Sygn. akt KIO 2855/20
WYROK
z dnia 19 listopada 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:Agata Mikotajczyk
Czionkowie: Luiza Lamejko
Aneta Migcka
Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie w dniu 19 listopada 2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada2020 r. przez odwotujgcego: STRABAG sp. z 0.ow Pruszkowie (ul. Parzniewska
10, 05-800 Pruszkow)w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad w Warszawie (ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa),
przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Aldesa Construcciones Polska Sp. z
0.0. z Warszawy, Aldesa Construcciones S.A. z Madrytu(ul. Postepu 18a, 02-676 Warszawa), zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,
orzeka:
1.0ddala odwotanie;
2.Kosztami postepowania obcigza odwolujgcego: STRABAG sp. z 0.o.w Pruszkowie (ul. Parzniewska 10, 05-800
Pruszkow) i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy zfotych,
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Dréog Krajowych i Autostrad w
Warszawie (ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa) kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy)
tytutem wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r,,
poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 2855/20
Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione przez wykonawce: STRABAG sp. z o.0. z siedzibg w Pruszkowie (Odwotujgcy) w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp
lub Ustawa PZP] przez Zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie. Przedmiotem
zamoOwienia jest: ,,,Projekt i budowa drogi S19 na odcinku od wezta Biatystok Ksiezyno (bez wezta) do wezta Biatystok
Potudnik (z weztem) oraz drogi krajowej nr 65 na odcinku od wezta Biatystok Potudnie do m. Grabdéwka”. Numer ref.
0.B1.D-3.2410.4.2020. Podnoszone w odwotaniu zarzuty dotyczg zaniechania odtajnienia i odmowie udostepnienia
Odwotujgcemu wyjasnien Konsorcjum: Aldesa Construcciones Polska Sp. z o0.0. i Aldesa Construcctiones S.A.
(Konsorcjum ALDESA) ztozonych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 17.07.2020 r. i dokonania wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum ALDESA, ktory to Wykonawca (zdaniem Odwotujgcego) powinien zostac
wykluczony z postepowania a jego oferta odrzucona. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepiséw ustawy Pzp (Ustawy PZP):
1.art. 8 ust. 1, art. 8 ust. 2i 3 Ustawy PZP w zw. z art. 96 ust. 3 Ustawy PZP i w zw. z art. 11 ust. 2 Ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i odmowe
udostepnienia Odwolujgcemu zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnienn Konsorcjum ALDESA
ztozonych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 17.07.2020r. w zakresie:
a)oswiadczenia o zastrzezeniu przez Konsorcjum ALDESA tajemnicy przedsiebiorstwa i jego uzasadnienia,
b)odpowiedzi udzielonych przez Konsorcjum ALDESA na 24 pytania Zamawiajgcego zawarte w wezwaniu z dnia
17.07.2020 o numerach:
eNr 14 o tresci: ,Zwacamy sie o informacje czy Wykonawca w swojej ofercie skalkulowat wszystkie wymogi i
obostrzenia zawarte w Decyzji o Srodowiskowych Uwarunkowaniach dla przedmiotowego przedsiewziecia? Czy
zostata przeanalizowana zgodno$c planowanych do realizacji obiektéw drogowych i inZzynierskich z decyzjg o
Srodowiskowych uwarunkowaniach?”,
oNr 18 o tresci: - ,Czy Wykonawca uwzglednit w ofercie konieczno$¢ oczyszczania, udroznienia i odtworzenia
istniejgcych urzadzen melioracyjnych i odbiornikow dla skutecznego odprowadzenia wody z pasa drogowego?”,
oNr 20 o tresci: - ,Czy Wykonawca uwzglednit w ofercie zapisy pkt 5.4. Tom | Instrukcja dla Wykonawcdéw Rozdziat
177,
oNr 21 o tresci: - Czy Wykonawca uwzglednit w ofercie zapisy, iz jest “obowigzany do osobistego wykonania
kluczowych czesci zamoéwienia wskazanych; w pkt 5.5. Tom | Instrukcji dla Wykonawcow oraz dokumencie Dane
Kontraktowe Subklauzula 4.1. Ogoélne zobowigzania Wykonawcy Tom II?” Prosimy o przedstawienie dokumentow
potwierdzajgcych powyzsze zobowigzanie.,
oNr 23 - w czesci dotyczacej pytania: ,Czy zatozono w Ofercie, ze nawierzchnia bedzie Wykonywane sitami
wiasnymi, czy przy pomocy podwykonawcéw?,
oNr 24 - w czesci j dotyczgcej pytania: ,Czy zalozono w Ofercie, ze nawierzchnia bedzie wykonywani sitami
wiasnymi, czy przy pomocy podwykonawcéw?” ,
oNr 25 - w czesci dotyczacej pytania: ,Czy Wykonawca w swojej ofercie uwzglednit terminy niezbedne do uzgodnien
dokumentacji i uzyskania warunkéw technicznych oraz pozwolen? ,
oNr 27 - w czysci dotyczacej pytania: ,Czy w swojej ofercie uwzglednilisScie Panstwo wszystkie; wymagania i
parametry wobec zaplanowanych w PFU obiektow inzynierskich f tabela 1.1 z pkt 1.1.3.3?,
oNr 28 - w czesci dotyczacej pytania: ,Czy w swojej ofercie uwzgledniliscie Panstwo wszystkie wymagania i
parametry wobec zaplanowanych! w PFU zabezpieczen akustycznych - Tabela nr 13. z pkt 11.3.6.7”,
oNr 29 - w czesci dotyczacej pytania: ,Czy [...] uwzgledniliscie Panstwo koszt wykonania dodatkowych obserwaciji



badan geologicznych i/lub geotechnicznych w celu uszczegotowienia budowy geologicznej podioza ? Czy
Wykonawca uwzglednit w ofercie wykonanie uzupetniajgcej dokumentacji geologiczno - inzynierskiej w formie
dodatku do przekazanej dokumentacji?”,

oNr 32 o tresci: ,Czy w ofercie uwzgledniliscie Panstwo koszty biezacego i zimowego utrzymania drég?”,

oNr 34 o tresci: ,Czy do wyceny uwzgledniono wymagania PFU pkt 1.13.1.?",

oNr 36 o tresci: ,Czy w cenie Oferty zostaty uwzglednione wszystkie niezbedne opracowania wymagane w pkt
221i222. PFU?,

oNr 39 - w czesci dotyczacej pytania: ,Czy Wykonawca w swojej ofercie uwzglednit, ze bedzie prowadzit roboty tak,
aby w pefni funkcjonowaty poprzeczne, istniejgce badz stworzone w zamian ciggi komunikacyjne?,

oNr 40 o tresci: ,Czy Wykonawca uwzglednit w ofercie koszt ochrony instalacji i urzgdzen napowietrznych oraz
podziemnych na czas realizacji rob6t?”,

oNr 41 - w czesci dotyczacej pytania: ,Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogélnych koszt usuniecia odpadow t
placu budowy?",

oNr 42 - w czeéci dotyczacej pytania: ,Czy Wykonawca uwzglednit w swojej ofercie koszt zatrudnienia nadzoru
przyrodniczego w postaci ekspertéw do spetnienia wymogdw decyzji sSrodowiskowej, postanowien RDOS oraz
ustalen z raportéw o oddziatywaniu na Srodowisko?”,

oNr 43 - w czesci dotyczgcej pytania: ,Czy Wykonawca w swojej ofercie uwzglednit koszt budowy tymczasowych
drég technologicznych, dojazdéw do placu budowy, koszt zapewnienia dojazdu do Wszystkich dziatek
sasiadujgcych z projektowanym pasem drogowym przez caty okres trwania budowy?”,

oNr 44 o tresci: ,Prosimy o potwierdzenie, ze w cenie oferty Wykonawca uwzglednit wszystkie wymagania
Zamawiajgcego wynikajgce z dokumentu Gwarancja Jakosci?,

oNr 46 o tresci: ,,Jaki potencjat sprzetowy oraz jakie zasoby ludzie (w podziale na kadre fizyczna, operatoréw i kadre
inzynieryjno - kierowniczg) zamierza Wykonawca zaangazowac¢ do wykonania rob6t nawierzchniowych w postaci
nawierzchni z mas bitumicznych oraz betonu cementowego?,

oNr 49 o tresci: ,Czy Wykonawca uwzglednit w swojej ofercie wszelkie koszty wynikajgce z wykonania prébnych
obcigzen obiektow wynikajgcych z PFU, WWIORB oraz obowigzujgcych przepisow prawa?",

oNr 50 o tresci: ,Czy Wykonawca uwzglednit w cenie oferty koszty zwigzane z dokonaniem inwentaryzacji obiektow
zabytkowych (np. tablic pamigtkowych, pomnikéw, kapliczek itp.) znajdujgcych sie w pasie drogowym oraz ich
demontaz i przeniesienie w inne uzgodnione z wiadzami terenu miejsce?”,

oNr 55 o tresci: ,Czy w ofercie uwzglednione zostaty koszty tymczasowej organizacji ruchu i zimowego utrzymania
odcinkéw kolidujgcych z inwestycjg?”,

oNr 56 o tresci: ,czy Wykonawca rozumie pod pojeciem osobistego wykonania?”

- pomimo ze tre$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz odpowiedzi na ww. pytania nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisé6w o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a tym samym btedne przyjecie przez
Zamawiajgcego, ze tres¢ odpowiedzi na ww. pytania mogla zosta¢ utajniona w catosci przez ww. Konsorcjum, co
doprowadzito do nieuprawnionej odmowy ujawnienia wyjasnien we wskazanym zakresie, naruszenia zasady jawnosci
postepowania oraz do ograniczenia mozliwosci zweryfikowania przez Odwolujgcego prawidiowosci oceny oferty ww.
Konsorcjum dokonanej przez Zamawiajgcego, a przez to ogranicza realng mozliwos¢ skorzystania przez Odwotujgcego
z przystugujgcych mu na mocy Ustawy PZP $rodkow ochrony prawne;.

2.art. 7 ust. 1 Ustawy PZP poprzez naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji, poniewaz odmowa
przekazania Odwolujgcemu wyjasnien wybranego Konsorcjum we wskazanym zakresie, oznacza, ze
Zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji ograniczenia weryfikacji oferty wybranego Konsorcjum co do jego
zgodnosci z SIWZ przez jakiekolwiek inne podmioty ubiegajgca sie o udzielnie przedmiotowego zamowienia,

3.art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy PZP w zw. z art. 24 ust. 4 Ustawy PZP - poprzez zaniechanie wykluczenia i uznania za
odrzucong oferte Konsorcjum ALDESA, a w konsekwencji niezasadny wybor i uznanie oferty tego Wykonawcy za
najkorzystniejszg, pomimo ze wybrane Konsorcjum w wyniku lekkomysIno$ci lub niedbalstwa wprowadzito w btad
Zamawiajgcego przy przedstawianiu informacji majgcych istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu w zakresie spetniania warunku udziatu w postepowaniu - poprzez podanie
nieprawdziwych informacji co do doswiadczenia osoby wskazanej do petnienia funkcji kierownika budowy,
wskazanego w Wykazie oséb dla wykazania przez wybranego Wykonawce spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w pkt 7.2. pkt 3) lit. b) ppkt 1) SIWZ -Tom I Instrukcja dla Wykonawcéw,

4.art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy PZP w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy PZP poprzez zaniechanie wykluczenia i uznania za
odrzucong oferty Konsorcjum ALDESA, a w konsekwencji niezasadny wybér i uznanie oferty tego Wykonawcy za
najkorzystniejszg, pomimo ze wybrany Wykonawca nie spetnia warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobg z wymaganym doswiadczeniem do peftnienia funkcji kierownika budowy, tj. nie spetnia
warunku okreslonego w pkt V.2. pkt 3) lit. b) ppkt 1) SIWZ -Tom I Instrukcja dla Wykonawcéw,

S.art. 7 ust. 1 i ust. 3 Ustawy PZP poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow przez dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy, ktéry nie Spetnia
warunkéw uczestnictwa w postepowaniu,

oraz, jako zarzut ewentualny na wypadek nie Uwzglednienia przez Krajowg lzbe Odwotawczg zarzutéw podniesionych w
pkt 1i 2 naruszenie:

6.art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy PZP w zwigzku z art. 24 ust. 4 Ustawy PZP poprzez zaniechanie wykluczenia i uznania
za odrzucong oferte Konsorcjum ALDESA, pomimo wprowadzenia w biad Zamawiajgcego przez tego
Wykonawce przy przedstawianiu informacji majgcych istotny wyplyw na decyzje Zamawiajacego w zakresie
o$wiadczen skladanych przez Wykonawce w ofercie w zakresie osobistego wykonania robét.

Majagc na wzgledzie powyzsze zarzuty Odwolujgcy wniést o: (1) uniewaznienie czynnosci wyboru, jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum ALDESA,; (2) nakazanie odtajnienia wyjasnien zastrzezonych przez Konsorcjum
ALDESA, jako tajemnica przedsiebiorstwa w zakresie odpowiedzi na pytania wskazane w pkt 1 zarzutow odwotania; (3)
dokonanie ponownego badania i oceny ofert, a w jej ramach udostepnienie Odwotujgcemu wyjasnien wybranego
Wykonawcy w zgdanym zakresie; (4) nakazanie wykluczenia z postgpowania Konsorcjum ALDESA i odrzucenia jego
oferty; (5) dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Takze wni6st o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z treSci (dokumentow w Postepowaniu, jak rowniez z
dokumentow ztozonych do niniejszego odwotania przez Odwotujgcego na uzasadnienie stawianych zarzutéw.

Odwolujacy podat, ze (...)posiada interes we wniesieniu niniejszego | odwofania. Oferta Odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu i ofert. Zaniechanie udostepniania wyjasnierr wybranego Wykonawcy w



zakresie, ktory nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa powoduje, Ze zostaje naruszona podstawowa zasada prava
zamowiern  publicznych, . jawnoSci i przejrzystosci postepowania. Zamawajgcy uniemoZliviajgc Odwotujgcemu
zapoznanie sie z jakgkolwiek czescig wyjasnien, w tym czeSci zaskarzonej, nie tylko btednie uznat, Ze wyjasnienia te
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa wybranego Konsorcjum, ale spowodowat Ze dokonana przez niego ocena oferty
wybranego Konsorcjum jest nieweryfikowalna. Nieuzasadniona odmowa udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien
wybranego Konsorcjum powoduje, Ze Odwotujgcy nie moze dokonac petnej weryfikacji poprawnos$ci dokonanej oceny i
badania oferty wv Konsorcjum przez Zamawajgcego, a pytania skieronane do wybranego Wykonawcy wskazujg, Ze
dotyczyty one zgodnosci oferty z warunkami i wymaganiami postawionymi w Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia oraz zmierzaly do zweryfikowania, czy wybrany Wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania.
Odwotujgcy ma zatem interes wtym, aby wyjasnienia wybranego Wykonawcy zostaty odtajnione, co pozwoli mu dokonac
petnej weryfikacji zgodnosci oferty wybranego Wykonawcy z SIWZ oraz czy nie podlega on wykluczaniu z postepowania.
Odwotujgcy posiada interes w Zgdaniu odtajnienia ztozonych wyjasniern w ww zakresie oraz w uniewaznieniu wyboru
najkorzystniejszej oferty i powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert. W przypadku uznania zasadno$ci zarzutéw
wskazanych w pkt 1 i 2 powyzej i nakazania odtajnienia informacji, Odwotujgcy bedzie mdégt zapoznac sie z nimi w toku
ponownego badania i oceny ofert przez Zamawajgcego i skorzystac z przewidzianych Ustawg PZP $rodkow zaskarZenia.
Ponadto, Odwotujgcy jak wskazat powyzej, w przedmiotowym postepowaniu ztozyt oferte, ktdra zostata sklasyfikowana na
miejscu drugim. Prawidfowa ocena ofert powinna prowadzi¢ do wykluczenia wybranego! Wykonawcy, a w konsekwencji do
odrzucenia oferty wybranego Konsorcjum. W rezultacie oferta Odwofujgcego powinna zosta¢ oceniona jako
najkorzystniejsza w postepowaniu. Wskutek naruszenia przepisow Ustawy PZP przez Zamawajgcego, Odwotujgcy
pozbawiony zostat moZzliwosci wykonania zamdwienia, pomimo Ze ztoZona przez niego oferta nie podlega odrzuceniu i jest
najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu. (...)

W uzasadnieniu zarzutéw wskazat na nastepujgce okolicznosci:

. (...)W dniu 21 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniej oferty ziozonej przez
Konsorcjum ALDESA z siedzibg w Madrycie. Odwotujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego w dniu 21 pazdziernika 2020 r. o
przekazanie korespondencji prowadzonej przez Zamawiajgcego z wybranym Wykonawca. W dniu 22 pazdziernika 2020
r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu nastepujgce dokumenty: oSwiadczenia dotyczgce przynaleznosci do grupy
kapitatowej, wezwanie Zamawiajgcego z dnia 17.07.2020 r., wezwanie Zamawiajgcego z dnia 05.10.2020 r. do zfozenia
dokumentow lub wyjasnien oraz odpowiedz wybranego Wykonawcy z dnia 14.10.2020r. wraz z zatgcznikami
(stanowigce odpowiedz na wezwanie z dnia 05.10.2020r.). W zwigzku z tym, ze w przekazanych dokumentach
brakowato odpowiedzi wybranego Konsorcjum na wezwanie z dnia 17.07.2020 r., Odwolujgcy ponownie w dniu
22.10.2020 r. zwrocit sie o przekazanie przez Zamawiajgcego catej odpowiedzi Konsorcjum. Zamawiajgcy w dniu
23.10.2020 r. poinformowat Odwotujgcego, ze w dniu 22.10.2020r. przekazat wszystkie dokumenty, ktore nig sg
zastrzezone jako ,tajemnica przedsiebiorstwa”, wskazujgc jednoczes$nie, ze: ,Zamawiajgcy po analizie uzasadnienia
zastrzezenia informacji zawartych w dokumentach ztozonych przez w/w wykonawce i zastrzezonych jako ,tajemnica
przedsiebiorstwa” uznat, iz jest ono skuteczne. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie udostepni wnioskowanych
dokumentow”. Odwotujgcy podat, ze Zamawiajacy nie przekazat Odwolujgcemu zadnej czesSci wyjasnien wybranego
Konsorcjum, stanowigcych odpowiedZz na wezwanie z dnia 17.07.2020r.: ani oSwiadczenia o zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa wraz z uzasadnieniem dla takiego zastrzezenia, ani odpowiedzi wybranego Konsorcjum na jakiekolwiek
pytania Zamawiajgcego. W jego ocenie, Zamawiajgcy wadliwe uznat, Ze catos¢ wyjadnien Konsorcjum stanowi tajemnice
jego przedsiebiorstwa, czym naruszyt powotane przepisy Ustawy PZP, w tym zasade jawno$ci postepowania, aj
zaniechanie udostepnienia tych wyjasnien zaktécito przejrzystos¢ prowadzonego postepowania. Zastrzezenie informaciji
ze wzgledu na tajemnice przedsigbiorstwa stanowi wyjgtek od zasady jawno$ci postepowania, w zwigzku z tym,
przestanki umozliwiajgce jego zastosowanie powinny by¢ interpretowane scisle. Zgodnie z art. 8 ust. 3 Ustawy PZP
Zamawiajgcy jest uprawniony do zachowania - na wniosek wykonawcy - poufnosci informacji, stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(dalej jako: uznk). W mysl art. 11 ust. 2 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji: ,Przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarczg, ktore jako cato$é lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie i 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 podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufno$ci.” Powyzsze oznacza konieczno$¢ spetniania tgcznie przestanek przez informacje
stanowigcg tajemnice przedsigbiorstwa, tj.: informacja ta ma stanowi¢ Nane techniczne, technologiczne, organizacyjne
lub inne informacje posiadajgce wartoS¢ gospodarczg oraz musi by¢ poddana dziataniom Wykonawcy w celu
zachowania jej poufnosci. Dla skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa muszg zatem zaistnie¢ obiektywne
przestanki uznania danych informacji za tajemnice przedsigbiorstwa, a zastrzegajgcy musi prawidtowo wykazac tg
okoliczno$¢. Innymi stowy, nie kazda informacja moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, a weryfikacja prawidtowosci
zastrzezenia spoczywa na Zamawiajgcym. Odnoszac powyzsze uwagi do niniejszej sprawy Odwotujgcy w pierwszej
kolejnosci wskazuje, ze Zamawiajgcy niezasadnie uznat, ze moze stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa sama tre$¢
oswiadczenia o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa i jego uzasadnienie. W ocenie Odwotujgcego, uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jak i oswiadczenie o zastrzezeniu tajemnicy nie stanowi tresci, ktére same w
sobie zawierajg informacje, ktére noszg cechy tajemnicy przedsiebiorstwa i jak wskazat Odwotujgcy powyzej za
tajemnice przedsiebiorstwa mogg by¢ uznane - po spetnieniu przestanek - informacje stanowigce dang techniczng,
technologiczng, organizacyjng lub inng - posiadajgce wartoS§¢ gospodarczg. Przestanka ,posiadajgcy wartosé
gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informaciji ,innej”, ale takze informacji technicznej, technologicznej! i organizacyjne;.
W konsekwencji wymoég posiadania przez informacje wartosci gospodarczej postrzegaé nalezy jako dodatkowy element
konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO 185/19 , Warto$¢
gospodarcza powinna mie¢ wymiar obiektywny, co oznacza ze samo przekonanie o wartosci posiadanych przez danego
wykonawce informaciji jest niewystarczajgce. ” Tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, jak i samo
o$wiadczenie o jej zastrzezeniu trudno uznac obiektywnie za wartos¢ gospodarczg wybranego Wykonawcy. Odwotujgcy
- wobec arbitralnej odmowy udostepnienia przez Zamawiajgcego jakiejkolwiek czesci wyjasnien wybranego Wykonawcy,
w tym samego uzasadnienia, nie moégt zapoznac sie i podda¢ ocenie, czy wybrane Konsorcjum faktycznie zastrzegto w
ogdle uzasadnienie zastrzezenia, jako tajemnice przedsiebiorstwa i czy istniaty podstawy do podjecia takiej czynnosci,
ani dlaczego wybrany Wykonawca uwaza, ze takie zastrzezenie uzasadnienia byto mozliwe. Zaniechanie przekazania
Odwolujacemu tej czesci wyjasnien uniemozliwito Odwotujgcemu réwniez zweryfikowanie, czy zastrzezenie catych
wyjasnien jest skuteczne, tak jak uznat Zamawiajacy, i czy odpowiada ono warunkom formalnym i materialnym do objecia



ich treSci tajemnicg przedsigbiorstwa, jakie byty podstawy zastrzezenia wyja$nien wybranego Konsorcjum.

Odwolujacy wskazat takze, ze z pisma Zamawiajgcego z dnia 17.07.2020 r. wynika ze czesS¢ pytan skierowanych do

Konsorcjum dotyczy zgodnosci oferty wybranego Wykonawcy z trescig SIWZ. Juz z samej analizy tresci pytan wynika,
ze udzielone przez wybrane Konsorcjum odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego nie mogg stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa i nie jest mozliwe skuteczne zastrzezenie ich przez wybranego j wykonawce. Zamawiajgcy wezwat
Wykonawce do ziozenia wyjasnien dla potwierdzenia spetnienia przez wybrane Konsorcjum wymogow postawionych w

postepowaniu i okre$lenia, czy zaoferowana cena uwzglednia stawiane warunki, a ztozone o$wiadczenia pozostajg j

zgodne ze stanem faktycznym. Potwierdzenie bgdz odpowiedzi przeczgce w tym przedmiocie przez wybranego

Wykonawce s nader istotne z punktu widzenia zweryfikowania, czyjego oferta odpowiada tresci SIWZ, a Wykonawca
nie podlega wykluczeniu, natomiast nie sg jednoczesnie informacjami spetiajgcymi przestanki uznania za tajemnice

przedsiebiorstwa. Zdaniem Odwolujgcego, nie sposdb uzna¢ je za stanowigce warto$¢ gospodarczg wybranego
Wykonawcy, ani za dane technicznie badz technologiczne. W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy kwestionuje i uznaje

za niezasadne utajnienie przez Zamawiajgcego odpowiedzi wybranego Wykonawcy na wskazane pytania: nr 14, nr 20,

Nr 21, Nr 23, Nr 24, Nr 25, Nr 27, Nr 28, Nr 29Nr 32, Nr 34, Nr 36, Nr 39, Nr 40, Nr 41, Nr 42, Nr 43, Nr 44, Nr 46, Nr 49
Nr 50, Nr 55 i Nr 56. Z tresci pytan wynika, ze odpowiedzi udzielone przez Wykonawce nie miaty dotyczy¢ indywidualnych

danych o charakterze technicznym, technologicznym, stanowigcym wartoS¢ gospodarczg wybranego Wykonawcy.

Przedstawione pytania — jego zdaniem - potwierdzaja, ze dotyczg one informacji na temat spetnienia przez wybranego
Wykonawce wymogow SIWZ i stanowig podstawe do oceny przez Zamawiajgcego zgodnosci oferty wybranego
Wykonawcy z treScig SIWZ oraz czy wybrany Wykonawca przedstawit w ofercie oSwiadczenia zgodne ze stanem
faktycznym. Odpowiedzi Wykonawcy zostaly poddane weryfikacji Zamawiajgcego pod katem tego, czy wybrany
Wykonawca uwzglednit (bgdz nie) wymogi postawione wykonawcom w niniejszym postepowaniu. Ich nieudostepnienie
Odwolujgcemu w zaskarzonej czesci, stanowi naruszenie zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania. W

szczegolnosci, ze ocena dokonana przez Zamawiajgcego w zwigzku z udzielonymi wyjasnieniami pozostaje poza

mozliwoscig jej zweryfikowania przez Odwolujgcego, ale réwniez pozostatych wykonawcow.

Odwolujgcy wskazat na wyrok KIO 1021/18, w kiérym Krajowa Izba Odwotawcza zasadnie uznata, ze ,za
niedopuszczalng praktyke nalezy uznac¢ zastrzeganie catego pliku dokumentéw, jezeli znajdujg sie w nim informacje

rownej wagi, takze nieposiadajgce cech tajemnicy przedsiebiorstwa.” Zdaniem Odwolujgcego, nieuprawnione ze strony
Zamawiajgcego bylo uznanie, ze calos¢ wyjasnien Wybranego Wykonawcy, réwniez co do czesci pytan

zakwestionowanych niniejszym odwotaniem podlega utajnieniu. Obowigzkiem Zamawiajgcego byto bowiem dokonanie
oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wybranego Wykonawcy z uwzglednieniem definicji

tajemnicy przedsiebiorstwa oraz uznanie, ze w tresci tych wyjasnien 4 jak uwaza Odwolujgcy - sg dane, ktére takiemu

utajnieniu nie podlegaja. W wyjasnieniach, zdaniem Odwoltujgcego mogly sie znalez¢ poszczegodlne czesci, informacije
lub dane, ktére podlegajg ochronie na podstawie art. 11 ust. 2 uznk - jednak utajnieniu mogg podlegac jedynie konkretne

informacje i dane, ktére spetniajg wszystkie warunki wymagane dla zastosowania wyjatku, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3

Ustawy PZP.Tym samym, Zamawiajgcy powinien co najwyzej zastrzec wybrane elementy z wyjasnien wybranego
Konsorcjum - o ile w wyjasnieniach tych faktycznie znajdowaly sie dane stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Jak
wskazata w wyroku KIO 1229/15, Krajowa lzba Odwotawcza: ,Nie mozna zatem akceptowa zastrzegania jako
tajemnicy przedsiebiorstwa szeregu dokumentéw, jezeli znajdujg sie w nich informacje réznej wagi, takze nieposiadajace

tego przymioty. Taka praktyka wykonawcy niesie dla niego ryzyko, ze w razie ujawnienia tych dokumentéw, zostang

réwniez ujawnione informacje rzeczywiscie zastugujgce na ochrone. W konsekwencji rolg wykonawcy jest wyrazne
wskazanie, ktore informacje, i z jakich przyczyn, sg nig objete.” Réwniez w wyroku t: KIO 242/17, Krajowa Izba
Odwotawcza potwierdzita, ze: ,zastrzezeniu jako tajemnica przedsigbiorstwa podlegajg informacje, a nie dokumenty, a

zatem wadliwe jest zastrzeganie catosci dokumentdw, jesli niektére czeSci dokumentéw nie sg informacjami, w stosunku

do ktérych zastrzezenie moze w ogole mieC miejsce. Zastrzeganie informacji jest wyjatkiem od reguty jawno$ci, zatem

powinno ono mie¢ mozliwie jak najmniejszy rozmiar, tj. nawet jedynie poszczegdlne, pojedyncze nazwy, liczby czy inne

dane.” Odwolujacy wskazatl, ze utajnienie wyjasnien wybranego Wykonawcy w zaskarzonym zakresie ma wptyw na
wynik niniejszego postepowania. Przede wszystkim to sam Zamawiajgcy wystgpit do wybranego Wykonawcy w trakcie
badania i oceny ofert o wyjasnienie treSci jego oferty w zakresie opisanym w wezwaniu z dnia 17.07.2020 roku.

Weryfikowat w ten spos6b o$wiadczenia Wykonawcy zawarte w Ofercie, w tym co do nalezytego okreslenia ceny w nigj

zaoferowanej. Ztozone wyjasnienia przez wybranego Wykonawce nie pozostajg w oderwaniu od tresci ztozonej oferty,

ani od wymogow stawianych wykonawcom. Przeciwnie majg znaczenie dla oceny oferty tego Wykonawcy i stanowig
istotny element dla ustalenia, czyjego oferta pozostaje zgodna z SIWZ, a oSwiadczenia Wykonawcy uprawnione i zgodne
z rzeczywistoscig. Odwolujgcy wskazat, ze dla przedmiotowego zadania, Zamawiajgcy w pkt 5.5. Tom | Instrukcji dla
Wykonawcdw zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych cze$ci zamodwienia, tj.:

.W zalezno$ci od wyboru rodzaju konstrukcji nawierzchni:

* nawierzchnia bitumiczna Trasy Gtownej, fgcznie z wytworzeniem (co najmniej 80% ilosci) i wbudowaniem mieszanek

bitumicznych oraz pozostate warstwy konstrukcji nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp)

Z wytgczeniem dostaw materiatow i ustug

albo

* nawierzchnia z betonu cementowego, fgcznie z wytworzeniem (co najmniej 50% ilosci) i wbudowaniem (co najmniej 80%

ilo$ci) mieszanek z betonu cementowego oraz pozostate warstwy konstrukcji nawierzchni powyzej gruntu rodzimego

(wykop) lub nasypowego (nhasyp) z wytgczeniem dostaw materiatow i ustug.”

Wykonawcy mogg powierzy¢ wykonanie pozostatych (niezastrzezonych jako kluczowych) cze$ci zamowienia
podwykonawcy”.

Zamawiajgcy w odniesieniu do tego wymogu zazgdat wyjasnien od wybranego Wykonawcy, w kilku pytaniach, m. in. nr
21, 46, czy 56. Zdaniem Odwotujgcego, odpowiedzi wybranego Konsorcjum na te pytania stanowig podstawe do
zweryfikowania, czy zlozone przez nie o$Swiadczenie co do zakresu robdt, ktére zamierza on powierzyé

podwykonawcom rzeczywiscie odpowiada wymogom SIWZ, ale takze czy oswiadczenie wybranego Wykonawcy
pozostaje zgodne ze stanem faktycznym. Nieprzekazanie Odwotujgcemu wyjasnien wybranego Wykonawcy
uniemozliwia dokonanie oceny poprawnosci dziatan Zamawiajacego w postepowaniu, co do ztozonej przez wybrane
Konsorcjum oferty. Zastrzezenie w tym przypadku poufnosci catosci wyjasnien, bez ograniczania do rzeczywistych
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, jest dziataniem nieuprawnionym. W ocenie Odwotujgcego, nie
weryfikacji jej prawidtowosci, a w konsekwencji weryfikacji dziatan Zamawiajgcego polegajgcych na ocenie wyjasnien
oferty wybranego Wykonawcy w oderwaniu od spetnienia przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informacji jako



tajemnicy przedsiebiorstwa. Takze w pozostatych pytaniach, Zamawiajgcy weryfikowat poprawnos¢ zaoferowanej przez

wybrane Konsorcjum ceny oferty i spetnienie wymagan | SIWZ, co pozostaje istotne dla weryfikacji ztozonej oferty. Brak
odtajnienia tych informacji powoduje, ze uniemozliwione zostato dokonanie petnej weryfikacji przez Odwotujacego, czy

ocena dokonana przez Zamawiajgcego jest prawidtowa, a wybrany Wykonawca uwzglednit w niej wymagania stawiane

przez Zamawiajgcego w postepowaniu.

Il. Odno$nie warunku udziatu w postepowaniu podat, ze wykonawcy ubiegajacy sie o zamowienia byli zobowigzani
spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu okreslone w pkt 7 SIWZ. Zgodnie z pkt 7.2. O udzielnie zamowienia moga
ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce: [...] pkt 3) ,zdolno$c techniczna lub zawodowey: [...] b)
,086b” ,Wykonawca musi wskaza¢ osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowenia, legitymujgce sie
kwalifikacjami zawodowymi i do$wiadczeniem odpowiednimi do funkcji jakie zostang im powierzone. Wykonawca, na
funkcje wymieniong ponizej, wskaze osobe, ktérg musi mie¢ dostepng na etapie realizacji zamdwienia, spetniajgcg
nastepujgce wymagania:

1) osoba proponowana do petnienia funkcji Kierownika Budowy wymagana liczna osob: 1
Doswiadczenie zawodowe: ,Minimum 12 miesiecy doSwiadczenia przy realizacji 1 jlub 2 zadan obejmujgcych budowe lub
przebudowe lub nadzoér nad budowg lub przebudowg drég lub ulic klasy min. GP dwujezdniowych o wartosci robot co
najmniej 200 000 000,00 PLN netto kazde na stanowisku/stanowiskach: Kierownika Budowy lub Kierownika Robot
Drogowych dla odcinka o dfugosci min 4km lub Kierownika Robdt Mostowych dla co najmniej 1 obiektu mostowego o
obcigzeniu dla klasy A oraz dfugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami
obiektu lub Inzyniera Kontraktu lub Inzynieria Rezydenta. [...]."
Dla wykazania spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu i dysponowania osobg z odpowiednim do$wiadczeniem
do peienia funkcji Kierownika Budowy, wybrane Konsorcjum wskazalo Pana G. B. (p. G.B.). W ziozonym w dniu
14.10.2020r. ,Wykazie oséb”, Konsorcjum o$wiadczyto, ze Pan G. B. skierowany do petnienia funkcji kierownika budowy
posiada ,kwalifikacje zawodowe, do$wiadczenie i wyksztalcenie potwierdzajgce spetnienie wymagan” zdobyte: ,Lipiec
2010 - lipiec 2012 Kierownik Budowy podczas Wykonywania zadania pn. Budowa autostrady A4, odcinek wezet
Rzeszéw Zachdd - wezet Rzeszéw Centralny oraz drogi ekspresowej S 19 odcinek wezet Rzeszéw Zachdd - Wezel
Swilcza. Wartos¢ projektu: 361 512 034,18 pin netto (441 044 681,70 pin brutto)”. Zdaniem Odwotujgcego, wbrew
zlozonemu o$wiadczeniu, przedstawione w Wykazanie oséb informacje sg nieprawdziwe. Pan G. B. nie posiada
do$wiadczenia na tym zadaniu w robotach o wymaganej przez Zamawiajgcego wartosci co najmniej 200 min ztotych
netto. Jak wskazat powyzej Odwotujgcy, Zamawiajgcy wymagat Zgodnie z 7.2. pkt 3) lit, b) ppkt 1) SIWZ (Tom | Instrukcja
dla Wykonawcoéw), by osoba wskazana do petnienia funkcji Kierownika Budowy miata doSwiadczenie przy realizacji
zadan (1 lub 2) o wartosci rob6t co najmniej 200 000 000,00 ztotych netto. Wybrane Konsorcjum wskazato w swoim
oswiadczeniu wartos¢ robét zadania na kwote ponad 361 min brutto, przy czym zataito informacje, ze doSwiadczenie
Pana G. B. zdobyte na tym zadaniu nie obejmuje robét o wartosci 200 min, poniewaz wartos¢ wskazana w Wykazie
oso6b to warto$¢ pierwotna zadania, ktore nie zostato jednak zrealizowane w zwigzku z odstgpieniem od umowy przez
Zamawiajgcego. Jak wynika z oficjalnych komunikatow GDDKIA na stronach internetowych: (...)w dniu 25.05.2012r.
doszto do odstgpienia od umowy z Wykonawcg zdania (Konsorcjum: Radko Sp. z o.0. (Lider), Autostrada W schodnia
Sp. z 0.0.;, Punj Lloyd Ltd.); a wartoS¢ zrealizowanych na dzien 25.05.2012r. rob6t wynosita okoto 218 min brutto -
warto$§¢ ta stanowita 51,4 % zaakceptowanej kwoty kontraktowej brutto. Dowdd: Informacja zawarta na stronie
internetowe;: (...) (zatacznik nr 1) oraz (zatgcznik nr 2). Tym samym, wbrew o$wiadczeniu wybranego Konsorcjum Pan
G. B. nie moégt zdoby¢ na wskazanym w Wykazie oséb zadaniu do$wiadczenia przy realizacji rob6t o wartosci
wymaganej przez Zamawiajgcego w SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego niezgody ze stanem faktycznym jest réwniez okres
petnienia funkcji kierownika budowy przez Pana G. B. . W Wykazie os6b wybrane Konsorcjum o$wiadczono, ze Pan G.
B. petnit funkcje Kierownika Budowy w okresie lipiec 2010 - lipiec 2012, podczas gdy odstgpienie od umowy przez
Zamawiajgcego mialo miejsce w dniu 25.05.2012 roku. Wskazanie w doswiadczeniu okresu petienia funkcji po
odstgpieniu, zdaniem Odwotujgcego, byto nieuprawnione. Dziatanie wybranego Konsorcjum polegajgce na wpisaniu w
Wykazie osdb doswiadczenia osoby skierowanej do petnienia funkcji kierownika budowy informacji sprzecznych z
rzeczywisto$cig nalezy oceni¢ w kategorii uchybienia skutkujgcego wykluczeniem wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy P£P. Wybrane Konsorcjum poprzez przedstawienie tych informacji wprowadzito
Zamawiajgcego w btad co do spetnienia przez nie warunku udziatu w postepowaniu, co miato wptyw na podjete przez
Zamawiajgcego decyzje i dokonanie wyboru oferty Konsorcjum, jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.
Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy PZP z postepowania p udzielenie zamodwienia wyklucza sie wykonawce, ktory w
wyniku lekkomyslinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btgd zamawiajgcego, moggce miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Wykonawca
wskazat na orzecznictwo:

v'KIO 2517/19.
.-..] Powyzsza podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania znajdzie zatem zastosowanie, jezeli wykonawcy
bedzie mozna przypisaé lekkomysinos¢ lub niedbalstwo w zaleznosci od stanu jego $wiadomosci. Przy lekkomysinosci
dtuznik (wykonawca) zdaje sobie sprawe z tego, ze okreSlone zachowanie moze prowadzié do naruszenia
zobowigzania, ale bezpodstawnie sgdzi, iz uda mu sie jednak tego unikngé. Przy niedbalstwie natomiast dtuznik
(wykonawca) nie zdaje sobie sprawy, cho¢ powinien, ze okreSlone zachowanie prowadzi¢ bedzie do naruszenia przez
niego zobowigzania. Z kolei pod pojeciem Informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, o ktérych mowa w ww.
przepisie nalezy rozumie¢ takie informacije, ktdére pozostajg w sprzecznosci z istniejacym stanem faktycznym. Innymi
sfowy sg to informacje nieprawdziwe, niezgodne z rzeczywistoscig, a ktérych podanie przez wykonawcy skutkuje
mylnym przekonaniem zamawiajgcego co do istniejgcej rzeczywistosci. Istotna jest zatem treS¢ informacji podanych
przez wykonawce, jak rowniez to jaki skutek mogty one wywota¢ w $wiadomosci danego zamawiajgcego. Jednoczes$nie
podkresli¢ nalezy, iz w $wietle ww. przepisu wykluczeniu podlega wykonawca za podanie wprowadzajgcych w btad
informacji, ktére nie muszg wptywaé na dziatania zamawiajgcego, ale wystarczy, ze mogag miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu”.
Obowigzkiem wybranego Wykonawcy byto zweryfikowani® informaciji, na ktére zamierzat sie powotaé, zwtaszcza jezeli
odnosi sie to do informacji; majacych istotne znaczenie dla prowadzonego postepowania, tj. spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Wykonawca mogt zweryfikowaé prawdziwos¢ informaciji w zakresie; doswiadczenia Pana G. B. .
Zaniechanie wybranego Wykonawcy, ktory nie dokonat w tym zakresie sprawdzenia i oceny, czy przedstawiane
informacje pozostajg zgodne z rzeczywistoscig, kwalifikuje sie jako niedbalstwo lub lekkomys$Inos¢.

v'KIO 990/20:
~Wskaza¢ nalezy, ze na podstawie art. 14 Pzp do oceny czynnoSci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie



zamoOwienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego (k.c.) a zgodnie z art. 355 §1 k.c. dtuznik obowigzany jest do
staranno$ci ogolnie wymaganej w stdéeunkach danego rodzaju (nalezyta staranno$¢). Przypisanie okreslonej osobie
niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreSlonym miejscu i czasie w sposob
odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej staranno$ci (por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 10
marca 2004 r, sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej staranno$ci ma charakter obiektywny i
abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotow i cech konkretnej osoby, a jednoczes$nie na poziomie
obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowaé w Swietle ogdinego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci
(por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02). Ponadto w stosunku do
profesjonalistdw miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 §2 k.c. precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ diuznika w
zakresie prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalno$ci. Za takiego profesjonaliste nalezy rowniez uznac, co do zasady, wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naklada na wykonawce, ktory skiada oferte, dokumenty i
oswiadczenia we wiasnym imieniu aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. ”
v'KIO 1405/18, KIO 1407/18, KIO 1419/18)

»1zba uznata, ze zasadny zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, tj. zaniechania wykluczenia Konsorcjum S. z
postepowania jako wykonawcy, ktory w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
btad Zamawiajgcego, mogace miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia tj. przedtozenia Zamawiajgcemu informacji odnoszacych sie do do$wiadczenia
0s6b wskazanych na potrzeby spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz poza cenowych kryteriow oceny ofert,
w tym petnionych przez te osoby funkcji i czasowego zakresu udziatu w okre$lonych projektach. Przedstawione przez
Konsorcjum S. informacji mogly mie¢ i miaty istotny wplyw na decyzje podejmowane w postepowaniu o udzielenie
zamobwienia, poprzez przyznanie ww. wykonawcy dodatkowych punktéw i stwierdzenie, Zze wykonawca spetig warunki
udziatu w postepowaniu (...) Nalezyta starannos¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i
oswiadczenia, aby upewnit sie¢ czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci (wyrok KIO sygn. akt:
1000/18). Zozenie nieprawidtowego wykazu oséb byto dziataniem lekkomysinym lub niedbatym”.

Zdaniem wnoszgcego odwotanie wykonawcy, Zamawiajgcy naruszyt art 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy Pzp, poniewaz
powinien wykluczy¢ z postepowania wybranego Wykonawce, ktory na skutek lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce go w btad, istotne dla podejmowanych w postepowaniu decyzji przez Zamawiajgcego.
Wybrany Wykonawca nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, co potwierdzajg przedstawione okolicznosci. Osoba
wskazana do petnienia funkcji kierownika budowy nie posiada do$wiadczenia wymaganego przez Zamawiajgcego, tj. w
robotach o wymaganej przez Zamawiajgcego wartosci co najmniej 200 min ztotych netto. Konsekwencjg zaniechania
wykluczenia wybranego Konsorcjum jest naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy PZP. Zamawiajgcy i wybrat bowiem oferte
Wykonawcy, ktéry powinien byé wykluczony z postepowania.

Ill. Odwotujgcy z ostroznosci (jak zaznaczyt na wypadek nie uznania zarzutéw wskazanych w pkt 1 i 2 petitum
odwotania) wskazat, ze w jego ocenie wybrane Konsorcjum podlega wykluczeniu z postepowania w zwigzku z
wprowadzeniem w btgd Zamawiajgcego co do wypetnienia obowigzku osobistego wykonania kluczowych czesci
zamoéwienia. Odwolujgcy wskazat powyzej, ze Zamawiajgcy oczekuje informaciji; od Wykonawcy przedmiotowego
zamoOwienia, ze wykona on osobiscie nawierzchnie bitumiczng badz z betonu cementowego tgcznie z wytworzeniem
(odpowiednio co najmniej 80% lub 50% ilosci) i wbudowaniem (co najmniej 80% iloSci) mieszanek oraz pozostate
warstwy konstrukcji nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp) z wytaczeniem dostaw
materiatow. Odwolujacy wskazuje, ze wybrany Wykonawca nie posigdg potencjatu kadrowego ani sprzetu, ktorym takie
prace mogtyby zosta¢ przez niego wykonane osobiscie. Jak wynika z dotychczasowych realizowanych przez wybrane
Konsorcjum robét na kontraktach realizowanych w Polsce zakres prac nawierzchniowych zlecany jest w catosci
podwykonawcom. OsSwiadczenie przez wybranego Wykonawce, ze wykona on roboty zastrzezone do osobistego
wykonania, zdaniem Odwolujgcego, pozostaje niezgodne ze stanem rzeczywistym. Zamawiajagcy wyjasniat
oswiadczenie wybranego Wykonawcy w zakresie osobistego wykonania robét przez wybrane Konsorcjum takze w
postawionych pytaniach w piSmie z dnia 17.07.2020 roku. Zdaniem Odwolujgcego jednak ewentualna deklaracja
Wykonawcy w tym zakresie nie stanowi potwierdzenia, ze prace te zostang wykonane w zastrzezony przez
Zamawiajgcego sposob. Powyzsze ma wptyw na wynik tego postepowania, poniewaz zdaniem Odwolujgcego, wybrany
Wykonawca nie wykazat, ze z jego strony mozliwe jest osobiste wykonanie robot.

Do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego przystapienie (pismo z dnia Ozglosili wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia (Konsorcjum): Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0. z Warszawy i
Aldesa Construcciones S.A. z Madrytu wnoszac o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 18.11.20) podat:

1. Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1, art. 8 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 96 ust.3 ustawy Pzpiw zw. z

art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - zaniechanie odtajnienia
(ujawnienia) i odmowe udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien
Przystepujacego ztozonych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 17.07.2020 r. w zakresie:
a)oswiadczenia o zastrzezeniu przez Przystepujacego tajemnicy przedsiebiorstwa i jego uzasadnienia,
b)odpowiedzi udzielonych przez Przystepujacego na pytania Zamawiajgcego zawarte w wezwaniu z dnia 17.07.2020 r.
- uznat zarzut wskazany w pkt. 1 lit.a) i doreczyt O dwolujgcemu oswiadczenie Przystepujgcego o zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa wraz z uzasadnieniem zawartym na str. 1-7 pisma z dnia 31 lipca 2020 r. (bez zatgcznikdw). Wyjasnit,
ze Zamawiajgcy omytkowo uznat, ze Przystepujacy zastrzegt catos¢ pisma z dnia 31 lipca 2020 r. wraz z wyjasnieniami
zawartymi w tym piSmie jako tajemnice przedsiebiorstwa. Podchodzgc z ostroznoscig do danych wskazywanych przez
poszczegdinych wykonawcéw jako tajemnica przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy nie chciat narazi¢ sie na zarzut jej
naruszenia.

2. Odnosnie zarzutbw w pozostatej czeSci wskazanych w pkt. 1 oraz w pkt 2 odwotania uznat je za niezasadne.
Zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych w nich przepiséw ustawy Pzp. Podal, ze: ,Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu,
ze ten nie przekazat mu odpowiedzi Przystepujgcego na jakiekolwiek pytania Zamawiajgcego. Nastepnie Odwotujgcy,
pomimo, iz nie otrzymat (nie posiadat) zadnych ww. dokumentéw (tj. wyjasnien Przystepujgcego), bezpodstawnie
podnosi w odwofaniu, ze Zamawiajgcy wadliwie uznat, 1z cato$¢ wyjasnien Przystepujgcego stanowi tajemnice jego
przedsiebiorstwa, wskazujgc jednoczesnie naruszenie przez Zamawiajgcego ww. przepisow ustawy Pzp, w tym zasade
jawnosci i przejrzystosci postepowania. Pomimo braku dostepu do kwestionowanych dokumentéw, Odwolujgcy
podejmuje w odwolaniu probe ich oceny, ktéra zdaniem Zamawiajgcego jest chybiona. Zamawiajgcy dokonat oceny
zlozonych przez Przystepujgcego wyjasnien zastrzezenia ztozonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa i



stwierdzit, ze Przystepujgcy sprostat obowigzkowi wykazania, ze zastrzezone informacje majg charakter techniczny,

technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa, posiadajg wartoS¢ gospodarczg, ktdre jako catos¢ lub w szczegdinym

zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji

albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z Informacji lub rozporzadzania nimi podijat,

przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci, czyli wykazat, ze zastrzezone

informacje spetniajg wszystkie elementy konieczne dla ich uznania za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11

ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zlozone przez Przystepujgcego w dniu 17.07.2020 r. wyjasnienia

objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wszystkich stron odpowiedzi wraz z zatgcznikami obejmujg dane dotyczgce bardzo

szczegOtowych zagadnien zwigzanych z realizacjg zamowienia. Odpowiedzi na pytania w wigkszosci sg obszerne,

niejednokrotnie poparte dowodami, przedstawiajg technologie i spos6b organizacji procesu budowlanego w tym

przedsiebiorstwie, dlatego tez Zamawiajgcy uznat, ze informacje te majg warto§¢ gospodarczg. W wyjasnieniach
Przystepujacy przedstawit rowniez kalkulacje ceny ofertowej oraz kosztdw, jakie przewiduje on ponies¢ podczas

realizacji zadania, co niewatpliwie stanowi tajemnice przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy uznat, ze przedstawiony przez

Przystepujgcego sposob budowania strategii cenowej w ofercie i elementy sktadowe tej strategii spetniajg przestanki

uznania informac;ji tych za tajemnice przedsiebiorstwa, jako posiadajgcych wartos¢ handlowg i gospodarczg, poniewaz

obrazujg rozwigzanie dotyczace kalkulacji ceny. Przystepujgcy wyjasnit, iz informacje zastrzezone jako tajemnica

przedsiebiorstwa nie zostaly ujawnione do publicznej wiadomosci i sg znane jedynie ograniczonemu kregowi oséb.

Jednoczesnie wskazal, ze w celu zachowania poufnosci informacji zastrzezonych jako stanowigce tajemnice

przedsiebiorstwa podjgt on odpowiednie dziatania zarébwno o charakterze fizycznym jak i prawnym, ktore nastepnie

szczegotowo opisat w swoich wyjasnieniach, a takze zatgczyt odpowiednie dokumenty stanowigce dowody. W zwigzku z

powyzszym Zamawiajgcy przyjat, ze jest zobowigzany do zachowania informacji w tajemnicy i ze posiadajg one istotng

warto§¢ gospodarcza. Z uwagi na fakt, ze Przystepujgcy wykazal, ze zastrzezone informacje spetniaja wszystkie
elementy konieczne dla jej uznania za tajemnice przedsiebiorstwa w $wietle ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji, dlatego tez Zamawiajgcy uznat, ze nie ma prawa ujawnia¢ nawet odpowiedzi na zadane pytania (np. pytanie

Nr 14, Nr 18, Nr 20 , Nr 24, Nr 32, Nr 36 Nr 40, Nr 55, Nr 56), poniewaz tworzg one wraz z pozostatymi odpowiedziami
pelny obraz dziatania catego przedsigbiorstwa tzw. strategie | w powigzaniu ze sobg jako catos¢ badz szczegdlne

zestawienie czy zbior, stanowig istotng warto§¢ przedsiebiorstwa Przystepujgcego, ktérg zgodnie z wolg

Przystepujgcego nalezy chroni¢. Jego zdaniem, uwzgledniajgc przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

oraz orzecznictwo KIlO, dziataniem nieuprawnionym bytoby udostepnienie przez Zamawiajgcego tych danych innym
podmiotom, prowadzgcym dziatalno$¢ konkurencyjng wzgledem Przystepujgcego, poniewaz informacje te mogtyby da¢

konkurentom Przystepujgcego wiedze, ktéra umozliwitaby im, przede wszystkim, konkurencyjpego wobec

Przystepujgcego ksztattowania swej polityki cenowej wobec o0séb trzecich potencjalnych odbiorcéw zamowien

realizowanych przez Przystepujgcego. W zwigzku z powyzszym odmowa udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien
ztozonych przez Przystepujgcego byta zasadna i nie naruszata zasady zachowania uczciwej konkurencji zawartej w art,

7 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto uzyte w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp pojecie ,wykazanie", nie stanowi obowigzku udowodnienia,

a jedynie uprawdopodobnienia, ze zawarte w wyjasnieniach informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. W ocenie

Zmawiajgcego takiemu obowigzkowi wykazania Przystepujacy sprostat. Zamawiajgcy podnosi réwniez, iz w jego ocenie
rodzaj zastrzeganych informacji jest rzeczg indywidualng kazdego wykonawcy powotujgcego sie na tajemnice

przedsiebiorstwa. Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy PZP postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne. Art. 8 ust. 3
ustawy Pzp z kolei stanowi, ze ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu

przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie skladania ofert lub

wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz

zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktorych

mowa w art. 86 ust. 4. W ocenie Zamawiajgcego ziScity sie przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji, wobec czego Zamawiajgcy byt zobowigzany do nieujawniania informacji zastrzezonych jako

tajemnica przedsiebiorstwa Przystepujacego”.

3. Odnosnie zarzutéw Nr 3, Nr 4 i Nr 5 dotyczgcych naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp - zaniechania wykluczenia
Przystepujgcego z Postepowania i odrzucenia jego oferty- réwniez uznat zarzuty za chybione. Podat m.in., ze
Zamawiajgcy okreslit w SIWZ TOM | pkt. 7.2 ppkb) nastepujgce wymagania dla Personelu: 1)osoba proponowana do
petnienia funkcji Kierownik Budowy wymagana liczba osob: 1 Dos$wiadczenie zawodowe: ,Minimum 12 miesiecy
doswiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadar obejmujgcych budowe lub przebudowe lub nadzér nad budowg lub przebudowg
drég lub ulic klasy min, GP dwujezdniowych o wartosci robdt co najmniej 200 000 000,00 PLN netto kazde na
stanowisku/stanowiskach: Kierownika Budowy lub Kierownika Robdt Drogowych dla odcinka o dfugo$ci min. 4 km lub
Kierownika Robdt Mostowych dla co najmniej 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A oraz dtugosci catkowitej
obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu lub InZyniera Kontraktu lub InZyniera
Rezydenta. " Dalej podat, ze (...) przeprowadzit weryfikacje doswiadczenia personelu Przystepujgcego. Doswiadczenie
zostafo potwierdzone w nastepujgcym zakresie: ,Pan G. B. pefnit funkcje Kierownika budowy na zadaniu ,Budowa
autostrady A4, odcinek wezet Rzeszéw Zachdd - wezet Rzeszéw Centralny oraz drogi ekspresowej S-19 odcinek wezet
Rzeszbéw Zachdd - wezet Swilcza” w okresie od 11.08.2010 r. do 25.05.2012 r. (data odstapienia od umowy przez Oddziaf).
Wartos¢ umowna zadania wynosita: 362.066.798,36 zt (netto), 441.721.494,00 zt (brutto).” Wobec powyZzszego
Zamawajgcy uznat do$wiadczenie wskazywane przez Przystepujgcego za spetniajgce wymagania okre$lone w pkt. 7.2
SIWZ, poniewaz warunki udziatu postawione przez Zamawiajgcego w SIWZ byty spetnione. Przystepujgcy oSwiadczyt, ze
Pan G. B. petit funkcje Kierownika Budowy przez okres od lipca 2010 do lipca 2012. Pomimo potwierdzenia krotszego
okresu realizacji zadania ti. od 11.08.2010 r. do 25.05.2012 r., niz wskazywany przez Przystepujgcego, to wymadg
postawiony przez Zamawiajgcego zostat spetniony, poniewaz okres wymaganego doswiadczenia powinien wynosi¢ min.
12 miesiecy, natomiast potwierdzony okres doswiadczenia wynosi ponad 21 miesiecy. Ponadto zadanie pn: ,Budowa
autostrady A4, odcinek wezet Rzeszéw Zachod - wezet Rzeszow Centralny oraz drogi ekspresowej S-19 odcinek wezet
Rzeszow Zachdd - wezet Swilcza", spetnia wymdg w zakresie parametrow drogi. W zakresie postawionego przez
Zamawajgcego wymogu dotyczgcego wartosci robot, okreslonego jako wartos¢ co najmniej 200 000 000,00 PLN netto,
Przystepujgcy oswiadczyt, Ze warto$¢ projektu na ktorym Pan G. B. pemit funkcje Kierownika Budowy wynosita: 361 512
034,18 PLN (netto) i 441 044 681,70 PLN (brutto). PowyZzsza wartos¢ zostata potwierdzona przez Zamawajgcego (Oddziat
Rzeszow), wiec w ocenie Zamawajgcego wszystkie wymogi postawione w SIWZ zostaly przez Przystepujacego
spetnione. Natomiast zarzut postawiony przez Odwotujgcego, iz Pan G. B. nie spetnia doswiadczenia na tym zadaniu w
robotach o wymaganej przez Zamawiajgcego wartosci co najmniej 200 min ztotych netto, poniewaz wartos¢ wskazana w
Wykazie osob to wartos¢ pierwotna zadania, ktore nie zostato jednak zrealizowane w zwigzku z odstgpieniem od umowy



przez Zamawiajgcego, jest w ocenie Zamawiajgcego bezpodstawny, poniewaz Zamawajgcy okreslit w SIWZ warunek
udziatu w postepowaniu - konieczno$¢ posiadania przez osobe wskazang do petienia funkcji Kierownika budowy
do$wiadczenia przy realizacji zadania o wartosci robdt, ktdra odnosi sie do warto$ci catego Kontraktu. Zamawiajgcy nie
okreslit w wwmaganiach konieczno$ci przedstawienia do udowodnienia do$wiadczenia warto$ci robét zrealizowanych czy
zafakturowanych, tylko wartosci robodt, okreslajgcg wartos¢ catego zadania. Wobec powyZzszego okreslone przez
Zamawiajgcego kryterium w zakresie warto$ci robot odnosi sie do wartosci okre$lonej jako Zaakceptowana Kwota
Kontraktowa netto. Zamawiajgcy okre$la wmagania w SIWZ na podstawie zrealizowanych dotad licznych kontraktow,
biorgc pod uwage skale | welkos¢ inwestycji, a wec doswiadczenie personelu Wykonawcy powinno
potwierdzac/gwarantowac mozlino$¢ zrealizowania danego kontraktu przez osoby o odpowiednich kwalifikacjach. Intencjg
Zamawiajgcego przy okreslaniu wymagan byfo to, by osoba na stanowisku Kierownika Budowy przepracowata w ciggu
min, 12 miesiecy na kontrakcie o wartosci 200 min zt nefto, co nie znaczy, ze w ciggu tych 12 miesiecy warto$¢
wykonanych robot powinna wynosic min. 200 min zt. Zamawajgcy ponadfo wskazuje, ze osoba taka, aby mogfa
zakwalifikowa¢ sie do takiego przedsiewziecia, jakim jest budowa autostrady A4, ktdrej inwestorem byt ten sam
zamawiajgcy, musiata mie¢ rowniez odpowiednie kwalifikacje. Przyjmujgc interpretacje zapisow wskazang przez
Odwotujgcego, mozna by stwierdzi¢, ze w ciggu 12 miesiecy, ktdre jest warunkiem udziatu w postepowaniu, konieczne
bytoby wykonanie robot, (zafakturowanie robot) o wartosci min. 200 min zt netto, co z doswiadczenia Zamawiajgcego na
realizowanych dotgd kontraktach, jest praktycznie niemozliwe do osiggniecia.”\Wskazat na przyktadowe kontrakty
realizowane w latach 2016 — 2019 przez Oddziat Biatystok, ktérych zestawienie stanowi potwierdzenie braku mozliwosci
osiggniecia kwoty 200 min zt netto okreslonej w wymaganiach Zamawiajgcego w ciggu 12 miesiecy, wobec tego kwota
okreslona do spetnienia wymagan Zamawiajgcego nie moze sie odnosi¢ do wartosci robdt zrealizowanych (czy
zafakturowanych), tylko do wartosci okre$lonej, jako catkowita warto$¢ kontraktu, kiéra stanowi kryterium oceny przez
Zamawiajgcego skali przedsiewziecia, co jednocze$nie stanowi potwierdzenie wiasciwych kwalifikacji danej osoby oraz
ze taka osoba bedzie wykonywac nalezycie swojg funkcje. Podkreslit, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego w toku
prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia dziatat zgodnie z przepisami prawa, prowadzit postepowanie w
sposob bezstronny i obiektywny, a tym samym nie naruszyt zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow zawartej w art. 7 ust. 1 ust. 3 ustawy Pzp.

4. W odniesieniu do zarzutu Nr 6 — wykonania kluczowej czesci zamédwienia przez Wykonawce dotyczacego
watpliwosci Odwotujgcego wykonania przez Przystepujgcego kluczowej czesci zamdwienia z uwagi na brak potencijatu
kadrowego, ani sprzetu, kiérym takie prace moglyby zostaé przez niego osobiscie wykonane, (...) w ocenie
Zamawiajgcego zarzuty postawione przez Odwofujgcego, stanowig daleko Idgce i niczym niepoparte wnioski.
Przystepujacy przedstawit w swojej ofercie potencjat kadrowy, ktéry zamierza zaangazowa¢ w ramach realizacji
przedmiotu zamodwienia, w tym zakresu dotyczgcego kluczowej czesci zamdwienia. Ponadto Przystepujgcy wskazat, Ze
na potrzeby niniejszego kontraktu zatrudni niezbedng liczbe personelu oraz planuje zakup wytworni mas mineralno-
bitumicznych oraz niezbednego sprzetu dla wypetnienia wymagan wskazanych w pkt, 5.5 Tom | Instrukcji dla
Wykonawcow oraz dokumencie Dane Kontraktowe Subklauzula 4.1 Ogdlne zobowigzania Wykonawcy Tom |l. Biorgc pod
uwage specyfike kontraktu P&B, nalezy wskazac, ze Wykonawca w okresie projektowym oraz przygotowawczym do
produkcji (ponad rok) bedzie dysponowat wystarczajgcym czasem na skompletowanie kadry ztoZzonej z
wykwalifikowanych pracownikOw oraz maszyn i sprzetu potrzebnego do realizacji niniejszego zadania, w tym réwniez w
zakresie osobistego wykonania. Ponadto Przystepujgcy wskazuje, Ze jest w bardzo stabilnej sytuacji finansowej i nalezy
do grupy CRCC, czyli jednej z najwiekszych grup budowlanych na $wiecie. W zwigzku z tym aktualne moZlinos$ci Grupy
Aldesa odnosnie pozyskania maszyn, sprzetu, zasobdw ludzkich pozwalajg na nalezyte wykonanie przedmiotu Umowy.”

Rozpoznajac zarzuty z odwolania Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba rozpoznajgc z pkt 1 i pkt 2 odwotania zarzut naruszenia:

1) art. 8 ust. 1, art. 8 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp i w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji dotyczacy zaniechania ujawnienia i odmowy udostepnienia Odwolujgcemu
zastrzezonych, jako tajemnica przedsigbiorstwa wyjasnien Konsorcjum ALDESA ztozonych w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 17.07.2020r. w zakresie: (a) oSwiadczenia o zastrzezeniu przez Konsorcjum ALDESA tajemnicy
przedsiebiorstwa i jego uzasadnienia (oSwiadczenie o zastrzezeniu TP); (b) odpowiedzi udzielonych przez Konsorcjum
ALDESA na zawarte w wezwaniu z dnia 17.07.2020 r. Zamawiajgcego24 pytania oznaczone numerami: nr 14, nr 20, Nr
21, Nr 23, Nr 24, Nr 25, Nr 27, Nr 28, Nr 29Nr 32, Nr 34, Nr 36, Nr 39, Nr 40, Nr 41, Nr 42, Nr 43, Nr 44, Nr 46, Nr 49, N
50, Nr 55 i Nr 56 (odpowiedzi do pytan z 17.07.20); oraz

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp- naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji, poniewaz odmowa
przekazania Odwotujgcemu wyjasnien Konsorcjum we wskazanym zakresie, oznacza, ze Zamawiajacy doprowadzit do
sytuacji ograniczenia weryfikacji oferty Konsorcjum co do jej zgodnosci z SIWZ przez jakiekolwiek inne podmioty
ubiegajgce sie o udzielnie przedmiotowego zamowienia -

- Izba miata na uwadze dyrektywe z art. 191 ust.2 Pzp zgodnie z ktdra: ,Wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania’. To oznacza, ze stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego
moze by¢ odmienny od tego wskazanego w odwotaniu, albowiem w toku procedowania przed Izba, wskutek czynnosci
procesowych lub faktycznych dokonanych przez strony, stan faktyczny moze ulega¢ zmianie, a Izba z urzedu - zgodnie
ze wskazanym art. 191 ust. 2 ustawy Pzp - zobowigzana jest bra¢ pod uwage okolicznosci, ktére nastepujg w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, a ktére mogg mie¢ wplyw na spdér pomiedzy stronami postepowania
odwotawczego.

Zamawiajgcy w niniejszej sprawie w dniu 18 listopada 2020 r. udostepnit zgdane przez wykonawce oSwiadczenie
0 zastrzezeniu TP. Z kolei w dniu 19 listopada 2020 r. w toku posiedzenia przed Krajowg Izbg Odwotawczg udostepnit w
zakresie zgdanym w odwotaniu odpowiedzi na pytania, z wytgczeniem odpowiedzi na pytanie: nr 24, nr 29 i Nr 46. Tym
samym ulegt zmianie stan rzeczy wskutek czynnosci procesowych zwigzanych z uznaniem cze$ciowym zarzutu z
punktu 1 odwotania, w tym w cato$ci wedtug lit. a) tego punktu. ustawodawca - tak jak zauwaza sie w orzecznictwie - nie
zdecydowat sie na zawieszenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego do czasu rozpoznania odwotania
przez Krajowg Izbg Odwotawczg czy sad okregowy. Z tego tez wzgledu czynnosci dokonane w toku postepowania
odwotawczego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia sktadajg sie na stan rzeczy ustalony w toku postepowania oraz
podlegajg ocenie Izby przy wyrokowaniu z uwzglednieniem normy art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. W mysl tego przepisu:
~1zba uwzglednia odwotanie, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia’.

W stanie faktycznym sprawy Izba uznata, ze w zakresie zarzutu z pkt 1 lit. a) i lit. b) podjete przez Zamawiajgcego



czynnosci polegajgce na udostepnieniu zgdanych dokumentéw (informacji) majg wplyw na wyrokowanie Izby. W tym
przypadku spor pomiedzy stronami tego postepowania — wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci - istnieje,
ale tylko co do braku udostepnienia odpowiedzi na pytanie oznaczone: Nr 24, Nr 29 i Nr 46. Izba w odniesieniu do
udostepnionych informaciji na posiedzeniu w dniu 19 listopada 2020 r. w zatgczniku do odpowiedzi na odwotanie z dnia 18
listopada 2020 r. uznata, ze tre$¢ przekazanych informacji odpowiada zadaniom sformutowanym w odwotaniu.

potwierdzenia spetnienia przez wybrane Konsorcjum wymogow postawionych w postepowaniu i okre$lenia, czy
zaoferowana cena uwzglednia stawiane warunki, a ztozone o$wiadczenia pozostajg zgodne ze stanem faktycznym.

Potwierdzenie badz odpowiedzi przeczgce w tym przedmiocie przez wybranego Wykonawce sg nader istotne z punktu
widzenia zweryfikowania, czyjego oferta odpowiada tresci SIWZ, a Wykonawca nie podlega wykluczeniu (...). Natomiast
Izba nie rozpoznawata zarzutu braku udowodnienia przez Konsorcjum, ze zastrzezone informacje jako tajemnica
przedsiebiorstwa zastugujg na takg ochrone. W tym przypadku tak sformutowany zarzut zostat skierowany do tresci
udostepnionego o$wiadczenia o zastrzezeniu TP, a zarzut o takiej treSci nie byt podniesiony w odwotaniu. I1zba odnosnie
tych kwestii chciataby tylko zwréci¢ uwage, ze wskazany art. 8 ust. 3 ustawy Pzp (na co zwracat uwage takze
Zamawiajgcy i Przystepujacy) nie naktada na wykonawce obowigzku udowodnienia (przedstawienia dowodéw)
okolicznosci, o ktérych stanowi art. 11 ust.2 uznk. Stosownie do wskazywanego art. 8 ust.3 zdanie pierwsze: ,Nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie poZniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa’. |zba zwraca takze uwage na art. 11 ust.2 uznk zgodnie z ktérym: , 2. Przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktore jako cafos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osdb, o ile
uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgadzania nimi podjaf, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnosci.” W tresci pisma z dnia 31 lipca 2020 r. (o$wiadczenia o zastrzezeniu TP) wykonawca
wskazat co prawda na przepisy i ich interpretacje na 4 z 7 stron, jednakze na stronach 4 - 6 przedstawia argumenty i

powoluje dowody na okoliczno$¢ dokonanych zastrzezen. M.in. wskazat, ze: (...) informacje objete niniejszym pismem, w
odniesieniu do ktorych zastrzeZono, iz stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy, obejmujg wyjasnienia dotyczgce
bardzo szczegdétowych zagadnien zwigzanych z realizacjg zamdwienia (obszerne odpowiedzi na 63 pytania ze strony
Zamawiajgcego, nigjednokrotnie poparte dowodami), ktére byty przedmiotem analizy Wykonawcy na etapie oferfowania.
Sposdéb przeprowadzenia tej analizy, w szczegdlnosci kalkulacji ceny oferfowej oraz kosztéw, jakie ponosi Wykonawca
oraz dalsze szczegofowe dane dotyczgce sposobu realizacji inwestycji stanowig w tym przypadku unikatowg warto$¢
dodang stworzong przez Wykonawce'. Izba, majac dostep do tych dokumentéw moze tylko potwierdzi¢ obszerno$é
sktadanych wyjasnien. W przypadku wyjasnien z dnia 31 lipca 2020 r. ziozone zostaly na 69 kartach, do ktorych

zalgczono 22 aneksy (zatgczniki). Izba zwraca takze uwage na cztery dodatkowe wezwania ( z dnia 11.08, 24.08. i

31.08. oraz 1.09.) skutkiem czego Konsorcjum ziozyto wyjasnienia na ponad 160 kartach do ktérych dotgczono ponad
100 zatgcznikobw. Tym samym te wyjasnienia nie polegaty na potwierdzaniu wymagania w formule ,Tak-Nie”, ale na

przedstawieniu informacji o charakterze biznesowym dotyczgcym sposobu i metod realizacji zamoéwienia oraz kosztéw.

Izba zwraca uwage, ze przetargdotyczy ,Projektu i budowy drogi (....). Zatem przedmiotem zamowienia jest
zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych i tym samym konsekwencjg udzielanych wyjasnien sg szczegbtowe
dane dotyczgce metodologii (technologii) realizacji tych robot i ktbre moga by¢ chronione przez przedsiebiorce. A zakres

jakiego zada w odwotaniu udostgpnienia wykonawca stanowi margines udzielanych Informacji w kontekscie tresci
zgromadzonych w tej sprawie wyjasnien.

Izba, co do odpowiedzi nie udostgpnionych Odwotujgcemu, zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze korzystajg one z
ochrony jako tajemnica przedsiebiorstwa. W przypadku odpowiedzi na pytanie 46 wyjasnienia dotyczg rodzaju
nawierzchni organizacji prac zwigzanych z planowang kadrg. Z kolei odpowiedZ na pytanie 29 zawiera takze symulacje
kosztowe. W odpowiedzi na pytanie 24 wykonawca co prawda czesciowo odwotuje sie do odpowiedzi na pytanie 23,
ktéra czesciowo zostata ujawniona, jednakze w istotnej czesSci postuguje sie pojeciem rodzaju mieszanek, co z
perspektywy sposobu realizacji zamoéwienia rodzaj mieszanki mozna kwalifikowa¢ jako dane biznesowe. Tym samym,
Izba zarzuty faktyczne opisane w punkcie 1 w zakresie nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego uznata za niezasadne.

W konsekwencji podnoszone w odwotaniu zarzuty prawne naruszenia art. 8 ust. 1, art. 8 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp i w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji oraz wskazany w
zwigzku z naruszeniem tych przepis6w zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp podlegajg oddaleniu.

Izba takze za niezasadne uznata zarzuty z punktu 3, 4 i 5 odwotania. W tym przypadku wskazano na naruszenie:
(1) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp; (2) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 24
ust. 4 ustawy Pzp; oraz art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp — z uwagi na zaniechanie wykluczenia i uznania za odrzucong
oferte Konsorcjum ALDESA, a w konsekwencji niezasadne uznanie oferty tego Wykonawcy za najkorzystniejszg i jej
wybo6r, pomimo ze Konsorcjum (a) nie potwierdzito spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 7.2.
pkt 3) lit. b) ppkt 1) SIWZ -Tom | Instrukcja dla Wykonawcéw; (b) wprowadzito w blad Zamawiajgcego przy
przedstawianiu informaciji - nieprawdziwych informacji - co do doswiadczenia osoby wskazanej w Wykazie osob (..) do
petnienia funkcji kierownika budowy. W konsekwencji powodowato to naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji
oraz robwnego traktowania wykonawcéw przez dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktéry nie
spetnia warunkéw uczestnictwa w postepowaniu.

W tym przypadku Izba majgc na uwadze literalne brzmienie warunku pkt 7.2. 1):

(...) Doswiadczenie zawodowe: ,Minimum 12 miesiecy doswiadczenia przy realizacji 1 /lub 2 zadan obejmujgcych
budowe lub przebudowe lub nadzér nad budowg lub przebudowg drog lub ulic klasy min. GP dwujezdniowych o wartosci
robét co najmniej 200 000 000,00 PLN netto kazde na stanowisku/stanowiskach: Kierownika Budowy lub Kierownika
Robot Drogowych dla odcinka o dfugosci min 4km lub Kierownika Robot Mostowych dla co najmniej 1 obiektu mostowego
0 obcigzeniu dla klasy A oraz dfugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami
obiektu Ilub Inzyniera Kontraktu Ilub InZynieria Rezydenta [..]." - zgodzita si¢ z Zamawiajgcym (podobnie z
Przystepujgcym), ze Zamawiajacy nie okreslit w wymaganiach konieczno$ci udowodnienia doswiadczenia warto$ci robot
zrealizowanych czy zafakturowanych, tylko wartosci robét okreslajgcg wartos¢ catego zadania. Wobec powyzszego
sporne kryterium w zakresie wartosci rob6t odnosi sie do wartosci okreslanej w umowach jako Zaakceptowana Kwota
Kontraktowa netto. W przypadku Zamawiajgcy — jak wskazywat w odpowiedzi — sporne wymaganie w SIW Z okreslat na
podstawie zrealizowanych dotgd licznych kontraktéw, biorgc pod uwage skale i wielkoS¢ inwestycji. Zatem



do$wiadczenie personelu Wykonawcy powinno potwierdza¢/gwarantowa¢ mozliwo$¢ zrealizowania danego kontraktu
przez osoby o odpowiednich kwalifikacjach. Zdaniem Izby, wskazywane przez Zamawiajgcego inwestycje zrealizowane
w okresie od 2016 roku — odzwierciedlaty jego intencje przy okreslaniu tego wymagania, a mianowicie, aby wskazany
kandydat na stanowisko kierownika budowy legitymowat sie wymaganym doswiadczeniem na wymaganym stanowisku
na kontrakcie o catkowitej wartosci 200 min zt netto w okresie minimum 12 miesiecy, a nie aby kwota sporna 200 min zt
odnosita sie do wartosci rob6t zrealizowanych (czy zafakturowanych) w okresie co najmniej 12 miesiecy. Izba takze
zwraca uwage, ze niezaleznie, czy doswiadczenie kandydata (G.B.) w istocie wynosi 22 miesigce i 25 dni (jak wywodzi
Odwolujacy), czy 23 miesigce i 9 dni (jak wynika z dziennika budowy), czy tez 25 miesiecy jak zostalo omytkowo
wskazane w Wykazie przez Konsorcjum, to i tak kazdy z tych okreséw jest (jak wskazywat Zamawiajgcy i Przystepujacy)
znaczgco diuzszy niz wymagane warunkiem 12 miesiecy.

Tym samym wskazywane zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp;
(2) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp; oraz art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp takze
podlegajg oddaleniu.

Takze nie zastuguje zarzut z punktu 6 odwotania, ktory dotyczy braku potwierdzenia wykonania przez Konsorcjum
ALDESA kluczowej czesci zamowienia. Jak podniost Odwotujgcy zarzut ten oparty zostat watpliwosciach wykonawcy
m.in. (...) z uwagi na brak potencjatu kadrowego, oraz sprzetu, ktérym takie prace moglyby zosta¢ przez Konsorcjum
osobiscie wykonane”. Izba zwraca uwage, ze Konsorcjum ALDESA odpowiadajgc na pytania, w tym na pytanie nr 23
potwierdza wykonanie zakresu wymaganego sitami wtasnymi i jak m.in. podat w odpowiedzi Zamawiajgcy wykonawca
przedstawit w ofercie potencjat kadrowy, ktory zamierza zaangazowa¢ w ramach realizacji przedmiotu zamowienia, w
tym zakresu dotyczacego kluczowej czesci zamoéwienia. Takze zwrocit uwage na specyfike kontraktu ,P&B”, ktora
pozwala, aby Wykonawca w okresie projektowym oraz przygotowawczym do produkcji (ponad rok) mogt dysponowac
wystarczajgcym czasem na skompletowanie kadry ztozonej z wykwalifikowanych pracownikéw oraz maszyn i sprzetu
potrzebnego do realizaciji niniejszego zadania, w tym réwniez w zakresie osobistego wykonania.

Tym samym nie jest zasadny podnoszone w zakresie tego zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oparty na twierdzeniuwprowadzenia przez Konsorcjum ALDESA w btad
Zamawiajgcego przy przedstawianiu informacji majgcych istotny wyplyw na decyzje Zamawiajgcego w zakresie
oswiadczen sktadanych przez Wykonawce w ofercie w zakresie osobistego wykonania robot.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do wyniku sprawy
uwzgledniajac takze przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r,
poz. 972).



