldesa i wskazuje, ze Zamawiajgcy zrealizowat swoje
uprawnienie wynikajgce z art. 87 ust. 1 ustawy w sposob prawidtowy. Wymaga rowniez
odnotowania, ze Odwotujgcy poza przytoczeniem tresci wyzej wskazanych pytan
kierowanych do Aldesy oraz krotkim ich zredagowaniem nie przedstawit Zadnej

argumentacji, ktérg mozna bytoby poddac ocenie w kontekscie podnoszonego zarzutu.

Reasumujgc powyzsze Izba nie stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1

w zw. z art. 87 ust. 1 oraz 90 ust. 2 i 3 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustaw

Sygn. akt KIO 1648/20

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tacznie przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes

w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
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naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba w zakresie zarzutdéw podniesieniowych w odwofaniu, w skutek oswiadczen
ztozonych w pismach procesowych oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy
nie skierowata do rozpoznania na rozprawie i umorzyta postepowanie odwotawcze w sprawie
0 sygn. akt KIO 1648/20:

— W zakresie zarzutu 3 tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7 b ustawy Prawo zamdwien
publicznych przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie
ubiegajagcych sie o zamowienie ALDESA CONSTRUCCIONES POSLKA spoétka
Zz ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz
Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg w Madrycie, Hiszpania, w sytuacji, gdy
Wykonawca ten nie wnidst wadium na caly okres postepowania lub co najmnigj
wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidiowy — z uwagi na jego wycofanie
przez Odwotujgcego,

— w zakresie zarzutu nr 4 tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a w zw. z art. 85 ust. 2
ustawy Prawo zamowieh publicznych przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcow  wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie ALDESA
CONSTRUCCIONES POSLKA spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie (petnomocnik) oraz Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg w Madrycie,
Hiszpania, w sytuacji, gdy nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
i tym samym od dnia 7 czerwca 2020 roku nie byli zwigzani swojg ofertg — z uwagi na

wycofanie przez Odwotujacego.

W _zakresie zarzutu 1 tj. naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy przez dokonanie wyboru

jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o zamowienie ALDESA CONSTRUCCIONES POSLKA spotka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz Aldesa Construcciones S.A.
z siedzibg w Madrycie, Hiszpania (dalej: Aldesa), podczas gdy oferta tego wykonawcy
podlega odrzuceniu, a tym samym w Swietle kryteribw oceny ofert to oferta Odwotujgcego

winna zostac za najkorzystniejsza— |zba zarzuty uznata za niezasadne.

Izba uznata zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy za niezasadny, bowiem Izba
nie stwierdzita dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych, niz

okreslone w IDW kryteriow oceny ofert. Odwotujacy nie podnidst Zzadnych okolicznosci
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faktycznych wskazujgcych na nieprawidtowos¢ dokonania oceny ofert w kontekscie
ustalonych kryteriow oceny ofert, czyli zastosowania badz niezastosowania przez
Zamawiajgcego ustalonych kryteriow oceny ofert lub nieprawidtowego zastosowania

kryteriow oceny ofert.

W zakresie zarzutu nr 2 tj. naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2

ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019r., poz.
1010 ze zm. - dalej ,uznk") i art. 96 ust. 3 ustawy przez bezpodstawne uznanie,
ze informacje zawarte w wyjasnieniach Aldesa z dnia 23.12.2019r., 29.01.2020r.
i 05.03.2020r., stanowig tajemnice przedsiebiorstwa oraz, ze Aldesa wykazala,
ze dochowujgc nalezytej starannosci podjeto dziatania w celu utrzymania ich poufnosci,
a w konsekwencji nie udostepnienie wszystkich dokumentéw pochodzacych od Aldesa
podczas gdy prawidlowa ocena winna prowadzi¢ do wniosku, ze wyjasnienia Aldesa
nie zawierajg informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, a dodatkowo wykonawca
ten w zaden sposob nie wykazat, ze podjete przez niego dziatania gwarantujg zachowanie

poufnosci tych informacji — Izba uznata zarzut za niezasadny.

W zakresie powyzszego zarzutu lIzba ustalita, ze Zamawiajgcy wzywat Aldese
czterokrotnie do ztozenia wyjasnien, tj. 9 grudnia 2019 roku, 22 stycznia 2020 roku, 26 lutego
2020 roku.

Aldesa w odpowiedzi na powyzsze wezwania ziozyta, odpowiednio, wyjasnienia datowane
na dzieh 23 grudnia 2019 roku, 29 stycznia 2020 roku, 5 marca 2020 roku.

W tym miejscu Izba przyjmuje za wtasciwg, w zakresie rozpoznania tego zarzutu
argumentacje prawng poczyniong przez lzbe powyzej, w zakresie rozstrzygniecia zarzutu

nr 1 w sprawie odwotawczej o sygn. akt KIO 1642/20.

Izba wskazuje w tym miejscu, ze kwestionowanie w ramach srodka ochrony prawnej jakim
jest odwotanie czynnosci dokonanej przez Zamawiajgcego — w tym wypadku oceny
zastrzezenia tajemnicg przedsigebiorstwa wyjasnien ztozonych Zamawiajgcemu z dnia
23 grudnia 2019 roku, 29 stycznia 2020 roku oraz 5 marca 2020 roku przez Aldese —
wymaga przedstawienia uzasadnienia faktycznego w zakresie wskazywanych naruszen
poszczegodlnych przepisow prawa.

Odwotujgcy odnosi sie do wybranych fragmentoéw poczynionych przez Aldese wyjasnien
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktdre w jego ocenie nie zastugujg na pozytywne

zweryfikowanie, jednakze nie wyjasnia dlaczego nie posiadajg one wartosci jaka podlega
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ochronie. Odwotujgcy wprawdzie wskazat, ze Aldesa nie wykazata jaki charakter majag
informacje przedstawione w wyjasnieniach przy czym uznat rownoczesnie, sam zatozyt,
ze wynagrodzenie za poszczegdlne asortymenty robot oraz marza majg wartosé
gospodarczg. Odwotujgcy nie wyjasnit i nie uzasadnit w zaden sposob dlaczego w jego
ocenie fragmenty ,ktore nie zawierajg elementow ceny jako takiej” nie podlegajg ochronie
i nie mogg skutecznie zostaé objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Odniesienie sie
do mozliwosci zweryfikowania tresci i sprawdzenia zgodnosci oferowanego przedmiotu
zamoOwienia z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w dokumentacji postepowania
nie stanowi uzasadnienia wykazujgcego naruszenie przez Zamawiajgcego przestanek z art.
11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1010).
Odwotujgcy twierdzi, ze przedstawione przez Aldese wyjasnienie ,nalezy uzna¢ w zasadzie
za brak wyjasnienia” jednakze jednoczesnie nie podnosi co musialoby by¢ zawarte
w zlozonym wyjasnieniu aby spetnialo wymagania przytoczonego i zreferowanego przez
Odwotujgcego art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Izba podkresla,
ze wykonawcy bedacy profesjonalistami posiadajg wiedze, ktéra pozwala im
na uzasadnieniu i przedstawienie faktycznej argumentacji. Brak tej argumentacji nie powala
na dokonanie oceny podnoszonych i wskazanych naruszeh okreslonych w petitum
odwotania podstaw prawnych. Brak podnoszenia argumentacji faktycznej sprowadzatby sie
do poszukiwania, w ramach przytoczonych przez Odwotujacego przepiséw, uzasadnienia
faktycznego przez lIzbe, a tego czyni¢ lzba nie moze bowiem nie moze wychodzi¢ poza
zakres zarzutu oparty na jego uzasadnieniu faktycznym. W zasadzie nie dziwi brak
budowania uzasadnienia faktycznego przez Odwotujgcego w odniesieniu do argumentac;ji
zawartej w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Aldese, bo jak
zwrocit na to uwage w pismie procesowym uczestnik postepowania odwotawczego (Aldesa)
we wtasnym uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa podat, ze zastrzezenie
wyjasnienh dotyczgcych elementéow oferty majgcych wpltyw na cene, réwniez tych majgcych
wplyw na sposéb konstruowania ceny ofertowej opierajg sie na elementach $Scisle

zwigzanych z funkcjonowaniem przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy wskazujgc na tresci pytan kierowanych do Aldesy przez Zamawiajgcego
i odnoszgc sie do ich tresci jak rowniez tresci udzielonych wyjasnien twierdzi, ze z duzym
prawdopodobienstwem graniczgcym z pewnoscig ,mozna wskazac”, ze nie zawierajg
one zadnych badZz w ograniczonym zakresie informacje stanowigce tajemnice
przedsigbiorstwa. Wskakujgc powyzsze Odwotujgcy nie podaje w zadnym zakresie dlaczego
tak uwaza, nie argumentuje swojego stanowiska poprzestajgc na stwierdzeniu istnienia
okreslonego stanu rzeczy. Odwotujgcy nie przedstawit choc¢by przyktadowo informaciji, ktére

wyjasnienia muszg zawierac, a ktére to w jego ocenie nie stanowig informacji podlegajacych
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ochronie. Odwotujgcy wskazat, ze informacje niepodlegajgce ochronie jako tajemnica
przedsiebiorstwa stanowig potwierdzenie badz zaprzeczenie, ze wykonawca w sposéb
nalezyty zapoznat sie z wymaganiami Zamawiajgcego i opisem przedmiotu zamowienia,
ale nie wskazat takich, ktére uwazat za spetniajgce to kryterium, a jednoczesnie niebedacych
informacjami chronionymi. Nalezy zauwazy¢, ze kazdy z wykonawcow sktadajgc oferte
w tym postepowaniu o udzielnie zamodwienia publicznego odpowiadat na publiczne
ogtoszenie o prowadzonym postepowaniu i w odniesieniu do kazdego takie same
wymagania stawiat wykonawca. Tym samym kazdy wykonawca, w tym Odwotujgcy, mogt
majgc na uwadze, ze znane im byly pytania jakie kierowat Zamawiajgcy do Aldesy jak
réwniez do Odwotujgcego, wskazaé elementy jakie w jego ocenie na tg ochrone

nie zastuguja.

W odniesieniu do przestanki poufnosci, ktéra w ocenie Odwotujgcego nie zostata wykazana
nawet w minimalnym stopniu Izba wskazuje, ze art. 11 ust. 2 ustawy nie okresla jakie
to czynnosci muszg by¢ podjete w celu skutecznej ochrony takiej poufnosci okreslonych
informacji, aby mozna byto je uzna¢ za poufne. W tym zakresie w ocenie Izby Odwotujgcy
nie wskazat, ze dla wewnetrznych regut obiegu dokumentéw oraz dostepu do informaciji, jak
réwniez technologii zabezpieczajgcej bezpieczenstwo sieci informatycznych
przedsiebiorstwa dany wykonawca musi podejmowac¢ dziatania majgce odzwierciedlenie
w jakis dokumentach. Zaktada Odwotujgcy w swoim stanowisku, ze zlozone oswiadczenie
w przedstawionych wyjasnieniach — ktére okresla mianem ,gotostownego twierdzenia” —
0 podjeciu przez Aldese dziatania o charakterze fizycznym jak i prawnym posiada
odzwierciedlenie w dokumentach funkcjonujgcych w Aldesie. Jednakze nie wskazuje choc¢by
przyktadowo jakie dokumenty powinny by¢ w jego ocenie zloZzone. lzba zaznacza w tym
miejscu, ze Aldesa przedstawit oswiadczenie petnomocnikéw spoétek oraz w ztozonych
wyjasnieniach oswiadczyt jakie dziatania podjat w celu ochrony informacji, ktére nie zostaty
ujawnione pozostatym wykonawcom postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Skoro Odwotujgcy uwazat za niewystarczajgce uzasadnienie przedstawione przez Aldes
powinien byt przedstawi¢ argumentacje faktyczng, ktéra pozwolitaby na dokonanie oceny
w zakresie tego, ze o$wiadczenie Aldesy zawarte w wyjasnieniach jest niewystarczajgce.
Jednakze takiej argumentacji w odwotaniu nie ma, a Odwotujgcy poprzestaje
na stwierdzeniu, ze przedstawione w wyjasnieniach okolicznosci nie zostalty wykazane,

czego rowniez nie uzasadnia.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b w zw. z § 5 ust. 3 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniCzaCy: ....cccciiiiiiiiiiiiiiiiri e
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

