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WYROK

z dnia 12 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Beata Konik

Andrzej Niwicki

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 7 maja 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej 1 i 15 marca 2021 r. przez wykonawcow:

A. Egis Poland sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, Egis Rail S.A. z siedzibg w Lyonie
(Francja) wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia (sygn. akt KIO 664/21)

B. Arcadis sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Multiconsult Polska sp. z 0.0. z siedzibag
w Warszawie, Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku wspoélnie

ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia (sygn. akt KIO 830/21)

w postepowaniu pn. Opracowanie dokumentacji projektowej wraz z pefnieniem nadzoru
autorskiego dla projektu pn.: ,Prace na linii kolejowej E 75 na odcinku Etk - Trakiszki (granica
panstwa) — dokumentacja projektowa” (nr postepowania 9090/IRZU/14219/03780/20/P)

prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibag

w Warszawie

przy udziale wykonawcow zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

A. Fehlings Krug Polska sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie, Infrares sp. z o0.0.
z siedzibg w Warszawie wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia (sygn.
akt: KIO 664/21, KIO 830/21)

B. IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
IDOM Consulting, Engineering, Architecture, S.A.U. z siedzibg w Bilbao
(Hiszpania), BBF sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu wspodlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zaméwienia (sygn. akt: KIO 664/21, KIO 830/21)
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C. Arcadis sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Multiconsult Polska sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku wspélnie
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia (sygn. akt KIO 664/21)

D. SYSTRA S.A., S. B., Wroctaw, J. B., Wroctaw — Biuro Projektowo-Konsultingowe
BPK Mosty s.c. wspdlnie ubiegajacy si¢ o udzielenie zaméwienia (sygn. akt KIO
830/21)

orzeka:
1. Oddala odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 664/21.

2. Kosztami postepowania w sprawie sygn. akt KIO 664/21 obcigza Odwotujacych i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacych

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Odwotujgcych na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szesCset ztotych zero groszy zero groszy) — stanowigcg uzasadnione

koszty postepowania odwotawczego w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

3. Uwzglednia odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 830/21 i nakazuje Zamawiajagcemu
uniewaznienie wykluczenia Odwotujagcych oraz powtdrzenie czynnosci
w prowadzonym postepowaniu poczawszy od oceny spelniania przez

wykonawcéw warunkéw udziatu.

4. Kosztami postepowania w sprawie sygn. akt KIO 830/21 obcigza Zamawiajacego i:

1) zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacych

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacych kwote 18600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy ) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcych z tytutu wpisu

od odwotania oraz uzasadnionych kosztow w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia
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2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2020
Zze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.
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Uzasadnienie
{KIO 664/21, KIO 830/21}

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Zamawiajgcy”}
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”) w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na roboty
ustugi pn. Opracowanie dokumentacji projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego dla
projektu pn.: ,Prace na linii kolejowej E 75 na odcinku Etk - Trakiszki (granica panstwa) —
dokumentacja projektowa” (nr postepowania 9090/IRZU/14219/03780/20/P).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 5 sierpnia 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_150 pod poz. 368920.

Wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

Zaznaczy¢ nalezy, ze z uwagi na date wniesienia rozpoznawanych odwotan
do postepowania odwotawczego w tych sprawach, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U.
poz. 2020 ze zm.), znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) {dalej: ,nowa ustawa pzp”

lub ,npzp”}.

{KIO 664/21}

1 marca 2021 r. Egis Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Egis Rail S.A.
z siedzibg w Lyonie (Francja), ktore wspdlnie ubiegajg sie o udzielenie tego zamdwienia
{dalej: ,Konsorcjum Egis”, ,Odwotujgcy” lub ,Odwotujgcy Konsorcjum Egis”} wniosty w formie
elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od decyzji Zamawiajgcego

o odtajnieniu w catosci wyjasnien dotyczgcych ceny oferty ztozonych przez Konsorcjum Egis.

Odwotujagcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{chyba Ze ponizej wskazano inne akty prawne}:

1. Art. 8 ust3 pzpw zw. z art. 11 ust. 2 i 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczeniu

nieuczciwej konkurencji {dalej réwniez: ,uznk”) w zw. z art. 7 ust. 1 pzp — przez

odtajnienie dokumentéw zastrzezonych przez Konsorcjum Egis w pismach kierowanych
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do Zamawiajgcego 15 stycznia 2021 r. i 12 lutego 2021 r. jako tajemnice
przedsiebiorstwa, ktéra nie moze by¢ udostepniana innym podmiotom (stronom trzecim),
pomimo wykazania przestanek niezbednych do uznania informacji zawartych w tych
dokumentach jako tajemnica przedsiebiorstwa, co narusza réwniez zasady réwnego
traktowania i uczciwej konkurencji wykonawcow.

2. Art. 8 ust. 1, 2 i 3 pzp — przez naduzycie zasady jawno$ci i naruszenie zakazu
ujawniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w sytuacji, gdy zastrzezenie tajemnicy zostato
dokonane skutecznie, gdyz Konsorcjum Egis wykazato, ze zastrzezone informacje
spetniajg wszystkie przestanki wymienione w art. 11 ust. 4 uznk, co stanowi
jednoczesnie naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow wyrazonej w art. 7
ust. 1 pzp.

3. Art. 7 ust 1 pzp — przez dokonanie odtajnienia tresci dokumentéw zastrzezonych przez
Konsorcjum Egis jako tajemnica jego przedsiebiorstwa, a tym samym prowadzenie
postepowania w sposéb, ktéry nie zapewnia zachowania zasad rownego traktowania

wykonawcow i uczciwej konkurencji;

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci polegajgcej na odtajnieniu pism Konsorcjum Egis:
1) wyjasnien do oferty wraz z zatgcznikami (w osobnym pliku ) z 15 stycznia 2021 r.;

2) dodatkowych wyjasnien do oferty wraz z zatgcznikami (osobne pliki) z 12 lutego 2021 r.

W ramach uzasadnienia powyzsza lista zarzutéw zostata sprecyzowana

w szczegolno$ci przez powotanie sie na nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne.

Okolicznosci faktyczne.

Konsorcjum Egis, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do zlozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1a pzp, zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnienia wraz
Z zatgcznikami (pismo nr 25/C/T1/CS/SU/2021 z 15 stycznia 2021 r.) oraz przedstawito
uzasadnienie dla dokonania takiego zastrzezenia.

Wyjasniono, ze zastrzezone informacje, takie jak strategia wycen stosowana przez
Egis, poufne informacje handlowe, takie jak marza, stosowane rabaty, szczegotowe warunki
umow z dostawcami, wynagrodzenia pracownikow oraz inne informacje gospodarcze

przedstawiajg wartos¢ dla wykonawcy, ktérg ma on prawo chroni¢ przez zastrzezenie ich
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poufnosci. Poniewaz wszelkie kalkulacje sporzagdzone na potrzeby postepowania oparte sg
na porozumieniach oraz znizkach korporacyjnych w zwigzku z istnieniem grupy Egis
na rynku polskim i zagranicznym, jako warunki wynegocjowane indywidualnie majg charakter
technologiczny i organizacyjny i nie sg podawane do publicznej wiadomosci oraz
podejmowane sg dziatania zmierzajgce do zachowania ich w poufnosci. Podmioty
konkurencyjne, posiadajgc takie dane, sg w stanie tak dostosowac¢ oferowane przez siebie
ceny, ze sytuacja Egis w przetargach na rynku stata sie mniej korzystna lub konkurencja
wprost moze przyjaé stosowane przez Egis rozwigzania jako swoje, odbierajgc tym samym
Egis wypracowany w ramach wieloletnich doswiadczen know-how.

Wywiedziono, ze biorgc pod uwage specyfike rynku ustug inzynieryjnych o
charakterze infrastrukturalnym, zwigzang z uzaleznieniem bytu i powodzenia na rynku od
udziatu w postepowaniach o zaméwienie publiczne, gdzie najwazniejszym kryterium oceny
ofert pozostaje co do zasady najnizsza cena, informacje handlowe dostarczajgce wiedze
m.in. o wysokosci stosowanej marzy, rabatach, szczegétowych warunkach uméw z
dostawcami czy wysokosci wynagrodzen pracownikéw, majg istotne znaczenie gospodarcze.
Dla podmiotéw $wiadczacych ustugi na rynku inzynieryjinym o sile firmy przesadza przede
wszystkim kapitat ludzki wraz z informacjami handlowymi, o ktérych mowa wyzej. Ujawnienie
powyzszych danych moze zatem spowodowac¢ po stronie konkurencji mozliwos¢ $Sledzenia
planéw marketingowych, biznesowych oraz dostosowania swoich ofert do dziatan spétki
Egis, a zatem dane te posiadajg dla konkurentow niewgtpliwg wartos¢ gospodarcza.
Oznacza to, ze ujawnienie tych danych naruszatoby zasady uczciwej konkurencji, prowadzgc
tym samym do szkody o konkretnych wymiarach finansowych po stronie Egis.

Podkreslono, ze kazda z zawartych w wyjasnieniach informacji da sie przetozy¢
narealng wartos¢ finansowg (m. in. wyliczenia poszczegdlnych pozycji i zasady ich
dokonywania, koszty zatrudnienia pracownikéw i ich pozyskania w przypadku podkupienia
przez konkurencje).

Wskazano, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa odnosi sie do catego
dokumentu, gdyz wyjasdnienia ceny i zastrzezenie tajemnicy stanowig jeden spojny
dokument. Dlatego nie mozna przyjgé, ze ktdrakolwiek z zastrzezonych informacji nie
posiada waloru poufnosci.

Oswiadczono, ze informacje te nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji i nie sg tatwo dla nich dostepne.

Oswiadczono takze, ze podjeto skuteczne dziatania polegajgce na ograniczeniu
kregu o0soOb, ktéore majg dostep do zastrzeganych informacji, zabezpieczono sprzet

komputerowy hastami i oprogramowaniem komputerowym, a okdlniki i regulaminy
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odnoszace sie do ochrony informacji poufnych sg stosowane stale w organizacji, a nie
zmys$la o konkretnym postepowaniu. Dostep do wycinka zastrzeganych informacji ma
wytgcznie ograniczona liczba pracownikéw, natomiast petng wiedze na ich temat wytgcznie
osoby zarzadzajgce spotkg (zarzad i prokurenci) oraz osoby na kierowniczych stanowiskach
(ale tylko w zakresie wtasciwosci zarzgdzanych przez nie jednostek organizacyjnych).

Zwrécono uwage, ze pracownicy zatrudniani sg na umowach o prace (przyktadowe
umowy zatgczono do wyjasnien), a zgodnie z art. 100 § 2 pkt 4 Kodeksu pracy pracownik
jest obowigzany w szczegolnosci zachowa¢ w tajemnicy informacje, ktorych ujawnienie
mogtoby narazi¢ pracodawce na szkode.

W ramach uzasadnienia decyzji z 19 lutego 2021 r. o odtajnieniu powyzszych
wyjasnien oraz wyjasnien uzupetniajgcych z 12 lutego 2021 r. Zamawiajgcy podat,
€O nastepuje.

Tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, ktére zostato
przedstawione przez Wykonawce jako wykazujgce warto$¢ gospodarczg jest niezwykte
lakoniczna i przejawia sie w nastepujgcym stwierdzeniu:

Lpoufne informacje handlowe takie jak marza, stosowane rabaty, szczegétowe warunki umow
Z dostawcami, wynagrodzenia pracownikow oraz inne informacje gospodarcze
przedstawiajgce pewng warto$¢ dla wykonawcy (...)"

Wykonawca przedfozyt w swoim uzasadnieniu Sszereqg Stanowisk judykatury oraz
orzecznictwa o mozliwo$ci zastrzezenia wyjaSnienn razgco niskiej ceny jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy potwierdza, iz co do zasady istnieje mozliwo$c zastrzegania
Jako tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnien razgco niskiej ceny, co jest kwestig bezsporng,
Jjednakze catkowicie inng kwestig jest skutecznos$¢ dokonania takiego zastrzezenia, czemu
Wykonawca nie sprostat.

Odnoszgc sie do przestanki wynikajgcej z dyspozycji art. 11 ust. 2 uznk, 1. podjecia
niezbednych dziatan majgcych na celu zachowanie zastrzezonych informacji w poufnosci,
Wykonawca wskazafo szereg podjetych dziatan, takich jak:

L,Podejmowane dziafania, jak ograniczenie kregu osob, ktére majg dostep do zastrzeganych
informacji, zabezpieczenie sprzetu komputerowego hastami | oprogramowaniem
komputerowym, okdlniki i requlaminy odnoszgce sie do ochrony informacji poufnych (...)”
Niemniej jednak Wpykonawca pozostat przy samym wyliczeniu podjetych dziatan,
nie przedktadajgc zadnych dowodow ich potwierdzajgcych. Wiele z ww. dziatan mozna
wykaza¢ za pomocg dowoddéw, np. os$wiadczenia o poufno$ci dokumentéw, pisemne
informowanie pracownikéw, ktérzy odchodzg o koniecznosci zachowania poufnosci,

regulaminy, polityki bezpieczenstwa - zatem Wykonawca w Swietle najnowszego
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orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej byt zobowigzany do ich przedfozenia. Tak np.
opowiedziata sie Izba w wyroku z dnia 11 lutego 2019 r. (sygn. akt KIO 148/19): ,,0dnoszgc
sie do powyzszego wskazaC nalezy, ze Przystepujacy ograniczyt sie jedynie do wyliczenia
obowigzujgcych u niego wewnetrznych uregulowan i zabezpieczen nie przedstawiajgc przy
tym zadnych dowodéw. Odwotujgcy nie przedstawit chocby postanowien obowigzujgcych
u niego regulamindéw i instrukcji dotyczgcych zachowania w poufnosci zastrzeganych
informacji. Nie ujawniono takze Zamawiajgcemu przyktadowej tresci wspomnianych klauzul
poufnosci. Zamawiajgcy nie miat zatem Zzadnych podstaw, aby stwierdzic, czy klauzule te sg
wystarczajgce i czy faktycznie obowigzujg.” Wpykonawca przedstawit jedynie
zZanonimizowane umowy o prace pracownikow Lidera Konsorcjum. Jednakze nalezy zwrdcic
uwage, iz w wysoce wyspecjalizowanych zespofach specjalistbw jacy konieczni sg
do wykonania przedmiotu zamowienia wiele 0séb nie posiada umow o prace lecz np. umowy
Zlecenia lub o dzieto. Wykonawca nie wykazat, Zze zatrudnia pracownikow wytgcznie
na podstawie umoéw o prace przy jednoczesnym nie wykazaniu, iz w umowach zlecenia
i umowach o dziefo stosuje odpowiednie zapisy dotyczgce poufnosci.

Wykonawca Egis nie wypetit wszystkich przestanek wynikajgcych wprost z dyspozycji
art. 11 ust. 2 uznk, bowiem nie przedfozyt wystarczajgcych dowodow potwierdzajgcych
podjete przez Wykonawce dziatania majgce na celu utrzymanie zastrzeganych informacji
w poufnosci, nie wykazat rowniez w nalezyty sposéb wartosci gospodarczej zastrzeganych
informacji, zatem Zamawiajgcy stwierdza, iz Wykonawca nie zastrzegt skutecznie informacji
poufnych jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Reasumujgc wskazane dokumenty nie mogg zostaC zastrzezone jako ,tajemnica

przedsiebiorstwa” i zostang odtajnione po uptywie terminu na ztozenie odwofania.

Okolicznosci prawne.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, w $wietle ktérego przez tajemnice przedsigebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie precyzujg zakresu
lub rodzaju $rodkow, do ktoérych przedsiewziecia zobligowany jest przedsiebiorca.

Art. 8 ust. 3 pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek utajnienia informacji
zastrzezonych przez wykonawce jako poufne, jezeli wykonawca wykazat, ze informacje te

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca zastrzegajgcy tajemnice przedsiebiorstwa
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musi wykazaé, ze podjat czynnosci w celu utrzymania poufnosci informaciji. Ustawodawca nie
natozyt na wykonawcow obowigzku udowodnienia, tylko obowigzek uprawdopodobnienia —

wykazania zasadnosci zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, co nastepuije.

Po pierwsze, ze potraktowat art. 8 ust. 3 pzp instrumentalnie, a decyzja o odtajnieniu
zastrzezonych przez Konsorcjum Egis informacji wynika z przyjecia btednego zatozenia,
ze Konsorcjum bytlo zobowigzane do przedstawienia dowodéw na potwierdzenie
skutecznosci swoich zastrzezen.

Po drugie, Zze przez ujawnienie tajemnicy przedsiebiorstwa naduzyt pozycji

dominujgcej w prowadzonym postepowaniu, czym naruszyt art. 7 ust. 1 pzp

{KIO 830/21}

1 marca 2021 r. Arcadis sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej réwniez: ,Arcadis”
lub ,Wykonawca”}, Multiconsult Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Transprojekt
Gdanski sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, ktore wspodlnie ubiegajg sie o udzielenie tego
zamoéwienia {dalej zwani tgcznie ,Konsorcjum Arcadis”, ,Konsorcjum” lub ,Odwotujgcymi”}
wniosty w postaci elektronicznej do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie

od wykluczenia Konsorcjum Arcadis z postepowania.

Odwotujgcy zarzucili Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp

{lista zarzutow}:

1. Art. 24 ust 1 pkt 17 — przez jego bezzasadne zastosowanie i wykluczenie Konsorcjum
Arcadis z postepowania w sytuacji, gdy nie byly spetnione przestanki do zastosowania
tego przepisu, gdyz: 1) po stronie Wykonawcy nie wystgpita lekkomysinosé
lub niedbalstwo; 2) Zamawiajgcy nie byt wprowadzony w btad przez Wykonawce;
3) informacje przekazane przez Wykonawce w odpowiedzi na pytanie zawarte w JEDZ
dotyczgce udziatu Arcadis w przygotowaniu postepowania nie miaty (i nie mogty miec)
istothego wptywu na decyzje Zamawiajgcego, gdyz niezaleznie od udzielonej przez
Arcadis odpowiedzi nie zachodzity podstawy do wykluczenia Konsorcjum Arcadis
z uwagi na brak zaktocenia konkurencji.

2. Art 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez wykluczenie Konsorcjum Arcadis
z postepowania bez rozwazenia, czy w okolicznosciach sprawy stuzy to zachowaniu

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz czy jest zgodne z zasadg
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proporcjonalnosci.
3. [ewentualnie] Art. 26 ust 3 — przez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania
Konsorcjum Arcadis do poprawienia lub do udzielenia wyjasnieh w zakresie odpowiedzi

na zawarte w JEDZ pytanie dotyczgce udziatu Arcadis w przygotowaniu postepowania.

Odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienia wykluczenia Konsorcjum Arcadis z postepowania.

W ramach uzasadnienia powyzsza lista zarzutéw zostata sprecyzowana

w szczegolnosci przez powofanie sie na nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne.

Okolicznosci faktyczne.

Zamawiajacy w 2017 r. przeprowadzit postepowanie na opracowanie dokumentac;ji
przedprojektowej dla projektu pn. Prace na linii E75 na odcinku Biatystok - Suwatki -
Trakiszki (granica panstwa), etap Il odcinek Efk - Trakiszki (granica panstwa), w wyniku
ktérego zawart umowe z TPF sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,TPF”}.

Z kolei Arcadis, ktorego personel jako kluczowy dla wykonania tamtego zamowienia
zostat zgtoszony Zamawiajgcemu, byto podwykonawcg, ktéremu TPF powierzyto wykonanie
czesci prac, o czym Zamawiajgcy zostat rowniez poinformowany {do odwotania zatgczono
dokumenty na potwierdzenie tych okolicznosci}.

Zamawiajgcy jedynie czesciowo postuzyt sie opracowanym przez Arcadis w ramach
realizacji powyzszego zamowienia studium wykonalnosci na potrzeby aktualnie
prowadzonego postepowania, gdyz zmodyfikowat jego zatozenia m.in. rozszerzajgc zakres
prac o opracowanie dokumentacji projektowej dla stacji Etk ,bis”.

Na zapoznanie sie z opracowang przez Arcadis dokumentacjg przedprojektowa, ktora
zostata witgczona w poczet opisu przedmiotu tego zamdwienia, kazdy z wykonawcow miat
niemal 5 miesiecy, gdyz termin zloZzenia ofert w aktualnie prowadzonym postepowaniu
ostatecznie uptynat 30 grudnia 2020 r.

Zamawiajgcy nie miat zadnych watpliwosci co do tego, ze udziat TPF czy Arcadis
w przygotowaniu aktualnie prowadzonego postepowania nie stanowi zaktécenia konkurenciji,

o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 pzp.
5 marca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Konsorcjum Arcadis o wykluczeniu go

z aktualnie prowadzonego postepowania na podstawie art 24 ust 1 pkt 17 pzp, z uwagi

na udzielenie przez Arcadis odpowiedzi NIE na pytanie: Czy wykonawca

10



Sygn. akt: KIO 664/21
K10 830/21

lub przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcg doradzil(-0) instytucji zamawiajgcej
lub podmiotowi zamawiajgcemu bagdz byl-0) w inny sposob zaangazowany(-€)
W przygotowanie postepowania o udzieleniu zaméwienia?, zawarte w czesci lll sekcji ,C”
JEDZ .

W ramach uzasadnienia Zamawiajgcy wskazat, ze Arcadis brato udziat
w przygotowaniu studium wykonalnosci dla przedmiotowego projektu w charakterze
podwykonawcy TPF. Ponadto opracowujgc przedmiotowe studium wykonalnosci, stanowigce
jeden z podstawowych dokumentéw prowadzonego postepowania, Arcadis mogto posig$é
wiedze, ktérg mogto wykorzystac w trakcie sktadania oferty.

Wedtug Zamawiajgcego przy wykluczaniu na podstawie art 24 ust 1 pkt 17 pzp nie
ma znaczenia fakt, ze wiedziat o roli Arcadis w przygotowaniu studium wykonalnosci, gdyz

wystarczajgca jest sama mozliwosé wprowadzenia go w biad.

Okolicznosci prawne.

Z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp wynika, ze wykluczenie wykonawcy moze nastgpi¢
wylgcznie w sytuacji kumulatywnego wystgpienia wszystkich wymienionych w nim
przestanek, tj.: 1) dziatania na skutek lekkomysinosci lub niedbalstwa, ktére prowadzi
do 2) przekazania przez wykonawce informacji wprowadzajgcych w btgd oraz 3) istotnego
wptywu przekazanych informacji na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego.
ad 1)

Z lekkomysinoscig mamy do czynienia wtedy, gdy dana osoba przewiduje skutki
swoich dziatan, ale bezpodstawnie przypuszcza, ze ich uniknie. Z niedbalstwem natomiast,
gdy podejmujacy dziatanie nie przewiduje jego skutkow, chociaz powinien i mogt je
przewidzieC.

Nawet gdyby zatozy¢, ze Arcadis nie udzielito poprawnej odpowiedzi, nie mozna mu
przypisa¢ zadnej z powyzszych postaci winy, gdyz Arcadis wypetiato formularz JEDZ
zgodnie z zamieszczonymi w instrukcji wskazéwkami, w zwigzku z czym miat prawo
oczekiwag, ze jego podejscie jest prawidtowe i nie bedzie zakwestionowane.
ad 2)

Bezsporne jest, ze Zamawiajgcy posiadat rzeczywistg wiedze o roli Arcadis
w przygotowaniu studium wykonalnosci. Nie powziat tej wiedzy przypadkowo ani tez nie byto
mozliwosci, zeby jej nie posiadat.

W konsekwencji udzielenie przez Arcadis odpowiedzi negatywnej na pytanie nie
mogto — nawet potencjalnie — wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad. Wskazanie w tresci JEDZ

przez Arcadis, analogicznie jak w przypadku TPF, odpowiedzi ,TAK” oraz podanie
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jednozdaniowej informacji nie wptynetoby w zaden sposéb na ocene okolicznosci przez
Zamawiajgcego.
ad 3)

Istotno$¢ dotyczy wptywu, a nie dotyczy istotnych decyzji. Oswiadczenie ztozone
w JEDZ Arcadis nie miato natomiast charakteru na tyle doniostego, aby mogto wptyngc
na decyzje Zamawiajgcego, o czym Swiadczy brak wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 19 pzp. Tym samym os$wiadczenie Arcadis nie miato nie tylko istotnego,

ale i potencjalnego wptywu na decyzje Zamawiajgcego.

Przepisy ustawy pzp stanowig wdrozenie do polskiego prawa dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE. Zgodnie z trescig art. 57 tej dyrektywy instytucje
zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa czionkowskie
do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia kazdego wykonawcy,
ktéry byt winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji, ktére
wymagane byly do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia
kryteriow kwalifikacji. W konsekwencji wyktadnia art 24 ust 1 pkt 17 pzp powinna
uwzglednia¢ fakt, ze podstawg wykluczenia powinno by¢ tylko powazne wprowadzenie
w btad.

Wyrazona w art. 7 ust. 1 pzp zasada proporcjonalnosci powinna by¢é uwzgledniana
przy wyktadnie dla pozostatych przepisdéw ustawy pzp, w tym tresci art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp.

Powyzszy poglad — o mozliwosci wykluczenie wykonawcy jedynie w sytuacii
powaznego wprowadzenia w btad i koniecznosci wziecia pod uwage proporcjonalnosci takiej
decyzji — zostat rowniez wyrazony w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 13 wrzesénia
2019 r. (sygn. XIX Ga 953/19) — w ktorym sad potwierdzit, Zze nie ma podstaw
do wykluczenia z postepowania wykonawcy na podstawie art 24 ust 1 pkt 17 pzp, jezeli
zamawiajgcy podjatby na podstawie informacji niewprowadzajgcych w btgd te samag decyzje,
co na podstawie informacji wprowadzajgcych w btad.

Wyktadnia podstaw wykluczenia powinna w kazdej sytuacji uwzgledniaé¢ cel tych
przepiséw. Zaréwno przepis, ktéry nakazuje zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcy, ktory
pozyskat informacje dajacg mu przewage nad pozostatymi wykonawcami, jak i przepis
nakazujgcy wykluczenie wykonawcy wprowadzajgcego w btgd zamawiajgcego co do
istnienia podstaw wykluczenia go z postepowania, majg przede wszystkim na celu ochrone

rownej i uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucili Zamawiajgcemu, ze naruszyt art. 24 ust.
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1 pkt 17 pzp, gdyz doprowadzit do sytuacji, w ktérej wyeliminowat z postepowania
Konsorcjum Arcadis za podanie wprowadzajgcych w btad informacji co do udziatu
w przygotowaniu tego postepowania, ale jednoczesnie sam uznat, ze zaangazowanie
Arcadis nie daje podstaw do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 19 pzp.

Odwotujgcy zarzucili rowniez Zamawiajgcemu, ze naruszyt rowniez zasade
proporcjonalnosci, gdyz wykluczenie Konsorcjum z udziatu w postepowaniu nie bedzie
stuzyto realizacji ochronie réwnej i uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, bo cel ten
nie jest zagrozony przez udziat Konsorcjum w tym postepowaniu). W konsekwencji
wykluczenie Konsorcjum powoduje, ze Zamawiajgcy dokona wyboru innej, mniej korzystnej
oferty. Skoro wykluczenie Konsorcjum nie przyczyni sie w zaden sposéb do ochrony
uczciwej konkurencji, a jednoczesnie zagraza interesowi Zamawiajgcego, ktéry moze byc¢
pozbawiony mozliwosci wyboru optymalnej dla niego oferty, Zamawiajgcy nie powinien

korzystac z takiego instrumentu.

{KIO 664/21}

W odpowiedzi na odwotanie z 6 maja 2021 r. Zamawiajgcy wnidst o jego oddalenie,
W szczegolnosci nastepujgco odnoszgc sie do zawartych w nim zarzutéw.

Zamawiajacy stwierdzit, ze przedstawione uzasadnienie bazuje na przywotaniu
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, sgdow powszechnych oraz na stwierdzeniach
o charakterze ogolnym, generalnym oraz na nieaktualnym juz przepisie art. 11 ust. 4 uznk
okreslajacym definicje tajemnicy przedsiebiorstwa w brzmieniu sprzed nowelizacji, ktéra
weszia w zycie w 2018 r.

Odwotujagcy wykazujgc wartosé gospodarczg zastrzeganych informacji, wskazali
wytgcznie, iz informacje handlowe takie jak marza, stosowane rabaty, szczegdlne warunki
umow z dostawcami, wynagrodzenia pracownikédw oraz inne informacje gospodarcze
przedstawiajg pewng wartos¢ dla Egis. W dalszej czesci uzasadnienia zastrzezenia
informacji przedtozyt szereg stanowisk judykatury oraz doktryny stanowigcych o samej
mozliwosci zastrzezenia wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny, czego Zamawiajgcy nie
kwestionuje, gdyz taka mozliwos¢ istnieje, jednakze podmiot, ktory chce zachowaé
informacje w poufnosci winien spetni¢ wszystkie ww. przestanki wynikajgce z dyspozyciji art.
11 ust. 2 uznk.

W ocenie Zamawiajgcego na kanwie niniejszego stanu faktycznego nie sposéb
uznac, ze Odwotujgcy w sposob skuteczny dokonali utajnienia zatgcznikédw do wyjasnien

w zakresie ceny razgco niskiej. Zamawiajgcy wskazat, ze podstawg do podjecia decyzji o ich
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odtajnieniu byta analiza zlozonych wyjasnien w kontekscie brzmienia trendu aktualnie
prezentowanego przez Krajowg lzbe Odwotawczg — obowigzkiem wykonawcy nie jest
ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, ale takich ktére w sposob rzetelny oraz kompleksowy
dowodzg, ze dane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa na gruncie
obowigzujgcych przepiséw prawa.

Wedilug Zamawiajgcego Odwotujgcy przede wszystkim nie wykazali, ze podjeli
dziatania majgce na celu zachowanie zastrzeganych informacji w poufnosci, gdyz
w uzasadnieniu dokonali wylgcznie wyliczenia podejmowanych dziatan. Nie zostato
wskazane, o jakiego rodzaju unormowania chodzi (regulaminy), jaki krag pracownikow jest
obowigzany do ich przestrzegania, a takze czy na dzien zlozenia wyjasnien nadal byty
obowigzujgce u tego wykonawcy. Odwotujgcy nie przedstawili tez zadnych dowodow, ktére
potwierdzatyby, ze regulacje faktycznie zostaty wdrozone. Zamawiajgcy podkreslit, ze czesé
z powyzszych dziatah mozna wykazac za pomocg dowoddéw, chociazby okaolniki i regulaminy
majg posta¢ zmaterializowana.

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze zgodnie z najnowszym orzecznictwem Krajowej
Izby Odwotawczej wykonawca jest zobowigzany do przedtozenia stosownych dowodéw
na poparcie podjetych przez siebie dziatan (np. wyroku Izby z 20 listopada 2020 r. sygn. akt
KIO 2693/20).

Zamawiajacy podkreslit rowniez, ze cho¢ w postepowaniu oferte ztozyto konsorcjum,
uzasadnienie odwotuje sie wylgcznie do dziatan podjetych przez jego lidera. W procesie
tworzenia zaréwno ofert, jak i wyjasnien ceny razgco niskiej lider ujawnit partnerowi
wszystkie zastrzezone informacje, a jednoczesnie Konsorcjum nie wykazato, jakie dziatania

zostaty podjete, aby partner konsorcjum zachowat je w poufnosci.

{KIO 830/21}

W odpowiedzi na odwotanie z 6 maja 2021 r. Zamawiajgcy wniést o jego oddalenie,
w szczegolnosci nastepujgco odnoszgc sie do zawartych w nim zarzutéw.

Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze zgodnie z brzmieniem instrukcji wypetniania JEDZ
w zakresie spornego pytania: W tym miejscu formularza wykonawca sktada o$wiadczenie
odno$nie zaangazowania w ramach przygotowania danego postgepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. W przypadku zaistnienia takiego zaangazowania prowadzgcego
do zakfocenia konkurencji w postepowaniu formularz wymaga od niego podania
szczegotowych informacji na ten temat.

Wedlug Zamawiajgcego dokonujgc literalnej wyktadni powyzszej instrukcji kazdy
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wykonawca, ktéry byt zaangazowany w ramach przygotowania danego postepowania
0 udzielenie zamdéwienia publicznego, zobligowany jest do zaznaczenia ,TAK" w JEDZ,
a dopiero w sytuacji, w ktorej takie zaangazowanie prowadzito do zaktdcenia konkurenciji,
winien jest przediozy¢ szczegotowe informacje na ten temat.

Zamawiajacy stwierdzit, ze wobec tego Odwotujacy dokonali btednej wyktadni
powyzszych zapisow instrukcji, uznajgc, ze nie byt zobligowany do udzielenia odpowiedzi
twierdzgcej, gdyz jego udziat w przygotowaniu przedmiotowego postepowania nie prowadzit
do zakiécenia konkurencji,

Zamawiajgcy potwierdzit jako bezsporng okolicznosé, ze udziat Arcadis
w przygotowaniu dokumentacji projektowej nie postawit go w pozycji uprzywilejowanej
wzgledem pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu (analogiczna decyzje
Zamawiajgcy podjat w odniesieniu do TPF sp. z 0.0.), stad Konsorcjum Arcadis nie podlegato
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp).

Wedtug Zamawiajgcego informacja wskazana przez Arcadis w JEDZ mogta bez
wprowadzi¢ go w biad, skoro nie budzi watpliwosci, ze brato ono udziat w przygotowaniu
postepowania, a tego nie potwierdzito.

Zamawiajagcy podkreslit, ze zgodnie z najnowszym stanowiskiem Krajowej Izby
Odwotawczej nie ma zadnego znaczenia, czy zamawiajgcy byt w posiadaniu informaciji,
przez co nie moégtby zosta¢ co do nich wprowadzony w bigd. Co wiecej Izba wskazywata,
ze art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp dotyczy réwniez potencjalnej mozliwosci wprowadzenia w btad:

Dla Zamawiajgcego nie budzi réwniez watpliwosci, ze do podania nieprawdziwych
informacji przez Aracadis doszto na skutek niedbalstwa lub lekkomys$inosci. Dziatanie
Arcadis nacechowane jest brakiem starannosci, bez dbatosci o doktadnos¢ i rzetelnosc.
Podwyzszona starannosé, o ktérej mowa w art. 356 § 2 Kodeksu cywilnego, obejmuje
réwniez czynnoéci podejmowane w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktore to charakteryzuje sie bardzo wysokim stopniem sformalizowania. Zatem kazdy
wykonawca, ktéry przystepuje do takiego postepowania zobowigzany jest znaé
obowigzujgce w tym zakresie przepisy i zasady z nich wynikajgce i stosowac je przy
wszelkich czynnosciach wykonywanych w toku trwania postepowania przetargowego.

Co wiecej profesjonalnie dziatajgcy wykonawcy winni doskonale wiedzie¢ w ramach
jakich zaméwien publicznych realizowali zlecony zakres prac. Przed przystgpieniem
do jakiegokolwiek postepowania kazdy z wykonawcow winien oprécz weryfikacji spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu takich jak np. zdolno$¢ techniczna, doktadnie sprawdzi¢
wszystkie przestanki wykluczenia z postepowania. Podanie nieprawdziwej informacji

dodatkowo w sytuacji, gdy Zamawiajgcy z tatwoscia moze samodzielnie jg zweryfikowac,
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jest przejawem niedbalstwa ze strony Arcadis.

Zamawiajacy podkreslit, ze:
- wilasnie informacje dotyczgce sytuacji podmiotowej wykonawcy (tj. podlegania
lub niepodlegania wykluczeniu z postepowania) stanowig informacje istotne;
- podanie nieprawdziwych informacji moze mie¢ réwniez jedynie potencjalny wptyw
na dziatania Zamawiajgcego. Nie jest konieczne podjecie przez Zamawiajgcego decyzji

na podstawie nieprawdziwych informacji przez danego wykonawce.

{KIO 664/21, KIO 830/21}

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita, aby
ktérekolwiek z odwotan podlegato w catosci odrzuceniu na podstawie przestanek
okreslonych w art. 528 npzp.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofan lub umorzenia postepowania
odwotawczego w zakresie ktérejkolwiek ze spraw, Izba skierowata odwotania do rozpoznania
na rozprawie, podczas ktérej wszyscy uczestnicy sporu podtrzymali swoje dotychczasowe

stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 npzp wynika, Ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazali, ze majg interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyli oferte w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Jednoczesnie
kazdy z nic moze ponie$¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw ustawy pzp.

Podkresli¢ nalezy, ze interes w uzyskaniu zamowienia, o ktérym mowa w art. 505 ust.
1 npzp nalezy interpretowac szeroko jako odnoszgcy sie nie tylko do uzyskania zamowienia
w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia, ale do mozliwosci pozyskania
Swiadczenia bedacego przedmiotem zamdwienia, niezaleznie od tego, w jakim
postepowaniu zostanie ono wykonawcy udzielone. Tym samym interes ten moze byc¢

rozumiany jednolicie i niezaleznie od okolicznosci konkretnej sprawy, podnoszonych
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zarzutdw oraz zadania co do sposobu rozstrzygniecia odwotania. Jak to trafnie Izba
stwierdzita w uzasadnieniu wyroku z 28 maja 2019 r. sygn. akt KIO 873/19, w swietle
prounijnej wyktadni przepisow dotyczgcych zamowien publicznych pojecie interesu
w uzyskaniu danego zamoéwienia winno by¢ wykiadane w ten sposob, ze dane zaméwienie
publiczne nie oznacza konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia, a winno byc¢
taczone z definicjg legalng zamdwienia publicznego (tak tez Izba w uzasadnieniu wyroku z 5
listopada 2018 r. sygn. akt KIO 2144/18).

{KIO 664/21}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Kluczowe znaczenie ma okoliczno$é, ze pierwsze wyjasnienia dotyczgce ceny
zawieraty w odniesieniu do objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa ogolnikowe uzasadnienie,
ktére — jak sie okazato na rozprawie — Egis wielokrotnie uprzednio sktadato w innych
postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego. Jest ono na tyle uniwersalne,
ze na podstawie jego tresci nie sposob stwierdzi¢, ze odnosi sie réwniez do francuskiej
spotki Egis. Przede wszystkim dla tej sprawy oczywiscie nie ma znaczenia, jaka byta
dotychczasowa praktyka Zamawiajgcego, a to, czy w tym postepowaniu podjgt prawidtowag
decyzje.

Zamawiajgcy prawidtowo ustalit, ze tres¢ przedstawionego uzasadnienia {ktora
zostata powyzej przywotana przy relacjonowaniu tresci odwotania z pominieciem obszernie
cytowanych wypowiedzi orzecznictwa i doktryny} nie wykazuje, ze informacje zawarte
w ztozonych wyjasnieniach dotyczgcych i zatgczonych do nich dowodach majg
dla Konsorcjum Egis wartos¢ gospodarczg. Pomimo wzglednej obszernosci cate to
uzasadnienie sprowadzi¢ mozna do btednego kota — informacje zawarte w wyjasnieniach
majg dla Konsorcjum warto$¢ gospodarcza, bo dotyczg ceny oferty, a wszelkie informacje
w tym zakresie majg warto$¢ gospodarcza.

Zamawiajgcy trafnie réwniez zidentyfikowat, ze Konsorcjum Egis nie wykazato,
ze przy zachowaniu nalezytej starannosci podjeto dziatania w celu utrzymania zastrzeganych
informacji w poufnoéci. W tym zakresie Konsorcjum ponownie ograniczyto sie wytgcznie
do ogdlnych deklaracji o podjeciu takich dziatan, ktére zostaty ledwo nazwane. Nie tylko
zatem nie przedstawiono zadnych dowoddéw wykazujgcych, ze w obu spétkach funkcjonuje
polityka ochrony informacji (choéby w postaci wyciggu w zakresie najistotniejszych

uregulowan), ale nie uprawdopodobnito tej okolicznosci, chociazby przez podanie nazw i dat
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obowigzujgcych w tym zakresie regulacji wewnetrznych. Nie wykazano réwniez stosowania
jakichkolwiek $rodkéw technicznych stuzgcych zabezpieczeniu przed ujawnieniem poufnych
informacji. Podobnie nie zostato uprawdopodobnione, chocby dzieki wskazaniu, jakie
konkretnie osoby zostaty zobowigzane do zachowania poufnosci, z jakich konkretnie
dokumentéw to wynika, nie wspominajgc o zatgczeniu tych dokumentéw.

W szczegdélnosci wedlug Konsorcjum sam fakt zatrudniania pracownikow
na umowach o prace z mocy art. 100 § 2 pkt 4 Kodeksu pracy, zobowigzujgcy pracownika
do zachowania w tajemnicy informacji, ktérych ujawnienie mogtoby narazi¢ pracodawce
na szkode, jest wystarczajgcy dla utajnienia wysokosci pobieranego przez pracownika
wynagrodzenia. Takie rozumowanie prowadzi ad absurdum, gdyz oznaczatoby, ze wszyscy
pracownicy zatrudnieni na umowe o prace sg zobowigzani do chronienia jako tajemnicy

przedsiebiorstwa pracodawcy wysokosci wynagrodzenia.

Izba stwierdzita, ze w tych okoliczno$ciach zarzuty odwotania sa niezasadne.

Jawnos¢ postepowania o udzielenie zamoéwienia jest jedng z podstawowych zasad
obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych, wyrazong w art. 8 ust. 1 pzp,
a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia
moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2 pzp.
Podstawowym wyjagtkiem od tej zasady jest wylgczenie udostepniania informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa na podstawie art. 8 ust. 3 pzp, zgodnie z ktérym
nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie skfadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

W poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jak to
zauwazono w uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych (Sejm RP VII kadencji, nr druku 1653) odnos$nie wprowadzenia
obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (czyli zmiany
art. 8 ust. 3 pzp): Przepisy o zamoéwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic
przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia. Mimo zasady
jawnos$ci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane

do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozZeniu przepis jest w praktyce
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patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji,
tj. wyfgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnoSci
wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy
do udziatu w postepowaniu powinny byc¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byly ujawniane. Poddanie ich
regutom ochrony witasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg,
a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.

Stad w znowelizowanym art. 8 ust. 3 pzp na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu ad casu spetnienia przestanek zastrzezenia informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajacego w toku badania ofert
lub wnioskéw jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat, udowadniajgc,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przy czym uzyte przez
ustawodawce sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza co$
wiecej anizeli samo wyjasnienie (uzasadnienie) powodéw objecia tajemnica
przedsiebiorstwa. Z pewnoscig za takie ,wykazanie” nie moze by¢ uznane ogodlne
uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementéw definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgcej aktualnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.). Ponadto
wedtug art. 8 ust. 3 pzp wykonawcy majg obowigzek wykazania zasadnosci zastrzezenia
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa nie poézniej niz w terminie sktadania ofert
lub wnioskow.

Juz w uchwale Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05
przesgdzono, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy bada
skutecznos¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania
informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia. A nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest
wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.

Wykonawca, ktéry chce skutecznie utajni¢ informacije przedstawiane zamawiajgcemu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zobowigzany jest wykazac tgczne wystgpienie
przestanek wynikajgcych z definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11
ust. 2 uznk, czyli ze zastrzegane informacje: po pierwsze — majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartoS¢ gospodarcza,

po drugie — jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane
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osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne
dla takich oséb. Po trzecie — ze uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania
nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich
w poufnosci.

Poniewaz Konsorcjum Egis nie sprostato obowigzkowi wykazania, ze zlozone przez
nie wyjasnienia stanowig jego tajemnice przedsiebiorstwa, z uwagi na niewykazanie
pierwszej i ostatniej przestanki, decyzja Zamawiajgcego o ich odtajnieniu byta prawidtowa,
a wobec tego nie doszio do naruszenia przez niego zadnego z przepisow wskazanych

w odwotaniu, w tym art. 7 ust. 1 pzp.

{KIO 830/21}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Niesporne byto w sprawie, ze niezaleznie od tego, jakg odpowiedz udzielitoby Arcadis
w JEDZ na pytanie o zaangazowanie w przygotowanie przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamowienia, nie podlegatoby wykluczeniu na podstawie art. 24 ust 1 pkt 19 pzp,
o czym dobitnie swiadczy fakt, ze pomimo udzielenia btednej odpowiedzi negatywnej,
Konsorcjum Arcadis nie zostato wykluczone przez Zamawiajgcego na podstawie tego
przepisu.

Skoro nie mozna powiedzie¢, Zze Konsorcjum Arcadis ztozylo nieprawdziwg
informacje co do tego, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 pzp,
obiektywnie rzecz biorgc nie sposéb, po pierwsze, aby Zamawiajgcy mogt zosta¢ w tym
zakresie wprowadzony w btad, po drugie, aby powyzsza btedna odpowiedz udzielona przez
Arcadis mogta chocby potencjalnie mie¢ istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego o tym,
czy Konsorcjum Arcadis podlega wykluczeniu na podstawie tego przepisu.

W tej sytuacji bezprzedmiotowe jest rozwazanie kwestii zawinienia Arcadis

przy udzieleniu wadliwej odpowiedzi, gdyz jest to irrelewantne.

W tak ustalonych okolicznosciach lzba stwierdzita, ze zarzuty odwotania sg zasadne.

W art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp okreslono, ze z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku:
— zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy

przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
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w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami
selekcji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentéw {pkt 16};

— lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia {pkt 17}.

Powyzsze przepisy stanowig implementacje do krajowego porzadku prawnego
okreslonych w art. 57 ust. 4 lit. h oraz i (in fine) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacg dyrektywe
2004/18/WE (Dz. U. UE L 94, 28.3.2014, p. 65-242) podstaw wykluczenia w nastepujgcych
sytuacjach:

— jezeli wykonawca byt winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu informacii,
ktére wymagane byty do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia
kryteriow kwalifikacji, zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ dokumentow
potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 59 {lit. i};

— jezeli wykonawca podjgt kroki, aby wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce
w btad informacje, ktére mogg miec istotny wpltyw na decyzje w sprawie wykluczenia,
kwalifikacji lub udzielenia zamowienia {lit. h in fine}

W poprzednim stanie prawnym istniata jedna podstawa wykluczenia wykonawcy
Zz powodu skfadania nieprawdziwych informacji. Wedlug dawnego art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp
z postepowania o udzielenie zamowienia wykluczato sie wykonawcow, ktorzy ztozyli
nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania. Przepis ten stanowit implementacje art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L z 30
kwietnia 2004 r.). Zgodnie z tym przepisem z udziatu w zamowieniu mozna byto wykluczy¢
kazdego wykonawce, ktory jest winny powaznego wprowadzenia w btad w zakresie
przekazania lub nieprzekazania informacji. W odréznieniu od przepisu krajowego hipoteza
przepisu dyrektywy obejmowata zaréwno ztozenie, jak i nieztozenie informacji wymaganych
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, przy czym w obu przypadkach miato to prowadzi¢
do wprowadzenia w btad. Z kolei przestanke wptywu nieprawdziwych informacji na wynik
postepowania z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp mozna bylo uzna¢ za odpowiednik powaznego
wprowadzenia w btad zamawiajgcego, o ktérym mowa w przepisie dyrektywy. W zakresie
tych przestanek, pomimo réznic sformutowan, interpretacja art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp w zgodzie

z przepisem dyrektywy nie budzita wiekszych watpliwosci.
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W odrdznieniu od literalnego brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp przepis art. 45 ust. 2
lit. g dyrektywy 2004/18/WE wprost odwotywat sie do winy wykonawcy, ktéry przez ztozenie
lub nieztozenie informacji powaznie wprowadzit w btgd zamawiajgcego. Stad w orzecznictwie
sgdoéw okregowych na tle interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp przy uwzglednieniu art. 45 ust.
2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE z czasem skrystalizowato sie wrecz stanowisko,
ze wykluczenie moze dotyczy¢ wylgcznie wykonawcy dziatajgcego z winy umysine;.
W szczegolnosci Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w uzasadnieniu wyroku
z19 lipca 2012 r. (sygn. akt IV Ca 683/12) wskazat, ze przepis ten ma zastosowanie
w warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego
z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w btad
i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamdéwienia publicznego. Wedtug tego stanowiska
ztozenie nieprawdziwej informaciji, ze skutkiem w postaci wykluczenia z postepowania, musi
by¢ czynnoscig dokonang z winy umy$inej, nie zas w wyniku btedu czy niedbalstwa. Jezeli
ze stanu faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu sktadania ofert dziatat w dobrej wierze,
nie sposéb uznac, ze jego celem bylo wprowadzenie zamawiajgcego w btad. Z powyzszego
Sad wywiddt, ze nie bedzie podstawag wykluczenia nieswiadome wprowadzenie w bigd. Takie
stanowisko sgdéw okregowych nie pozostato bez wptywu na orzecznictwo lzby, ktore
uprzednio nie wymagato dla wypetnienia hipotezy normy okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp
umyslnego zawinienia wykonawcy.

Jednakze Sad Unii Europejskiej w wyroku z 26 wrzesnia 2014 r. w potagczonych
sprawach T-91/12 i T-280/12 (Flying Holding NV z siedzibg w Wilrijk, Flying Group Lux SA
z siedzibg w Luksemburgu, Flying Service NV z siedzibg w Deurne przeciwko Komisji
Europejskiej) orzekt w zwigzku z wykluczeniem na podstawie art. 94 lit. b rozporzgdzenia
Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie rozporzgdzenia
finansowego majgcego zastosowanie do budzetu ogdélnego Wspdlnot Europejskich (Dz. U. L
248, s. 1 ze zm) — stanowigcego, ze nie udziela sie¢ zamdwienia kandydatom, ktorzy
w zwigzku z procedurg udzielania zamowien sg winni ztozenia nieprawdziwych o$wiadczen
przy dostarczaniu informacji wymaganych przez instytucje zamawiajgcg w celu dopuszczenia
do udziatu w procedurze udzielania zamdwien lub nie dostarczyli tych informacji — ze w
przypadku gdy, tak jak w rozstrzyganej sprawie, wykryte zostaje przekazanie
nieprawdziwych danych, Komisja nie ma innego wyboru niz zastosowanie powyzszego
przepisu, gdyz pojecie ,nieprawdziwe oswiadczenia” odnosi sie zaréwno do oswiadczen
umysinie wprowadzajgcych w btad jak i tych, ktore sg btedne w wyniku niedbalstwa, i po
ustaleniu nieprawdziwego charakteru oSwiadczen nie ma potrzeby przeprowadzania analizy

uzasadnienia tej nieprawdziwosci. Wobec ztoZzenia nieprawdziwych oswiadczen, niezaleznie
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od tego, czy doszio do tego w sposéb umysiny, czy tez wskutek niedbalstwa skarzgcych,
Komisja nie miata innego wyboru niz zastosowanie art. 94 lit. b) rozporzadzenia finansowego
{por. pkt 75i 119 wyroku}.

Powyzsze orzeczenie Izba wzieta pod uwage w wyroku z 11 lutego 2015 r. sygn. akt
KIO 177/15, argumentujgc, ze co prawda powyzszy wyrok dotyczyt stosowania przepisu aktu
prawnego stosowanego przez Komisje Europejskg przy udzielaniu zamoéwien publicznych,
jednak zaréwno tresc¢ przepisu art. 94 lit. b rozporzgdzenia finansowego, jak i art. 45 ust. 2 lit.
g dyrektywy 2004/18/WE odwotujg sie do winy wykonawcy (kandydata) skfadajgcego
nierzetelne informacje, bez wskazywania na postaé tej winy, ktéra powinna byc¢
interpretowana w taki sam sposéb. Stad Izba doszta do przekonania, ze wykluczenie na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, interpretowanego z uwzglednieniem treéci art. 45 ust. 2 lit.
g dyrektywy 2004/18/WE, wymaga przypisania wykonawcy winy, jednak moze to by¢ rowniez
niedbalstwo.

W praktyce wykazanie winy umys$inej wykonawcy jest niezwykle trudne, gdyz
czestokro¢ moze wymagac¢ dowodow spoza dokumentacji o udzielenie zamowienia, ktore
potwierdzatyby zamiar wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, czyli ze wykonawca wyobrazat
sobie taki skutek i tego chciat, ewentualnie na to sie godzit. Zupetnie inaczej przedstawia sie
mozliwos¢ przypisania wykonawcy niedbalstwa, czyli niedotozenia nalezytej starannosci przy
podawaniu zamawiajgcemu wprowadzajgcych w btad informacji. Na podstawie art. 14 pzp
do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie
przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 kc dtuznik obowigzany jest do
starannosci ogodlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos$c).
Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba
ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy od witasciwego dla
niej miernika nalezytej starannosci {por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 10 marca
2004 r., sygn. akt IV CK 151/03}. Przy czym wzorzec nalezytej starannos$ci ma charakter
obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech
konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowac
w Swietle ogdlnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci {por.
uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r. sygn. akt V CK 311/02}.
Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 §
2 kc precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalno$ci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uzna¢, co do zasady, wykonawce

ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty
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naktada na wykonawce, ktéry sktada oferte, dokumenty i oswiadczenia we wiasnym imieniu,
aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci.

W aktualnym stanie prawnym podstawa wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp wprost
okresla, ze przedstawienie informacji wprowadzajgcych w bigd zamawiajgcego moze
nastgpi¢ w wyniku niedbalstwa, a nawet lekkomysinosci wykonawcy. Natomiast przypisanie
wykonawcy winy umysinej lub razgcego niedbalstwa jest konieczne dla zastosowania art. 24
ust. 1 pkt 16 pzp.

Nalezy przyjg¢, ze obecnie obowigzujgce przepisy, tak jak poprzednio obowigzujgcy
art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, nie ustalajg jakiegos szczegolnego rozumienia ,prawdy”
lub ,nieprawdy” w odniesieniu do informacji sktadanych przez wykonawcow w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Wobec tego adekwatny pozostaje
{na co Krajowa Izba Odwotawcza wskazata uprzednio w uzasadnieniu wyroku z 6 kwietnia
2010 r. sygn. akt KIO/UZP 372/10} poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w uzasadnieniu
wyroku z 5 kwietnia 2002 r. sygn. akt Il CKN 1095/99 (opubl. Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego Izba Cywilna rok 2003, Nr 3, poz. 42): Pojecia ,prawda”, ,prawdziwy”, badz ich
zaprzeczenia wystepujg w Prawie prasowym w art. 6 ust. 1, art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 31 pkt 1
i art. 41, a takze wielokrotnie w innych aktach normatywnych, a wsrdd nich w kodeksie
cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, 815 § 3), w kodeksie postepowania cywilnego (np. art. 3,
103 § 2, art. 252, 253. 254 § 11 2, art. 268, 304, 333 § 2, art. 339 § 2, art. 485 § 2, art. 913 §
2, art. 1045), w kodeksie karnym (np. art. 132, 213 § 1, 2i 3, art. 303 § 1, art. 312) oraz w
kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 § 2, art. 188 § 1 i art. 190 § 1). We wszystkich
tych przypadkach pojecie ,prawda” rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako
zgodnos¢ (adekwatnosc¢) mysli (wypowiedzi — w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig
(z ,faktami” i ,danymi”). Odpowiada to — na gruncie filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji
prawdy. W tym sensie wypowiedz o rzeczywisto$ci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak,
jak jest w rzeczywistosci.

Zaréwno w przypadku dawnego art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp jak i obecnie obowigzujgcego
art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp skutek ztozenia przez wykonawce nieprawdziwych czy niepetnych,
czyli wprowadzajgcych w bigd informacji przejawia sie w tym, ze gdyby wykonawca
przedstawit prawdziwe Iub petne informacje, zamawiajgcy podjatby inng decyzje
w prowadzonym postepowaniu, gdyz nie zostatby wprowadzony w btad. Przy czym nalezy
zaznaczy¢, ze decyzje odnosnie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, braku
podstaw do wykluczenia, zakwalifikowania do udziatu w postepowaniu zamawiajgcy
podejmuje na podstawie oswiadczen i dokumentow przedstawionych przez wykonawce.

W tym sensie na potrzeby prowadzonego postepowania znaczenie ma, czy wykonawca
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formalnie wykazat w ten sposob spetnianie warunkéw udziatu, kryteridow kwalifikacji czy brak
podstaw do wykluczenia. Natomiast zamawiajgcy nie ma obowigzku ustalania tzw. prawdy
materialnej tzn., czy biorgc pod uwage najlepszy mozliwy sposdb wykazania tych
okolicznosci przez wykonawce, obiektywnie spetnia on warunki, kryteria kwalifikacji lub nie
podlega wykluczeniu. Skoro wedlug art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp z postepowania wyklucza sie
wykonawce, ktoéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu lub nie wykazat braku podstaw
do wykluczenia, nie ma podstaw prawnych, aby skutek wprowadzenia w btgd
zamawiajgcego odnosi¢ do innego stanu rzeczy niz wynikajacy ze zlozonych przez
wykonawce w postepowaniu oswiadczen lub dokumentow.

Natomiast taki skutek nie jest wymagany dla wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 17 pzp, gdyz z brzmienia tego przepisu {przywotanego dokfadanie powyzej} wynika,
ze wystarczajgce jest, aby informacje wprowadzajgce w btgd moglty mieé istotny wptyw
na decyzje zamawiajgcego, co odpowiada sposobowi uregulowania podstawy wykluczenia
w art. 57 ust. 4 lit. i (in fine) {rowniez przywotanemu dokfadanie powyzej}, gdzie takze mowa
jest jedynie o takim potencjalnym wptywie. Innymi stowy przy niedbatym przedstawieniu
wprowadzajgcych w btgd informacji ocena jego istotnosci jest uzalezniona od tego czy mogto
to, a nie czy miato to wptyw na decyzje w sprawie udzielenia zaméwienia. Jak trafnie wywiddt
Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 20 lipca 2018 r. sygn. akt XXIll Ga
849/18, dla rozwazan dotyczgcych przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp
istotne jest jedynie zachowanie wykonawcy i tres¢ informacji (mogacej mie¢ wplyw
na decyzje zamawiajgcego), natomiast stan wiedzy czy zachowanie zamawiajgcego nie ma
zadnego znaczenia. W szczegolnosci nie ma znaczenia, czy zamawiajgcy zostat skutecznie
wprowadzony w btgd na skutek czego podjat jakiekolwiek decyzje czy wykonat jakiekolwiek
czynnosci. Sad podkreslit, ze gdyby nawet zamawiajgcy w powotaniu na wypracowane
notorium (uwzgledniajgc stan posiadanej przez siebie wiedzy) zachowatby ostroznosé
w podejmowaniu decyzji, samo podanie informacji nieprawdziwej wypetnia przestanke
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia.

Nalezy wzig¢ pod uwage, ze wprowadzenie przestanek wykluczenia ma na celu
ochrone zamawiajgcych przez nierzetelnymi  wykonawcami. Wykonawca, ktory
w sformalizowanym postepowaniu o udzielenie zaméwienia podaje istotng informacje
niemajgcg odzwierciedlenia w rzeczywistym stanie rzeczy, nie daje rekojmi rzetelnosci i sam
poddaje w watpliwos¢ swoj profesjonalizm, ktéry wymaga dotozenia nalezytej starannosci

ocenianej wedtug podwyzszonego miernika.

Jednakze poniewaz w okolicznosciach rozpatrywanej sprawy nie zostata wypetniona
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ani przestanka wprowadzenia w btad, ani przestanka wplywu btednej informacji na decyzje
podjetg w postepowaniu, Zamawiajgcy nieprawidtowo wykluczyt Konsorcjum. Innymi stowy
skoro niesporne byto, ze Arcadis nie podlega wykluczeniu za udziat w przygotowaniu tego
postepowania o udzielenie zaméwienia, tym bardziej nie moze podlega¢ wykluczeniu
za de facto niewprowadzenie co do tego w btad Zamawiajgcego.

Trafnie rowniez wywiedziono w odwotaniu, ze Zamawiajgcy naruszyt w ten sposob
zasade proporcjonalnosci z art. 7 ust. 1 pzp, czyli jedng z podstawowych zasad, ktérych

powinien przestrzegac¢ przy prowadzeniu postepowania.

Majgc powyzsze na uwadze, w sprawie sygn. akt KIO 664/21 Izba stwierdzita, ze:
- zarzuty odwotania nie potwierdzity sie, stad orzeczono, jak w pkt 1. sentencji,
- poniewaz Odwotujgcy w catosci przegrali sprawe, stosownie do tego wyniku powinien
w catosci ponies¢ koszty, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz wynagrodzenie
petnomocnika Zamawiajgcego, stgd na podstawie art. 557 nowej ustawy pzp w zw. z § 5 pkt
1i2lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1lrozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegodtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437)
orzeczono, jak w pkt 2. sentenciji.

Z kolei w sprawie sygn. akt KIO 830/21 Izba stwierdzita, ze:
- naruszenie przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp ustawy pzp miato wptyw
na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia, stad
na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b nowej ustawy pzp orzeczono, jak w
pkt 3. sentencji,
- poniewaz Zamawiajgcy w catosci przegrat sprawe, stosownie do takiego wyniku powinien w
catosci ponies¢ koszty, na ktoére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz wynagrodzenie
petnomocnika Odwotujgcych, stad na podstawie art. 557 nowej ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 1 i
2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 przywotanego powyzej rozporzadzenia orzeczono, jak w pkt 4.

sentenciji.
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