Sygn. akt: KIO 730/22

WYROK

z dnia 7 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 marca 2022 r. przez Odwotujgcego -

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: Climamedic Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spdtka komandytowa, Reguty, ul. Stanistawa Bodycha 73A, 05-816
Michatowice, EBS BUD Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia, ul. St. Kostki
Potockiego 2B lok. 39, 02-958 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajagcego - Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny im. Prof. A. Grucy CMKP, ul.
Konarskiego 13, 05-400 Otwock

przy udziale

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: PORR Spétka Akcyjna,
ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa, PORR Bau GmbH, Absberggasse 47, 1100 Wieden
(Austria) zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo Zamowien Publicznych
(Dz. U. 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ...cccccevoeeiinieeieeeeeeen

Sygn. akt: KIO 730/22

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego -
Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny im. Prof. A. Grucy CMKP z siedzibg w Otwocku na
realizacje robot budowlanych objetych projektem pn.: Projekt i budowa Centrum Naukowo-
Dydaktycznego i Cwiczen Kadawerowych oraz projekt i budowa t.gcznika pomiedzy
budynkiem Centrum Rehabilitacji oraz budynkiem H-J w Samodzielnym Publicznym Szpitalu



Klinicznym im. Prof. Adama Grucy CMKP w Otwocku (nr postepowania: DZP.26.78.2021),
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym WspdInot Europejskich w dniu 3 wrzesnia 2021 r.,
2021/S 171-443649-2021-PL, wobec zaniechania przekazania wyjasniern wykonawcy (PORR
S.A/PORR Bau GmbH), wniesione zostato 14 marca 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie Konsorcjum w sktadzie Climamedic Sp. z 0.0. sp.k. i EBS BUD Sp.
Z 0.0. (sygn. akt KIO 730/22).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp
polegajgce na zaniechaniu przekazania wyjasnien wykonawcy Konsorcjum Porr z 7.02.2022
r. i uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa ziozonych w toku badania i oceny
ofert pomimo, iz zostat one niezasadnie zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa, jako
prowadzgce do naruszenia art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania ponownej oceny i badania ofert, w
tym ujawnienie wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Porr w odpowiedzi na wezwanie z
7.02.2022 r. i uzasadnienia zastrzezenia tychze informacji.

Uzasadnienie.

Bez dostepu do wyjasnien dotyczacych JEDZ ztozonego przez partnera Konsorcjum (Porr
Bau GmbH) w zakresie podstaw wykluczenia z art. 180 ust. 1 pkt 5 oraz art. 109 ust. 1 pkt 7
nie jest mozliwa skuteczna kontrola w zakresie ustalenia, czy nie zachodzg podstawy do
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Odwotujgcy wczesniej ztozyt odwotanie
kwestionujgc zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Porr z postepowania, kiéra Zamawiajacy
uwzglednit.

Poniewaz Zamawiajgcy nie przekazat nawet uzasadnienia dla zastrzezenia informaciji
niejawnych zarzuty podniesione moga by¢ jedynie na zasadzie domniemania niezasadnego
zastrzezenia wyjasnien. Odwotujgcy wnidst, aby Izba dokonata weryfikacji czy wykonawca
ztozyt stosowne dowody, a co za tym idzie czy skutecznie zastrzegt wyjasnienia tajemnica
przedsiebiorstwa.

Do postepowania odwotawczego w dniu 17.03.2022 r, przystapit po stronie Zamawiajgcego
wykonawca - Konsorcjum Porr.

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania zarzutéw zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), obowigzujgcej w
dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamédwienia, zwana dalej Ustawa.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 505 ust. 1 Ustawy, t;. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego.

Przystepujacy zakwestionowat istnienie legitymacji procesowej Odwolujgcego do
kwestionowania czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na utrzymaniu w poufnosci wyjasnien
Konsorcjum Porr z 16.02.2022 r. oraz wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejsze;.
Z uwagi na nieprawidtowosci w ofercie Odwotujgcego, ktére byty podstawag zarzutéw w
odwotaniu wykonawcy Erbud S.A. (sygn. akt KIO 702/22), ktére Zamawiajacy uwzglednit,
uzasadnione miatoby by¢ twierdzenie, ze Odwotujgcy utracit mozliwos¢ uzyskania
przedmiotowego zamowienia i poniesienia z tego tytutu straty. Izba w oparciu o informacje
znane z urzedu z racji wydanego postanowienia z 31.03.2022 r. o umorzeniu postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 702/22 ustalita, ze stan faktyczny i prawny jaki powstat na
skutek o$wiadczenia Zamawiajgcego ztozonego w postepowaniu odwotawczym nie prowadzi
do wnioskdéw prezentowanych przez Przystepujacego. W szczegdlnosci podstawg wydanego
postanowienia nie byto oSwiadczenie Zamawiajgcego o uwzglednieniu w czesci zarzutow
odwotania i wycofaniu pozostatych zarzutéw przez odwotujgcego, co przy braku sprzeciwu
przystepujacego mogtoby dopiero prowadzi¢ do umorzenia postepowania odwotawczego na
podstawie art. 522 ust. 3 Ustawy. To odwotujgcy w sprawie ztozyt oswiadczenie o wycofaniu
odwotania i wniést o zwrot 90% wpisu. Tym samym o$wiadczenie procesowe
Zamawiajgcego nie wywotato skutkéw procesowych, jakie Ustawa wigze z jego ztozeniem.



W szczegolnosci, nie znajdzie zastosowania przepis art. 522 ust. 3 Ustawy wskazujacy na
obowigzek dokonania czynno$ci zgodnie z Zagdaniem odwotujgcego w zakresie
uwzglednionych zarzutéw. Ponadto, wedtug stanu istniejacy tak w momencie wniesienia
odwolania i na chwile obecng oferta Odwotujgcego pozostaje w postepowaniu, jako
nieodrzucona. Dopiero zapowiedziane przyszte czynno$ci Zamawiajgcego bedg ksztattowaé
sytuacje prawng Odwolujgcego i jego oferty w postepowaniu.

Nie mozna zatem na tej podstawie stwierdzi¢, iz w momencie ztozenia odwotania
Odwotujgcy nie byt uprawniony do wniesienia odwotania. Zmiana stanu faktycznego
wywotana oSwiadczeniami stron w sprawie wcze$niej potgczonej do wspdlinego rozpoznania
nastgpita juz w toku postepowania odwotawczego, co zasadniczo nie miato znaczenia dla
ustalenia, ze Odwolujacy posiada interes w tym, aby poddac kontroli decyzje zwigzane z
oceng ofert wybranej jako najkorzystniejsza. Ocena interesu w uzyskaniu zamowienia,
dokonywana jest na moment wniesienia odwotania, natomiast zmiana stanu rzeczy w toku
postepowania odwotawczego moze mie¢ wptyw na wyrok co do meritum zarzutéw i uznania
zasadnosci zadan odwotania.

W Swietle powyzszego Izba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do
merytorycznego rozpoznania obu odwotan.

Izba ustalita i zwazyta.

Zamawiajacy 18.01.2022 r. poinformowat wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejsze;j,
za ktdrg uznana zostata oferta Konsorcjum Porr. Czynno$¢ ta zostata nastepnie przez
Zamawiajgcego w dniu 31.01.2022 r. uniewazniona, co nastapito po wniesieniu odwotania z
28.01.2022 r., w wyniku ponownej analizy oferty wybranej i samoistnej decyz;ji
Zamawiajgcego w tej materii. W dniu 8.02.2022 r. odwotujgcy wycofat odwotanie z
28.01.2022 r. w zakresie zarzutdéw nie uwzglednionych przez Zamawiajgcego.

W zatgczonym do oferty formularzu JEDZ partnera konsorcjum spoétki Porr Bau Gmbh w
czesci lll C Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw lub wykroczeniami
zawodowymi na pytania dotyczgce porozumienia z innymi wykonawcami majgcymi na celu
zaktocenie konkurenciji, a takze rozwigzania umowy przed czasem, odszkodowania lub innej
poréwnywalnej sankcji, udzielono odpowiedzi potwierdzajgcych zdarzenia objete pytaniami,
zatgczajgc opis sytuacii, ktére powodowaty koniecznos¢ ziozenia takiego oswiadczenia.
Wobec pierwszej twierdzgcej odpowiedzi wykonawca powziat $rodki w celu wykazania
rzetelnosci (samooczyszczenie). Informacje te byty jawne od poczatku w ofercie.

W toku powtdrzonych i uzupetnionych czynno$ci Zamawiajgcy wezwat w pismie z 7.02.2022
r. Konsorcjum Porr do wyjasnienia tresci oswiadczenia ztozonego w JEDZ przez partnera
Konsorcjum, tj. Porr Bau GmbH w zakresie podstaw wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5
Ustawy oraz art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy, ktore jak zastrzegt to w oSwiadczeniu podmiot,
zfozone zostato z daleko idgcej ostroznosci z uwagi na sposob sformutowania pytania w
formularzu JEDZ.

Konsorcjum Porr zfozyto wyjasnienia w piSmie z 16.02.2022 r. zastrzegajgc ich tre$¢ jako
tajemnica przedsigbiorstwa wraz z czescig dowodoéw zatgczonych do tych wyjasnien

(zataczniki nr 2, 3, i 6).

W dniu 4.03.2022 r. Zamawiajgcy ponownie wybrat oferte Konsorcjum Porr, na co odwotania
whniesli dwaj wykonawcy, a sprawy zostaty potgczone do wspolnego rozpoznania (pod

sygnaturami akt KIO 702/22 i KIO 730/22).

Przed wyznaczonym terminem posiedzenia, Zamawiajgcy w cze$ci uwzglednit zarzuty w
odwotaniu o sygn. akt KIO 702/22, Przystepujacy po jego stronie wykonawca (obecny
Odwotujgcy) wniost w tym zakresie sprzeciw, a odwotujgcy wycofat odwotanie w catosci.
Zamawiajagcy w dniu 25.03.2022 r. poinformowat o uniewaznieniu czynno$ci wyboru oferty

Konsorcjum Porr.

Na wniosek Odwotujgcego Zamawiajgcy w dniu 9.03.2022 r. udostepnit czesS¢ wyjasnien, tj.
zatgcznikinr 1, 4, 5.



Izba zwazyta.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut w odwotaniu nie obejmuje czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym
znaczeniu, ze Odwolujgcy nie wskazuje na okoliczno$ci faktyczne dotyczgce oferty
Konsorcjum Porr, ktére mogtyby prowadzi¢ do zmiany wyniku jej oceny. Cato$¢ argumentacii
jakg zawart sprowadza sie do wykazania naruszenia art. 18 Ustawy, tj. zasady jawnosci
postepowania, do czego prowadzi¢ miato nieuzasadnione utrzymanie klauzuli tajemnicy
przedsiebiorstwa dla wyjasnien z 16.02.2022 r. jak i samego uzasadnienia, co stanowi¢
miato dla Odwolujgcego przeszkode w formutowaniu dalej idgcych zarzutéw co do podstaw
wykluczenia Konsorcjum Porr z postepowania. Odwotujacy na rozprawie wyjasniat, iz
znajomos¢ pelnej informacji o zdarzeniach wstepnie opisanych w JEDZ pozwolitaby na
ocene czynnoSci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze ofert najkorzystniejszej.

W $Swietle opisanych okoliczno$ci faktycznych, w tym w szczegolnosci tresci oferty
Konsorcjum Porr od poczatku jawnej dla wykonawcéw, zakresu wyjasnien do ktorych
zfozenia Konsorcjum Porr zostato wezwane, Izba uznata, iz nie doszto do naruszenia zasady
jawnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Na wstepie nalezy wyraznie zaznaczyé¢, iz podnoszgc zarzut zaniechania udostepnienia
informacje w nich zawarte, Odwotujgcy nie odniost si¢ ani do okoliczno$ci znanych mu z
czesci jawnej oferty (oSwiadczen ztozonych w JEDZ), jak réwniez do zakresu informaciji,
jakie mialy zosta¢ przedstawione pod katem wykazania braku mozliwosci uznania ich za
tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotanie w swojej tresci faktycznie sprowadza sie do
postawienia blankietowego zarzutu wadliwej czynnosci Zamawiajgcego, o czym Swiadczy¢
miato utajnienie uzasadnienia dla objecia informac;ji tajemnicg przedsigbiorstwa.

W ocenie sktadu orzekajgcego takie odwotanie nie mogto odnie$¢ skutku w postaci uznania
czynno$ci zaniechania udostepnienia wyjasnien z 16.02.2022 r. za nieprawidtowg, w
oderwaniu od tresci oferty Konsorcjum Porr. Okoliczno$ci faktyczne tej sprawy istotnie
wplywajg na ocene zasadno$ci zarzutu opartego wytgcznie na kwestionowaniu skutecznosci
zastrzezenia informaciji, ktére miaty wytacznie charakter uzupetniajgcy wobec oswiadczen
zlozonych w ofercie i ich nie zmienialy. Istotnym wydaje sie rowniez to, ze opis zdarzen ktore
uzasadniaty udzielenie pozytywnej odpowiedzi na pytania w JEDZ, byt dostatecznie
precyzyjny, aby Odwotujgcy mogt podwazy¢ zasadnos¢ oceny o$wiadczen wykonawcy co na
etapie wyboru oferty najkorzystniejszej powinno réwniez by¢ uwzglednione w odwotaniu
sktadanym po wyborze oferty najkorzystniejszej. Co istotne Odwotujgcy miat dostep do
petnej tresci oferty, w tym o$wiadczen ztozonych w JEDZ, ktdrych dotyczyty wyjasnienia.

Odnoszac sie do charakteru informaciji zawartych w wyjasnieniach z 16.02.2022 r. Izba w
catosci podziela ocene Zamawiajgcego, tak co do ich charakteru i znaczenia gospodarczego
z puntu widzenia pozyciji tego podmiotu na rynku, jak i skuteczno$ci ich zastrzezenia, jako
tajemnicy przedsigbiorstwa. Izba podziela poglad prezentowany w pi$mie Przystepujacego
co do znaczenia informacji dotyczgcych szczegotéw zakonczenia wspotpracy, poufnych
negocjacji pomiedzy stronami kontraktu po jego rozwigzaniu, do czego odnosity sie
oswiadczenia ztozone w JEDZ (w catosci jawne). Ponownie nalezy podkreslic, iz wyjasnienia
jedynie uzupetniaty opis zdarzen zawarty w jawnej czesci oferty Konsorcjum Porr i nie
zmienialy sensu oSwiadczenia, w ktérym podane zostaty istotne z punktu widzenia oceny
tego o$wiadczenia informacije.

Konsorcjum Porr w ocenie sktadu orzekajgcego dochowato szczegdinej starannosci,
wybidrczo zastrzegajac tylko te informacje, ktore odnosity sie do szczeg6tdw mogacych
dotyka¢ waznych aspektéow z punktu widzenia funkcjonowania podmiotu na rynku. lzba
podziela stanowisko wyrazone w wyroku z 31.01.201 4r. przez NSA (I OSK 2167/13), co
znaczenia gospodarczego w kontekscie tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zwigzanych z
udziatem przedsiebiorcy w postepowaniu sgdowym, ktdérych ujawnienie moze stanowi¢
zagrozenie dla interesow przedsiebiorcy poprzez migdzy innymi ostabienie ich
wiarygodnos$ci, zmniejszenie zdolnosci kredytowej, zdolnosci negocjacyjnej co w
konsekwencji moze rzutowac¢ na zawieranie umow na korzystnych warunkach. Konsorcjum
Porr ujawnito w JEDZ w takim zakresie informacje o zdarzeniach, ktére mogtyby mie¢ na
ocene jego wiarygodnosci, aby nie naruszac tajemnicy przedsiebiorstwa przez podanie
dalszych szczegotdéw, ktdre mogtyby byé wykorzystywane przeciwko temu podmiotowi.

Zastrzezenie wyjasnien w zaden sposob nie wplywato na ocene oswiadczenia ztozonego w
JEDZ, co do ktorego, jak wskazano na wstepie, Odwotujgcy nie zgtaszat zarzutow.



W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5, § 7 ust. 3 i
4oraz§8ust.2pkt1wzw.z § 11

0z. 2437).
Izba zaliczyta do kosztoéw postepowania wpis wniesiony przez Odwotujacego w wysokosci
20.000,00 zt. i obcigzyta nimi Odwotujgcego.
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