Sygn. akt: KIO 1185/22

Sygn. akt: KIO 1198/22

WYROK

z dnia 25 maja 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Renata Tubisz
PrzewodniczacyRobert Skrzeszewski
Agnieszka Trojanowska

Czionkowie:

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu w dniu 20 maja 2022r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie:

przez odwolujacych:

1. w dniu 29 kwietnia 2022r. Databout sp. z 0.0. 02-366 Warszawa ul. Bitwy Warszawskiej
1920r. nr 7 (Sygn. akt KIO 1185/22)

oraz

2. w dniu 2 maja 2022r. konsorcjum: 1) Multiconsult Polska Sp. z 0.0. 02-203 Warszawa ul.
Bonifraterska 17 (lider) oraz 2) TPF Sp. z 0.0. 03-236 Warszawa ul. Annopol 22 (Sygn.
akt KIO 1198/22)

w postgpowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul.
Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale przystepujacych:

1. konsorcjum:1.Biuro Projektow Komunikacyjnych w Poznaniu Sp. z 0.0. 61-891
Poznan ul. Tadeusza Ko$ciuszki 68 (lider) oraz 2.Biuro Projektow Kolejowych i Ustug
Inwestycyjnych Sp. z 0.0. 90-002 £-6dz ul. Tuwima 28 (w sprawie o Sygn. akt KIO
1185/22 oraz w sprawie o Sygn. akt KIO 1198/22)

2. konsorcjum: 1) Multiconsult Polska Sp. z 0.0. 02-203 Warszawa ul. Bonifraterska 17
(lider) oraz 2) TPF Sp. z 0.0. 03-236 Warszawa ul. Annopol 22 (w sprawie o Sygn.
akt KIO 1185/22)

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Sygn. akt KIO 1185/22

1. Uwzglednia odwotanie nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz nakazuje uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwolujgcego i nakazuje ponowne badanie oraz ocene ofert w tym oferty odwolujacego
celem wyboru najkorzystniejszej oferty



2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul.
Targowa 74, 03-734 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Databout sp. z 0.0. 02-366 Warszawa ul. Bitwy Warszawskiej 1920r. nr 7 tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74, 03-
734 Warszawa na rzecz odwotujgcego Databout sp. z 0.0. 02-366 Warszawa ul.
Bitwy Warszawskiej 1920r. nr 7 kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie

tysiecy sze$éset ziotych zero groszy) stanowigcg uiszczony wpis przez
odwolujgcego oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego

2. Sygn. akt KIO 1198/22

1. oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego konsorcjum: 1) Multiconsult Polska
Sp. z 0.0. 02-203 Warszawa ul. Bonifraterska 17 (lider) oraz 2) TPF Sp. z 0.0. 03-236
Warszawa ul. Annopol 22 i :

3. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
konsorcjum: 1) Multiconsult Polska Sp. z 0.0. 02-203 Warszawa ul. Bonifraterska 17

(lider) oraz 2) TPF Sp. z 0.0. 03-236 Warszawa ul. Annopol 22 tytulem wpisu od
odwotania

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie

PrzewodniCzacCy: ...ccoeeereeiieeeee e

CZIONKOWIE: e

Uzasadnienie

Syan. akt KIO 1185/22 i Sygn. akt KIO 1198/22

Na podstawie ztozonych odwotan i przekazanej do akt sprawy przez zamawiajgcego
dokumentacji prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego ustalono:



Zamawiajacy wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w dniu 3 stycznia
2022r.

Przedmiotem zamdwienia jest opracowanie dokumentacji projektowej dla zadania pn.:

,Prace na linii kolejowej 408 i 409 na odcinku Szczecin Gtoéwny - Szczecin Gumience -
granica panstwa, etap I: linie kolejowe nr 408 i 409” - w ramach projektu ,Prace
przygotowawcze dla wybranych projektow sieci TEN-T”.

Nr referencyjny postepowania: 9090/IREZA5/25268/06829/21/P

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia

03.01.2022 r. nr 2022/S 001-001935.

Ostatecznie termin skfadania ofert w Postepowaniu zostat wyznaczony na 18 lutego 2022 r.

We wskazanym terminie zostato ztozonych 7 ofert.

Zestawienie ztozonych w Postepowaniu ofert (od najtanszej do najdrozszej) wygladato
nastepujgco:

L.p. | Nazwa wykonawcy Zaoferowana cena brutto \

DATABOUT Sp. z 0.0. 10.799.400 PLN
[2. | Konsorcjum BPK Poznan  [11.402.100 PLN|
[3. | Odwotujacy 15.997.380 PLN | \
[4. | Transprojekt Gdariski Sp. z 0.0.[17.466.000 PLN|

5. BBF Sp.zo.0. 17.589.000 PLN
6. MGGP S.A. 18.056.400 PLN
7. EGIS Poland Sp. zo.0. 32.877.900 PLN

W dniu 22 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w
Postepowaniu.

Wybrana zostata oferta Konsorcjum BPK Poznan (tez dalej Konsorcjum BPK).

Punktacja przyznana ofertom podlegajgcym ocenie w kryteriach oceny ofert obowigzujacych
w Postepowaniu wygladata nastepujgco:

- Nazwa wykonawcy Liczba punktow

-I Konsorcjum BPK Poznan H |
-I Odwotujacy H 71,27 |
|Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0.|| 65,28 |
|
|
|

[4. ] BBF Sp. z 0.0. [ 64,83
[5. ] MGGP S.A. [ 63,15
[6.][ EGIS Poland Sp. z0.0. || 34,68




DATABOUT Sp. z o.0. oferta odrzucona

Syan. akt KIO 1185/22

Odwotanie

Odwolujgcy wnidst odwotanie na:

a) wykluczenie odwotujgcego, zwanego dalej tez Databout z postepowania,

b) wybdr oferty Konsorcjum Biuro Projektéw Komunikacyjnych Sp. z 0.0. w Poznaniu
oraz Biuro Projektow Kolejowych i Ustug Inwestycyjnych Sp. z 0.0. z £odzi, zwanego dalej
tez Konsorcjum BPK, jako najkorzystniejszej w postepowaniu w zwigzku z wykluczeniem
Databout.

Odwolujgcy zaskarzonym dziataniom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie nastepujgcych
przepiséw:

a) art. 16 pkt 1 PZP w zw. z art. 110 ust. 2 i 3 PZP przez prowadzenie Postgpowania w
sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz
zasade proporcjonalnosci;

b) art. 110 ust. 2 i 3 przez przyjecie, ze wykonawca nie wykazat i nie udowodnit, ze
podjat stosowne $rodki majgce na celu samooczyszczenie;

c) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 PZP przez

nieprawidtowe przyjecie, ze Databout wprowadzit Zamawiajacego w btad oraz, ze miato to
miejsce w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa albo lekkomysino$ci lub
niedbalstwa;

d) art. 239 ust. 1 PZP przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej w Postepowaniu;
ewentualnie

e) art. 128 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentow.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, jak réwniez nakazanie
Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty z dnia 22 kwietnia 2022 r. i uniewaznienie
odrzucenia oferty odwotujgcego Databout;

b) powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert, w tym oceny oferty odwotujgcego z
uwzglednieniem prawidtowo$ci dokonanego samooczyszczenia oraz przedstawianych przez
Wykonawce okolicznosci zwigzanych z sytuacjg Pana P. P. przez uznanie, ze Databout
spetnia warunki udziatu w Postepowaniu

ewentualnie

c) wezwanie Wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych na podstawie art. 128
ust 1 PZP;
oraz o:

¢) wybdr oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu;



d) zasgdzenie kosztdéw zastepstwa procesowego.

Wedtug Odwolujgcego posiada on interes we wniesieniu niniejszego odwotania, poniewaz
jest wykonawca, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte w Postepowaniu. Uniewaznienie
niezgodnych z PZP czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na bezzasadnym odrzuceniu

oferty Odwolujacego i w konsekwencji ocena oferty Odwotujgcego - skutkowac bedzie
wyborem jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego w Postepowaniu, umozliwiajgc
zawarcie z Zamawiajgcym umowy i uzyskanie przez Odwotujgcego przedmiotowego
Zamowienia.

Niezasadne odrzucenie oferty Odwolujgcego doprowadzi do poniesienia przez
Odwolujgcego szkody w postaci utraty korzysci, jakie osiggnatby uzyskujac zamowienie.
Okolicznosci te wyczerpuijg przestanki z art. 505 ust. 1 PZP warunkujgce dopuszczalnos¢
wniesienia odwotania.

Co do zachowania terminu do wniesienia odwotania.

Zamawiajacy opublikowat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty
Odwotujgcego w dniu 22 kwietnia 2022 r. Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a PZP, termin na
whniesienie odwotania uptywa 2 maja 2022 r. a wiec termin na wniesienie niniejszego
odwotania zostat dochowany.

Uzasadnienie odwotania

Warunkiem wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) PZP jest tgczne
spetnienie wszystkich przestanek o ktérych mowa w tych przepisach.

Podstawa wykluczenia, wskazana w art. 109 ust. 1 pkt 8) PZP dotyczy przypadkéw gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania albo razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji.

Wprowadzenie zamawiajgcego w btgd musi by¢ wynikiem zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa, rozumianego jako nieostrozno$¢ graniczgcg z rozmysinym
dziataniem, ktore podwaza rzetelnos¢ i wiarygodnos¢ wykonawcy. W wyroku z 09.01.2020 r.
(Sygn. akt sygn. akt KIO 2630/19), Izba wskazata, ze ,Ustawa 2004 ZamPublU nie definiuje
pojecia ,razacego niedbalstwa”, natomiast wypetniajac te luke orzecznictwo Sadu
Najwyzszego wskazuje, ze ,Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa uznaje sie za
uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb
odbiegajgcy od wtasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci. Przez razace niedbalstwo
rozumie sie natomiast niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego
zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci decyduje
wiec zachowanie sie przez nig w okreslonej sytuacji w sposob odbiegajgcy od miernika
staranno$ci minimalnej” (por. wyrok SN z dnia 10 marca 2004 r., Sygn. akt IV CK 151/03).
Podstawa wykluczenia okreslona w tym przepisie moze by¢ zastosowana wtedy, gdy
wykonawca zamierza wprowadzi¢ zamawiajgcego w bigd, a wiec jego dziatanie cechuje wina
umysina zaréwno w zamiarze bezposrednim, jak i ewentualnym. Zamiar bezpo$redni
wystepuje wtedy, gdy wykonawca chce wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, natomiast
zamiar ewentualny wtedy, gdy nie chce, ale przewidujgc mozliwos¢ wprowadzenia w biad,
godzi sie na to. Poza tym ta podstawa wykluczenia moze by¢ zastosowana takze wtedy, gdy
dziatanie wykonawcy charakteryzuje razgce niedbalstwo. Nie jest to juz wina umysina, lecz
kwalifikowana posta¢ winy nieumysinej zaktadajgca, ze osoba podejmujgca okreslone
dziatania powinna przewidzie¢ ich skutki.

Reasumujac, wykluczenie na podstawie tego przepisu moze nastgpi¢ tylko w sytuaciji, gdy
wykonawca przedstawia informacje prezentujace falszywy obraz okolicznosci istotnych z
punktu widzenia przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia i robi to w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa (por. wyr. KIO z 21.12.2018 r. Sygn akt.
KIO 2529/18). Podstawa wykluczenia wskazana w art. 109 ust.1 pkt 10) PZP odnosi sie do
wykonawcy, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa, przedstawit informacje
wprowadzajgce zamawiajgcego w biad, co mogto mie¢ istotny wptyw na podejmowane w



postepowaniu przez zamawiajgcego decyzje. Niedbalstwo mozna okresli¢ jako
przeciwienstwo starannosci, niepodjecie okreslonych dziatan czy czynnosci przez
lekcewazenie ich znaczenia, albo wykonanie zadania w sposéb niestaranny, bez dbatosci o
doktadnos¢, rzetelnos¢ czy zgodno$¢ z ewentualnymi wymaganiami (prawnymi,
technicznymi, formalnymi itp.). Lekkomys$Ino$¢ jest naruszeniem zasad ostroznosci,
polegajgcg na dopuszczeniu przez wykonawce mozliwo$ci wprowadzenia zamawiajgcego w
btad przez przedstawienie informaciji i jego bezpodstawnej ocenie, ze to nie nastapi.
Niedbalstwo stanowi natomiast brak nalezytej stronno$ci w dziataniu wykonawcy, ktory nie
przewiduje mozliwo$ci wprowadzenia zamawiajgcego w btad przez przedstawienie
okreslonych informacji mimo, ze dziatajgc z nalezytg staranno$cia powinien taki skutek
przewidziec.

Jednocze$nie przestanka ta nie bedzie miata zastosowania gdy wykonawca pozostaje w
btednym przekonaniu, ze dana informacja jest prawdziwa, a btad ten nie jest wynikiem braku
dochowania nalezytej starannosci.

Odnoszac sie do kwestii zarzutu dotyczacego nieprawdziwych informacji dotyczgcych
doswiadczenia Pana P. P. w pierwszej kolejno$ci Odwotujacy wskazuje, ze Pan P. P.

wskazany w wykazie osob skierowanych do realizacji Zamowienia nie jest pracownikiem
Databout. Pan P. P. jest ekspertem zewnetrznym, z ktérym Databout planowata podja¢
wspotprace z uwagi na jego wiedze i deklarowane doswiadczenie.

W zwigzku z powyzszym Databout przed wskazaniem Pana P. P. w wykazie oséb do
realizacji Zamowienia sktadanym w niniejszym Postepowaniu dokonata - stosownie do
obowigzujacych w spéice procedur opracowania ofert - weryfikacji zadeklarowanego przez
Pana P. P. doswiadczenia, zgdajac od niego stosownych dowodéw potwierdzajgcych jego
doswiadczenie.

Dowody miaty pochodzi¢ od podmiotu trzeciego, tak aby zapewni¢ ich wiarygodno$¢ oraz
dochowa¢ nalezytej starannosci pozwalajgcej unikng¢ sytuacii, w ktérej Zamawiajgcy
zostatby wprowadzony w bigd na skutek nieprawdziwych informacji.

Dziatania takie byly zgodne z wdrozong w spéice procedurg pn. Procedura 001/PMO
przygotowania i weryfikacji oferty oraz uzyskania decyzji o jej ztozeniu, ktéra zaktada
weryfikacje informacji zawartych w ofercie na podstawie stosownych dowodow
pozwalajgcych na ocene ich prawdziwosci.

Pan mgr inz. P. P. na zadanie Databout przestawit dwie referencje wystawione przez firme
AECOM Polska Sp. z 0.0. (dalej ,AECOM’) z dnia 25.10.2019 r. odpowiednio:

Referencja nr 1: Temat: ,,Prace na linii E75 na odcinku Czyzew - Biatystok”. ODCINEK A:
SZL AK MALKINIA - CZYZEW WRAZ ZE STACJA CZYZEW.

Referencja nr 2: Temat: ,,Prace na linii E75 na odcinku Czyzew - Biatystok”. ODCINEK B:
SZLAK CZYZEW - SZEPIETOWO oraz ODCINEK C: STACJA SZEPIETOWO.

W powyzszych referencjach AECOM potwierdza, ze Pan mgr inz. P. P. - Projektant w
zakresie urzadzen sterowania ruchem kolejowym:

w terminie: od 01/03/2017 r. do 30/09/2018 r., opracowat dokumentacje projektowa projektu
architektoniczno-budowlanego dla linii kolejowej nr 6 (E75) Czyzew - Biatystok, odcinek A:
Szlak Malkinia - Czyzew wraz ze stacjg Czyzew od km 107,260 od km 113,750 - LCS
Biatystok - referencjanr 1.

w terminie: od 01/10/2017 r. do 10/06/2018 r., opracowat dokumentacje projektowa projektu
architektoniczno-budowlanego dla linii kolejowej nr 6 (E75) Czyzew - Biatystok, odcinek B:
Szlak Czyzew - Szepietowo od km 113,750 do km126,000 wraz ze stacjg Szepietowo od km
126,000 do 129,100 (Odcinek C). - referencja nr 2

Dowadd nr 1: referencje wystawione przez AECOM

W dalszej czesci referenciji wskazano szczegétowo zakres wykonanych prac i frma AECOM
stwierdzita, ze ,Prace projektowe wykonane przez Projektanta Pana P. P. zostaty wykonane
terminowo z nalezytg starannoscia i dbatoscig o jakos¢: projektu architektoniczno-
budowlanego (,..)"oraz ,w trakcie powierzonych prac projektowych Pan P. P. wykazat sie
fachowoscig oraz duzym doswiadczeniem w przygotowaniu dokumentacii projektowej”.

Powyzsze dokumenty wprost wskazujg na wykonywanie przez Pana P. P. prac
projektowych, co Odwotujgcy dziatajgcy z nalezytg starannoscig przyjat.

Na uwage zastuguje w tym miejscu takze tre§¢ oSwiadczenia AECOM przytoczona przez



samego Zamawiajgcego w informacji o wyborze najkorzystniej oferty z dnia 22 kwietnia 2022
roku w ktérej Zamawiajacy stwierdzit, ze AECOM ,potwierdzit ze Pan P. P. brat czynny udziat

w opracowaniu projektu architektoniczno- budowlanego dla linii kolejowej numer 6 (E75)

Czyzew - Bialystok w zakresie odcinka A, B i C, zas funkcja projektanta sprawdzajgcego
zostata mu przypisana w dokumentaciji zatgczonej do wniosku o udzielenie pozwolenia na
budowe celem spetnienia wymogoéw formalnych wynikajgcych z ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane”.

Tym samym podmiot realizujgcy przedmiotowe opracowania i bedgcy strong uméw z Panem
P. P. ti. AECOM nie kwestionuje - wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego - roli Pana P. P. jako
projektanta i potwierdza, ze brat czynny udziat w opracowaniu projektu architektoniczno-
budowlanego, co jest spojne z referencjami wystawionymi przez ten podmiot.

W zwigzku z pismem Zamawiajgcego z dnia 21.03.2022 r. wzywajgcym Databout do
zlozenia wyjasnien w zakresie funkcji petnionych przez Pana P. P., ktéry w ocenie
Zamawiajgcego przy realizacji wskazanych opracowan ,nie byt projektantem, ale
~Sprawdzajgcym dokumentacje”, niezaleznie od posiadanych dowoddw w postaci referenciji
Databout zwrdcit sie do Pana P. P. o ztozenie stosownych wyjasnieh. W odpowiedzi Pan P.
P. potwierdzit wczes$niej przekazane informacje dodatkowo przekazat Umowy zlecenia nr:
14/2017, 20/2018, 74/2018 zawarte z firmg AECOMw oparciu o ktére wykonywane byty
powyzsze obowigzki wraz z informacja, ze zakres faktycznych prac obejmowat prace
projektowe.

Zgodnie z przedtozonymi wraz z wyjasnieniami Umowami, oprocz petnienia funkcii
Projektanta - Sprawdzajgcego w zakresie obowigzkow byta réwniez: biezgca wspbtpraca
zaréwno w zakresie projektu budowlanego jak i wykonawczego branzy sterowania ruchem
kolejowym - co wprost wynika z § 1 Umédw opisujgcego czynnosci, ktére Pan P. P.
zobowigzat sie wykonac¢ - a co Zamawiajgcy pomija. Ponadto w Umowach widniejg zapisy o
przeniesieniu praw autorskich do dokumentaciji, co dodatkowo potwierdza twoérczy charakter
prac, a nie jedynie sprawdzanie dokumentacji. Gdyby praca Pana P. P. miata wylgcznie
charakter prac sprawdzajgcych zapisy o przeniesieniu praw autorskich nie bylyby konieczne
z uwagi na brak przedmiotu przeniesienia tych praw (cech zindywidualizowanego utworu).
Dowdd nr 2: umowy zlecenia Pana P. P.

W pismie z dnia 23.03.2022 r. wskazali§my, Ze w niniejszym wypadku ,sama nazwa
stanowiska na dokumentac;ji nie odzwierciedla doktadnego charakteru faktycznie
wykonanych prac ,bowiem z pozyskanych informacji wynika, ze ,Pan P. brat czynny udziat w
opracowywaniu rozwigzan projektowych, weryfikowat rozwigzania i sam wprowadzat zmiany.

Samodzielnie opracowywat plany schematyczne urzgdzen srk na stacjach i szlakach,
wspotuczestniczyt w opracowywaniu plandw sytuacyjnych, przebiegow tras kablowych,
lokalizowaniu konteneréw samoczynnej blokady liniowej na szlakach i cze$ci opisowej.
Charakter prac realizowanych w ramach obydwu wskazanych w wykazie projektow
odpowiada charakterowi obowigzkéw projektanta”.

Przedmiotowe Umowy - wbrew temu, co twierdzi Zamawiajacy - nie potwierdzajg, ze funkcja
Pana P. P. sprawdzata sie wytgcznie do roli sprawdzajgcego, a wyraznie wskazujg, ze miaty
one szerszy zakres. Zamawiajgcy formutujgc taka teze poprzestaje wytacznie na jednym
wyrwanym z Umowy zdaniu z pominigciem dalszej cze$ci umowy, referencji oraz
oswiadczen firmy AECOM.

Zatem dokonana przez zamawiajgcego ocena informacji przedstawionych przez Databout
jako nieprawdziwych informaciji jest wysoce watpliwa i niezgodna ze stanem faktycznym
majgcym oparcie w dokumentach.

Oznacza to, ze twierdzenia Zamawiajgcego, ze ,wykonawca nie dochowat nalezytej
starannosci” oraz ,,0swiadczyt nieprawde” pomijajg zaréwno tre$¢ pozyskanych juz na etapie
przygotowywania wykazu referenciji, jak i oSwiadczenia AECOM pozyskanego przez
Zamawiajgcego. Swoje twierdzenia Zamawiajgcy opiera wigcznie na tresci jednego zdania
wyrwanego z tresci catej umowy zlecenia catkowicie ignorujgc pozostate dokumenty
(referencje, oswiadczenie AECOM), ktore poddajg w watpliwos¢ forsowanego przez
Zamawiajgcego stanowisko.

Zamawiajgcy stwierdzeniem, ze ,,ani Wykonawca ani firma AECOM Polska Sp. z 0.0. nie
przedtozyli zadnych dowodow na to, ze Pan P. P. brat udziat w opracowaniu dokumentacji w
szerszym zakresie niz wynika to z funkcji projektanta - sprawdzajgcego” jawnie pomija tres¢
referencji, w ktorych jest mowa zaréwno o wykonywaniu prac projektowych jak i wskazany
zostat zakres tych prac jak réwniez oswiadczenia AECOM oraz uméw.

W niniejszej sprawie kluczowa powinna by¢ analiza catoksztattu dokumentow



zgromadzonych i na tej podstawie ustalenie zakresu obowigzkéw realizowanych przez dang
osobe, a nie sama nazwa stanowiska jakg przypisat mu konkretny Wykonawca w umowie
zlecenia, bowiem ta moze by¢ catkowicie mylaca, a obowigzki wykonywane przez wskazang
osobe pod inng nazwg stanowiska odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego stawianym w
postepowaniu bedgcym przedmiotem odwotania. Tym bardziej, ze przy ocenie
do$wiadczenia danej osoby chodzi o jego faktyczne posiadanie tj. nabycie w trakcie
zrealizowanych ustug, a nie o formalng nazwe stanowisk petnionych w trakcie realizacji tych
ustug - do czego probuje sprowadzi¢ treS¢ warunku Zamawiajgcy.

Jednoczes$nie jednak przedmiotowej oceny nie mozna sprowadzi¢ wylgcznie - jak probuje to
uczyni¢ Zamawiajacy - do jednego zdania zawartego w tresci umoéw zlecenia ,Projektant -
sprawdzajacy” - nalezato dokona¢ oceny catoksztattu okolicznosci i dokumentoéw i ustali¢, co
faktycznie wykonywat Pan P. P. Zamawiajgcy takiej oceny catkowicie zaniechat pomimo, ze
uznanie doswiadczenia Pana P. bylo w petni uzasadnione z uwagi na tre$¢ referenciji i
oswiadczen firmy AECOM.

Ponadto odnoszgc sie do kolejnej przestanki wynikajacej z art. 109 ust 1 pkt 8 10 PZP

warunkujgcej wykluczanie wykonawcy stwierdzi¢ nalezy, iz nieprawdziwe jest stwierdzenie
Zamawiajacego, ze ,wykonawca nie dochowat nalezytej starannosci w zwigzku z
przedstawieniem Wykazu osob”. Jak dowiedziono wyzej Databout w toku weryfikaciji
informacji przekazywanych w ofercie pozyskata referencje od podmiotu, ktéry byt wykonawca
obu opracowan tj. AECOM, zatem dochowata nalezytej staranno$ci wymaganej od
wykonawcy, opierajgc swoje ustalenia na dokumentach pochodzgcych od podmiotu
trzeciego. Brak jest takze podstaw do stwierdzenia, ze taka weryfikacja odbyta sie dopiero po
wezwaniu do wyjasnien.

Powyzsze potwierdza brak przeprowadzenia przez Zmawiajgcego rzetelnej i wszechstronnej
analizy wyjasnien i dowodoéw i poprzestanie wylgcznie na celu - realizowanym w oparciu o
jedno zdanie zawarte w umowie - ktérym byto wykluczenie Databout. Taka teza zdaje sie
potwierdza¢ takze prowadzona przez Zamawiajgcego ocena procedury samooczyszczenia
przeprowadzonej przez Databout.

Niezaleznie od powyzszych argumentdéw pragniemy w tym miejscu wskaza¢ na wnioski
ptyngce z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2021-04-28, KIO 773/21 w ktérym Izba

ocenita analogiczny stan faktyczny. Z uzasadnienia wyroku wynika, ze: ,(...) Przystepujgcy
na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt referencje pochodzace od firmy Przedsiebiorstwo
Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w Krakowie sp. z 0.0. z 01 lipca 2020 roku. W
treci referencji wskazano jako kierownika rob6t mostowych Pana D. £. Wykonawca ztozyt
takze dokument - referencje pochodzace od firmy Aror sp. z 0.0. sp. k., w tresci ktérych
wskazano, ze Pan D. t.. penit funkcje Kierownika Rob6t Mostowych w ramach zadania (.).
Z uwagi na okolicznos¢, ze Wykonawca dysponowat powyzszymi dokumentami, trudno jest
przypisa¢ mu lekkomys$inos¢, niedbalstwo przy przedstawieniu informaciji, ze Pan D. L. petnit
funkcje kierownika robét mostowych. Wykonaweca (.) dziatat w zaufaniu do tresci
dokumentow, ktdre przedstawiaty podmioty, ktére uczestniczyty w realizacji zaméwienia i
powinny dysponowa¢ wiedzg w zakresie kadry, ktora brata udziat w pracach. Skoro z
dokumentow tych wynikato, ze Pan D. L. petnit funkcje kierownika robét mostowych, to
Wykonawca miat peine prawo uznac, ze zawierajg dane zgodne z rzeczywistoscig i jest
uprawniony do tego, aby sie nimi postugiwac. Skoro nie mozna przypisa¢ Przystepujgcemu
niedbalstwa, razgcego niedbalstwa czy lekkomy$lnosci, to nie mozna uznaé, ze spetnione
zostaly wszystkie przestanki artykutu 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Prawo zamowien
publicznych. A zatem nie zachodzita podstawa do wykluczenia Przystepujacego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Prawo zamowien
publicznych”.

Z kolei w wyroku z dnia 6 lutego 2019 r. Sygn. akt: KIO 131/19 w ktérej strona byta PKP PLK
a przedmiot sporu dotyczyt m/in kwestii projektanta sprawdzajgcego ,lzba stwierdzita, ze - w
okolicznosciach danej sprawy - odwotujgcy nie wykazat, aby zfozenie przez przystepujacego
informacji wprowadzajgcych w btad bylo wynikiem "razgcego niedbalstwa" (art. 24 ust. 1 pkt
16 ustawy Pzp) lub lekkomys$Inosci czy niedbalstwa, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze przystepujacy mogt dziata¢ w usprawiedliwionym btednym przekonaniu,
ze wskazana przez niego osoba, przy opracowaniu dokumentaciji projektowych
wymienionych w wykazie, petita funkcje projektanta. Dostrzezenia wymagato, ze w jednym
z dokumentéw urzedowych, jakim byta decyzja organu administracji, osobe wskazang w
wykazie okreslono mianem projektanta. (...) W ww. decyzji organ zatwierdzajgc pozwolenie
na budowe nazywat kwestionowang osobe projektantem, pomimo iz w zatgczniku nr 1 do tej
decyzji - projekcie budowlanym - postuzono sie sformutowaniem "sprawdzajgcy".
Przypomnienia wymagato, ze zgodnie z art. 244 § 1 KPC, dokumenty urzedowe,



sporzgdzone w przepisanej formie przez powotane do tego organy wtadzy publicznej i inne
organy panstwowe w zakresie ich dziatania, stanowig dowéd tego, co zostato w nich
urzedowo zaswiadczone. W tej sytuaciji, przystepujgcy miat prawo dziata¢ w zaufaniu do
dokumentu urzedowego, jakim byta omawiana decyzja, ktora cieszyta sie domniemaniem
zgodnosci z rzeczywistosScig. Zdaniem Izby wykonawca, biorgc pod uwage profesjonalny
charakter prowadzonej przez siebie dziatalnosci, ubiegajgc sie o publiczny kontrakt
obowigzany jest zweryfikowa¢ przekazywane przez siebie dane. W przypadku wypetniania
wykazu doswiadczenia os6b kierowanych do realizacji zamoéwienia nie moze opierac sie
wylgcznie na zapewnieniach samej osoby proponowanej na dane stanowisko, bez
sprawdzenia tych odwiadczen w innych, niezaleznych Zrédtach. Jednakze, w analizowanej
sprawie, gdy nawet niektdére dokumenty urzedowe zawieraty informacje niezgodne z
rzeczywisto$cia, przystepujacemu nie mozna przypisac jakiejkolwiek winy przy
przedstawieniu informacji wprowadzajgcych w btad”.

Odnoszac powyzsze do niniejszej sprawy - Databout nie mozna przypisac¢ celowego
dziatania, niedbalstwa, razgcego niedbalstwa czy lekkomysInosci - jak wykazano
wykonawca pozyskat dowody zewnetrze, ktérych celem byta weryfikacja prawdziwosci
twierdzen zawartych w wykazie osob.

Jedynie z ostroznosci Odwotujgcy podnosi, ze nawet gdyby Zamawiajgcy uznat, ze Pan P. P.
nie spetia warunku udzialu w Postepowaniu (z czym Odwolujacy sie nie zgadza) to
powinien wezwa¢ wykonawce w trybie art. 128 PZP do uzupetnienia dokumentéw
podmiotowych. Nie miat bowiem podstaw do kwestionowania starannego dziatania po stronie

Wykonawcy.

Odnoszac sie do oceny procedury samooczyszczenia przedstawionej przez Databout i jej
skutecznosci Zamawiajgcy naruszyt art. 110 ust 2 i 3 PZP oraz 16 PZP przez
przeprowadzenie tej oceny z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci oraz przejrzystosci. Ocena zostata dokonana w
oderwaniu od stanu faktycznego, ztozonych wyjasnien i dowodéw ztozonych przez
Odwotujgcego.

Instytucja samooczyszczenia stanowi element procedury postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego i podlega tym samym zasadom, co pozostate instytucje stuzgce do
weryfikacji podmiotowej wykonawcow. Jest to mechanizm pozwalajgcy uzna¢ wykonawce za
wiarygodnego (lub - w przypadku jej niepowodzenia - za niewiarygodnego), chociaz

formalnie podlegatby on wykluczeniu z postgpowania.

Jakkolwiek z art. 110 ust 3 PZP wynika, ze ocena wyjasnien i przedtozonych dowoddw
pozostawiona jest uznaniu zamawiajgcego, a sama ustawa Prawo zaméwien publicznych nie
zawiera zadnych instrukcji, w jaki sposéb nalezy ocenia¢ dane dowody, to ocena ta winna
wynika¢ z zasad logiki zyciowej, wiedzy oraz dodwiadczenia Zzyciowego i zawodowego i
powinna zostac¢ przeprowadzona w stosunku do poszczeg6inych wykonawcdw w sposob
analogiczny.

Zgodnie z orzecznictwem ocena dokonana przez zamawiajgcego nie moze by¢ dowolna, a
wiec w przypadku tej procedury nalezy zapewni¢ przejrzysto$¢ oceny zamawiajgcego, tak
wobec samego wykonawcy, jak i pozostatych uczestnikbw postepowania. Przyjecie, iz to
wylacznie od subiektywnej decyzji zamawiajgcego miatoby zaleze¢ uznanie, czy wykonawca
skutecznie dokonat samooczyszczenia, nie jest mozliwe do pogodzenia z zasadg
przejrzystosci, uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcéw. Tym samym
ocena dokonana przez danego zamawiajgcego musi by¢ subiektywno-obiektywna, tzn.
owszem, jest jego oceng indywidualng, ale musi zosta¢ dokonana i uzasadniona w oparciu o
obiektywnie weryfikowalne podstawy. Tym samym konkluzjg oceny zamawiajgcego nie moze
by¢ wytgcznie subiektywne przekonanie co do braku mozliwosci zaufania wykonawcy, lecz
muszg zosta¢ wskazane obiektywne (powszechnie i racjonalnie weryfikowalne) podstawy
odnoszgace sie do srodkéw zaradczych podjetych celem wykazania rzetelnosci danego
wykonawcy (patrz wyrok z dnia 28 maja 2021 r. Sygn. akt KIO 1007/21).

Przechodzgc do samooczyszczenia przedstawionego przez Databout w pierwszej kolejnosci
wskazaé nalezy, iz nieprawdziwe jest stwierdzenie, ze wykonawca nie udzielit wyjasnien
stosownie do art. 110 ust 2 pkt 1) i 2) pkt PZP.

W Zatgczniku nr 1 do JEDZ z wyja$nieniami oraz informacjami o czynno$ciach
samooczyszczenia stosownie do art.110 ust.2 ustawy Pzp w pkt 1) Wyjasnienie faktow i
okolicznosci zwigzanych z sankcjonowanym zachowaniem - Databout wskazata, ze ,w
postepowaniu pn. ,Prace na podstawowych ciggach pasazerskich (E 30 i E 65) na obszarze
Slgska na odcinku Katowice - Gliwice - opracowanie Studium Wykonalno$ci w ramach



projektu pn.: ,Prace przygotowawcze dla wybranych projektéw” prowadzonym przez PKP
PLK naszym celem nie bylo wprowadzenie Zamawiajgcego w btad, a zdarzenie to
polegajgce na podaniu nieprawdziwej informacji dotyczgcej potencjatu kadrowego miato
charakter jednostkowy”. W dalszej czesci wskazano na wyrok stanowigcy podstawe
przedmiotowego wykluczenia, w ktérym szczegdtowo opisane sg okolicznosci i stan
faktyczny. ,Niemniej jednak Databout respektuje wyrok z dnia 24.09.2021 KIO 2502/21”.
Tym samym szczeg6towe okoliczno$ci wprost wynikajg z wyroku, ktérego tres¢ jest
powszechnie dostepna i do ktérego odwoluje sie w piSmie. Za nieuzasadnione nalezy uzna¢
oczekiwanie Zamawiajgcego, ze wykonawca bedzie podawat te same szczegbtowe
okolicznosci, ktére wynikajg z dostgpnych dokumentéw. Ponadto sformutowania Databout
jednoznacznie wskazuja, ze nieprawdzie informacje dotyczyly potencjatu kadrowego.
Odnoszac sie do kwestii braku wskazania szkody, zauwazy¢ nalezy, iz w niniejszym
przypadku w ogdle nie ma mowy o szkodzie, stad uzasadnienie w tym zakresie jest
bezprzedmiotowe. Na tym tle trudno oprzeé sie wrazeniu, ze Zamawiajacy stawia znak
réwnosci miedzy sytuacjg w ktorej samooczyszczenie jest nastepstwem nienalezytego
wykonania umowy, a sytuacjg w ktérej wykonawca zostat wykluczony na skutek
wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd w przetargu. W tym drugim wypadku zasadniczo nie
dochodzi do szkody bowiem nie dochodzi do zawarcia umowy - konsekwencje swojego
dziatania podnosi sam Wykonawca.

Oznacza to, ze procedura samooczyszczenia bedzie wyglagdata inaczej w sytuacji gdy jest
nastepstwem wprowadzania Zamawiajgcego w btad w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia, a tym samym cytowany przez zamawiajgcego art. 110 ust 2 pkt 1) i 2) PZP
nalezy interpretowac w kontekscie konkretnego stanu faktycznego.

Nie mniej jednak stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy dysponowat wszelkimi informacjami
bowiem Odwotujacy przekazat informacje o fakcie wprowadzania w btgd przez podanie
nieprawdziwej informacji dotyczacej potencjatu kadrowego, a opis stanu faktycznego i
rozstrzygniecie wprost wynika z przywotanego wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, kiéry jest
powszechnie dostepny. Ocena Zamawiajgcego stanowi wiec przejaw nie tylko nadmiernego
formalizmu ale takze naruszenia zasady przejrzysto$ci, proporcjonalnosci oraz
nieréwnanego traktowania wykonawcow.

Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz samooczyszczenie ziozone przez firme BBF Sp. z 0.0. z
siedzibg w Poznaniu w ktérym wskazano ,w nawigzaniu do zapiséw art. 110 ust. 2 pkt 3w
zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy prawo zamoéwien publicznych uprzejmie informuje, ze BBF
sp. z 0.0. w trakcie postepowania na: Zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru nad
opracowaniem projektow wykonawczych i wykonaniem robét budowlanych w ramach
projektu pn.: ,Rewitalizacja i odbudowa cze$ciowo nieczynnej linii kolejowej nr 182
Tarnowskie Gory - Zawiercie” realizowanego w ramach POIiS 20142020, prowadzonego
przez: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. wprowadzilismy w/w zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informacji, ze spetniamy warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
do$wiadczenia osoby wskazywanej na inspektora nadzoru branzy SRK. Na gruncie
postepowania tego zapadt niekorzystny dla nas wyrok KIO 2422/20” - zostato uznane za
prawidtowe mimo, iz analogicznie opisujg stan faktyczny. BBF (strona 2) w tresci ztozonego
dokumentu wskazat: ,Informujemy, ze okolicznosci zwigzane z nieprawidtowym
postepowaniem zostaty wyczerpujgco wyjasnione w trakcie korespondencji prowadzonej z
zamawiajgcym, w tym na etapie postepowania odwotawczego KIO”.

Takie dziatania Zamawiajgcego naruszajg wprost zasade rownego traktowania wykonawcow
ale takze proporcjonalnosci, bowiem nawet gdyby Zamawiajgcy miat watpliwosci co do
samooczyszczenia Databout to mogt uruchomié procedure wyjasnien, zatem jego dziatania
w postaci wykluczenia byly nieadekwatne do rzekomych brakéw zarzucanych
samooczyszczeniu Databout.

Ponadto nieuzasadnione jest stwierdzenie Zamawiajagcego, ze ,wykonawca nie wskazuje
szczegotowych okolicznosci” przeprowadzonej procedury samooczyszczenia oraz ze
»wyjasnienia Wykonawcy, nie zawierajg jakichkolwiek konkretnych informaciji dotyczgcych
przyjetych rozwigzan”.

Databout wskazato, Zze ,Do najwazniejszych dziatan, ktdre zostaty wdrozone zaliczy¢: nalezy:

a) Wzmocnienie obszaru ofertowania poprzez poszerzenie zakresu obowigzkéw osoby
petigcej funkcje Kierownika Dziatu Przetargdw oraz zapewnienie statej obstugi prawne;j. (.)

b) Opracowanie i wdrozenie wielostopniowej weryfikacji ofert, aby wyeliminowac: ryzyko
btedéw na kilku poziomach. (.)

c) Zawarcie umowy z firmg specjalizujgcg sie w Swiadczeniu ustug doradczych z
zakresu zamowien publicznych. (...).".



Tym samym Odwolujgcy wskazat trzy gtowne obszary w ktdrych podjat dziatania zmierzajgce
do uniknigcia w przysziosci sytuaciji podania w ofercie nieprawdziwych informacji, a kazdy z
nich zostat opisany i zostaty zatgczone dowody.

Za zupetnie niezrozumiate nalezy uzna¢ zarzuty Zamawiajgcego odnoszace sie do
Procedury 001/PMO i stanowisko, ze ,nie wiadomo, co konkretnie bylo przedmiotem
aktualizacji tego dokumentu”.

Po pierwsze wyraznie wskazano, ze nastgpito ,Opracowanie i wdrozenie wielostopniowe;j
weryfikacji ofert, aby wyeliminowa¢ ryzyko btedéw na kilku poziomach”.

Po drugie wskazano, ze ,Zmodyfikowany w konsekwencji wdrozonych dziatarhn naprawczych
autorski proces wielostopniowej weryfikacji ofert oraz Wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu wprowadza kilka poziomoéw decyzyjnych oraz dwa poziomy weryfikacji
merytorycznej i formalnoprawnej, angazujgcych niezalezne osoby, pozwalajgc na skuteczne
eliminowanie mozliwych btedéw badz: omytek w dokumentach przed ich ztozeniem”.

Chybiony jest takze zarzut o zawarciu umowy na obstuge prawng w dniu 30.09.2021r.
Odwolujgcy majgc na wzgledzie przebieg rozprawy przed KIO oraz ewentualne negatywne
konsekwencje tego wyroku dla prowadzonej dziatalnosci podjat stosowne dziatania z
odpowiednim wyprzedzeniem. Stanowisko Zamawiajgcego ogranicza sie do generalnych
stwierdzen formutowanych w oderwaniu od tresci ztozonych przez Odwotujgcego
dokumentow w tym dowodow. Jednak brak konkretnego wskazania, czego w rzeczywisto$ci
oczekiwatby Zamawiajgcy, aby wyjasnienia uznat za wystarczajgce, przekonujgce i budzace
zaufanie, zwtaszcza ze wyjasnienia firmy BBF Sp. z o. z siedzibg w Poznaniu uznat za
wystarczajgce cho¢ nawet pobiezna ich analiza prowadzi do wniosku, ze zakres tych
informacji jest wezszy niz informaciji przedstawionych przez Odwotujgcego.

Na marginesie wskazujemy takze naruszenie przez Zamawiajgcego art. 253 ust 1 pkt 2 PZP
z powodu wadliwego uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego. Przywotane
okolicznosci faktyczne sg szersze niz podstawy prawne odrzucenia, co ogranicza
uprawniania wykonawcy do wnoszenia srodkéw ochrony prawne;.

Ponadto Zamawiajgcy nie jest uprawniony w okoliczno$ciach niniejszej sprawy do
kumulatywnego przywotania przestanek wykluczenia z art. 110 ust 1 pkt 8 i 10 PZP bowiem
powinien dokona¢ rozstrzygniecia czy dziatanie wykonawcy wyczerpywato znamiona
zamierzonego dziatania, razgcego niedbalstwa, lekkomysino$ci czy tez niedbalstwa.

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy wnidst jak na wstepie.

Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie - pismo z dnia 20 maja 2022 (w aktach
sprawy - Sygn. akt KIO 1185/22)

Whnio6st o oddalenie w cato$ci odwotania jako oczywiscie bezzasadnego.

l. Zarzut prowadzenia postepowania w sposob naruszajgcy zasady z art. 16 pkt 1 Pzp

(1) Zamawiajgcy podnosi, ze poza ogolnie sformutowanym zarzutem zawartym w pkt (3)

lit. a niniejszego pisma odwotujgcy nie wskazat w treSci odwotania jakichkolwiek okolicznosci
uzasadniajgcych 6w zarzut. Odwotujgcy tym samym w ogole nie skonkretyzowat na czym
polega jego zdaniem niezgodne zachowanie zamawiajgcego z przywotanymi podstawami
prawnymi odnoszgcymi sie do zasad postepowania o udzielenie zamowienia.

(2) W $lad za Izbg w wyroku z 13 marca 2020 r., KIO 431/20, zamawiajgcy wskazuje, ze
»poza trescig samego odwotania wykonawca nie ma mozliwosci doprecyzowywania
zawartych w nim zarzutow przez wskazywanie na wiasciwe im okolicznosci faktyczne. Jezeli
zatem podnoszone przez odwotujgcego w toku rozprawy przed Izbg okolicznosci nie zostaty
wyraznie i wprost ujete w tre$ci wniesionego odwotania, to ich pézniejsze wskazywanie nie
moze by¢, w Swietle przepisu art. 192 ust. 7 dPzp, brane przez Krajowg Izbe Odwotawczg
pod uwage, chocby okolicznosci te miescity sie w ramach ogdélnie wskazanej podstawy
faktycznej zarzutu”.

(3) Zamawiajgcy moze domniemywac jedynie - ze wzgledu na powigzanie przez



odwotujgcego ww. zarzutu z art. 110 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp - ze by¢ moze odwotujgcy
uwaza sie za pokrzywdzonego w stosunku do oferty ztozonej przez wykonawce BBF. W
treSci odwotania Databout wskazat, ze ,jednak brak konkretnego wskazania, czego w
rzeczywistosci oczekiwatby Zamawiajgcy, aby wyjasnienia uznat za wystarczajgce,
przekonujgce i budzgce zaufanie, zwtaszcza ze wyjasnienia firmy BBF Sp. z o. z siedzibg w
Poznaniu uznat za wystarczajgce cho¢ nawet pobiezna ich analiza prowadzi do wniosku, ze
zakres tych informaciji jest wezszy niz informacji przedstawionych przez Odwolujgcego’.
Podobna tre$¢ w stosunku do innego wykonawcy zawarta zostata na str. 10 odwotania, tj.:
»Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz samooczyszczenie ztozone przez firme BBF Sp. z 0.0. z
siedzibg w Poznaniu w ktérym wskazano (...) - zostato uznane za prawidlowe mimo, iz
analogicznie opisujg stan faktyczny. BBF (strona 2) w treSci ztozonego dokumentu wskazat:
»Informujemy, ze okoliczno$ci zwigzane z nieprawidtowym postepowaniem zostaty
wyczerpujgco wyjasnione w trakcie korespondenciji prowadzonej z zamawiajgcym, w tym na
etapie postepowania odwotawczego KIO”.

(4) W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wskazuje, ze ocena rzekomo wadliwego
zachowania zamawiajgcego na etapie badania i oceny ofert zaprezentowana przez
odwolujacego jest catkowicie nieuzasadniona. W pierwszej kolejnosci podnie$¢ nalezy, ze
zamawiajgcy - co w sposéb catkowicie nieuprawniony sugeruje odwotujacy - nie wyrazit
jakiegokolwiek stanowiska, a w szczegolnosSci nie oSwiadczyt, iz akceptuje ztozone przez
BBF wyja$nienia udzielone w trybie art. 110 ustawy Pzp.

(5) Przeciwnie zamawiajgcy wskazuje, ze nie oceniat ztozonych wyjasnien ze wzgledu na
przyjety sposéb prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w postaci
zastosowania art. 139 ustawy Pzp. Nadto, stanowisko odwolujgcego oznacza, ze nie
posiada on wiedzy dotyczgcej stosowania przepiséw ustawy Pzp przez zamawiajgcego na
etapie badania i oceny ztozonych ofert. Zgodnie bowiem z trescig art. 126 ust. 1 ustawy Pzp
~Zamawiajgcy przed wyborem najkorzystniejszej oferty wzywa wykonawce, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10 dni,
aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych”. Warto wskazaé, ze w
tym zakresie ustawodawca zmienit sposob oceny ofert juz w nowelizacji z 2016 r., gdzie
wprowadzona zostata zasada dokonywania oceny oferty, kiéra zostata najwyzej ocenia w
miejsce koniecznosci badania wszystkich ztozonych ofert. W zwigzku z dokonanym przez
zamawiajgcego rankingiem ofert - oferta wykonawcy BBF zostata sklasyfikowana na miejscu
odlegtym a co za tym idzie w pierwszej kolejno$ci zamawiajgcy przeprowadzit badanie i
ocene oferty sklasyfikowanej na miejscu pierwszym - tj, oferty ztozonej przez Databout sp. z
0.0.

(6) Majgc na uwadze powyzsze zarzut nierbwnego traktowania wykonawcow przez
zamawiajacego podczas oceny ofert nalezy uznac za bezzasadny. Natomiast, zastosowana
przez odwotujgcego proba przywotania rzekomo analogicznej sytuacji w zakresie oceny
oferty innego wykonawcy (BBF) jest niepowazna i $wiadczy o braku posiadania argumentaciji
merytorycznej w zakresie obrony wiasnej oferty.

Zarzut wprowadzenia w btgd zamawiajgcego

(7) Odwolujgcy sformutowat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego ,art. 226 ust.1 pkt 2
lit.a PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 PZP poprzez nieprawidtowe przyjecie, ze Databout
wprowadzit Zamawiajgcego w btad oraz, ze miato to miejsce w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa albo lekkomysInosci lub niedbalstwa”.

(8) Zamawiajgcy poddaje pod ocene Izby czy powyzszy zarzut zostat sformutowany
zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Z treSci bowiem tak sformutowanego zarzutu nie mozna
wywnioskowac w ogole jego zakresu poza przywotanymi podstawami prawnymi. Odwolujgcy
dopiero w uzasadnieniu odwotania dokonuje préby uszczegodtowienia podstaw stanowigcych
tre$¢ zarzutu a zdaniem zamawiajgcego dziatanie takie powinno zosta¢ uznane za
nieprawidtowe. Postepowanie odwotawcze jest bowiem postepowaniem niezwykle
sformalizowanym ze wzgledu na fakt, ze po obu stronach wystepujgc podmioty profesjonaine
prowadzgce dziatalnos¢ gospodarczg (a wiec posiadajgce rowniez wykwalifikowany personel
w tym posiadajacy wiedze prawniczg). W zwigzku z tym formalizm wynikajgcy z przepisow
ustawy nie jest jedynie wynikiem profesjonalizmu okreslonej osoby, ale ma swe skutki
prawne i procesowe dla rozstrzygniecia sprawy przez Izbe. W zwigzku z tym, nie mozna
zgodzi¢ sie na pominiecie obowigzkowych elementéw odwotania lub tez na ich okreslenie w
sposob catkowicie ogolny.

(9) Odnoszac sie jednak do uzasadnienia odwotania zamawiajgcy wywnioskowat, ze
odwolujacy nie zgadza sie z decyzjg o odrzuceniu jego oferty ze wzgledu na ztozenie
nieprawdziwych informaciji w stosunku do do$wiadczenia P-a P. P. - osoby wskazanej w



wykazie oséb dla wykazania warunku udziatu w postepowaniu a to ze wzgledu na
nastepujgce okolicznosci:

a. ,PanP.P.wskazany w wykazie os6b skierowanych do realizacji
Zambwienia nie jest pracownikiem Databout”;

b. PanaP. P. jako projektant, ze brat czynny udziat w opracowaniu projektu
architektoniczno-budowlanego;

c. funkcja projektanta sprawdzajacego zostata mu przypisana w dokumentaciji
zatgczonej do wniosku o udzielenie pozwolenia na budowe celem spetnienia wymogdw
formalnych wynikajgcych z ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane’;

d. w Umowach - zlecenia zawieranych przez P. P. - widniejg zapisy o przeniesieniu
praw autorskich do dokumentacii.

(10) Zamawiajgcy wskazuje, ze nawet pobiezna analiza wyspecyfikowanych powyzej
gtéwnych zarzutéw odwotujgcego jest nie tyle wewnetrznie sprzeczna, nielogiczna,
niezgodna z powszechnie obowigzujgcymi przepisami (ustawy Prawo budowlane), ale wrecz
catkowicie kompromitujgca.

(11) W pierwszej kolejnosci odwotujgcy uwaza, ze jego oferte nalezy oceni¢ w niejako
odmiennych warunkach - czytaj tagodniejszych - ze wzgledu na to, ze P. P. nie jest
pracownikiem Databout. Jest to catkowicie autorska wizja sposobu dokonania oceny
zlozonych ofert, ktora niestety dla odwotujgcego nie znajduje oparcia w przepisach ustawy
Pzp. Okolicznosc¢ ta jest irrelewantna z punktu widzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, jak rowniez ze wzgledu na wprowadzenie zamawiajgcego w bigd. Wynika to z
prostej zasady - oferte sktada wykonawca, ktéry ponosi catkowitg odpowiedzialnos¢ za

treSci skladajgcego sie na oferte (réwniez w znaczeniu sensu largo). Tym samym
odpowiedzialnosS¢ nie moze zostac przeniesiona - jak to prébuje uczyni¢ w odwotaniu
Databout - na P. P., czy tez na 6wczesnego jego pracodawce.

(12) Zamawiajgcy wskazuje, ze celem postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego jest bowiem nie tylko nabycie okreslonych débr dla zaspokojenia potrzeb
spotecznych w sposob przejrzysty i konkurencyjny, ale takze ochrona $rodkéw publicznych
przed wydatkowaniem ich w sposo6b nieefektywny. Do takiego nieefektywnego wydatkowania
moze doj$¢ wiasnie przez wyboér wykonawcy, ktory nie dysponuje dostatecznie
doswiadczong kadrg mimo wczesniejszych zapewnien sktadanych w toku procedury o
udzielenie zamowienia. Stad tez wprowadzony jest mechanizm art. 109 ust. 1 pkt 810
ustawy Pzp, a jego konsekwencjg jest natozenie na wykonawcdw obowigzku podwyzszonej
staranno$ci przy przedstawianiu informacji zamawiajgcemu pod rygorem sankcji
wykluczenia. W konsekwencji to, co mozna uznaé za standardowe postepowanie przy
kontraktowaniu cywilnoprawnym, moze okaza¢ sie niewystarczajgce na gruncie ustawy.
Dziatanie w zaufaniu do kontrahenta moze bowiem pozbawi¢ niezbyt ostroznego wykonawce
kontraktu, jesli okaze sig, ze informacje podane zamawiajgcemu sg niezgodne z
rzeczywistoscig. Tym samym standardem przy sktadaniu ofert w zamoéwieniach publicznych
jest weryfikowanie danych podawanych zamawiajgcemu w celu unikniecia wprowadzenia
zamawiajgcego w btad.

(13) W zwigzku z tym, argument odwotujgcego zawarty w lit. a powyzej nalezy uznac za
bezprzedmiotowy.

(14) Podobnie oceni¢ nalezy stanowisko odwotujgcy jakoby P. P. brak czynny udziat w
sporzadzeniu dokumentacji. Pomijajgc ztozone - dopiero na wezwanie zamawiajgcego -
»dowody”, ktbrym zamawiajgcy podczas badania i oceny ofert nie dat absolutnie zadnej
wiary; odwotujgcy w swoich zarzutach zawartych w odwotaniu catkowicie zapomina o tresci
warunku udziatu w postepowaniu. Celem warunku nie jest ustalenie czy okre$lona osoba
brata jakikolwiek udziat w opracowaniu dokumentaciji, czy byta jej autorem (projektantem) - a
wiec czy opracowata dokumentacje. W zwigzku z tym, juz z tej przyczyny argumenty
zaprezentowane przez odwotujgcego $wiadczace o rzekomej wspdlpracy, udziale itp. nalezy
uznac¢ za chybione.

(15) Nadto, odwolujacy pomija w catosci wiasne oswiadczenia, ktdre zostaty ztozone
zamawiajgcemu w tresci skladanych dokumentéw - wykazu oséb. W Zatgczniku nr 6a do

IDW
(16) A wiec Databout ztozyt nastepujgce oswiadczenie:

m Zajmowane stanowisko (w czasie wykonywania ustugi) - projektant;



m  Opis doswiadczenia w poszczegdinych okresach potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw (poszczegolnych wykonanych ustug) - Pan P. w okresie ostatnich 10 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert opracowat w charakterze projektanta w danej branzy co
najmniej 2 dokumentacje projektowe.

(17) Powyzsze informacje sg oczywiscie nieprawdziwe, bowiem P. P. nie petnit funkciji
projektanta co Databout przyznato w korespondencji z zamawiajgcym przedstawiajgc
réwniez nowy wykaz osob, w ktorym funkcja P. P. zostata zmieniona na ,Projektant
sprawdzajacy”. Nadto, informacja jako P. P. opracowat wskazane w wykazie dokumentacije
projektowe réwniez jest nieprawdziwa - bowiem projektantem wskazanym w tych
dokumentacjach jest inna osoba (okolicznos¢ bezsporna).

(18) Wykonawca w wyjasnieniach z dnia 23.03.2022 r. podjgt probe konwalidacji ww.
btedy polegajgcego na podaniu nieprawdziwych informacji poprzez modyfikacje wykazu
0sob.

(19) Oznacza to, ze obecne proby odwolujgcego sprowadzajace sie do przekonania Izby o
fakcie rzekomej wspotpracy czy tez czynnego udziatu P. P. co nalezy kwalifikowac jako
wykonanie - zdaniem odwotujgcego dokumentacji, a co za tym idzie przypisania autorstwa
dokumentacji projektowej P-u P. Przystepujacy. Oczywiscie takie dziatania odwotujgcego nie
mogg mie¢ jakiegokolwiek znaczenia, bowiem czym innym jest czynno$¢ polegajgca na
wspotpracy czy tez pomocy innej osobie, a czym innym jest stworzenie dzieta jako jego
autor.

(20) Zawrecz szokujgca nalezy uzna¢ argumentacje odwotujgcego, ze ,funkcja
projektanta sprawdzajgcego zostata mu przypisana w dokumentacji zatgczonej do wniosku o
udzielenie pozwolenia na budowe celem spetnienia wymogéw formalnych”.

(21) Zgodnie z art. 20 ust. 2 ustawy Prawo budowlane projektant zapewnia sprawdzenie
projektu architektoniczno-budowlanego oraz technicznego pod wzgledem zgodnosci z
przepisami, w tym techniczno-budowlanymi, przez osobe posiadajgcg uprawnienia
budowlane do projektowania bez ograniczen w odpowiedniej specjalnosci. Natomiast,
funkcje projektanta petni zawsze osoba, ktdra jest autorem projektu budowlanego. Jak
stusznie zauwazyt M. K. ,sprawdzenie projektu architektoniczno-budowlanego jest w istocie
skontrolowaniem dzieta. W zwigzku z tym sprawdzajacy, legitymujgc sie uprawnieniami
budowlanymi do projektowania bez ograniczen w odpowiedniej specjalnosci, nie moze byé
autorem ani wspotautorem projektu” .

(22) Nadto, zgodnie z wyrokiem NSA ,czym innym jest sporzgdzenie projektu
budowlanego w zakresie architektury i konstrukcji, a czym innym jego sprawdzenie pod

wzgledem zgodnosci z przepisami”. W tym zakresie spojne stanowisko zajmuje dr A. K. z
Izby Projektowania Budowlanego, ktra wskazata, ze ,czynnosci sprawdzajgce powinna
wykonac¢ osoba inna niz ta, ktéra opracowywata projekt” .

(23) Wywnioskowac¢ zatem nalezy, ze norma prawna zawarta w przepisie art. 20 ust. 2
ustawy Prawo budowlane okre$la jednoznaczny sposob postepowania w zakresie
opracowania dokumentacii i jej sprawdzenia. Nadto, zaréwno judykatura jak i doktryna, w
tym przedstawiciel Izby Projektowania Budowlanego prezentujg spdjne stanowisko w tym
zakresie.

(24) Natomiast odwotujacy - jako podmiot profesjonalny - bez jakiegokolwiek

skrepowania prezentuje swoje stanowisko, ze: 1. osoba projektanta sprawdzajgcego zostata
wpisana do projektu ,na niby”; 2. rzekomo kto inny jest projektantem (autorem) a osoba
wskazana w dokumentaciji jako projektant to osoba fikcyjna; 3. P. P. choc nie jest
projektantem tej dokumentaciji to brat udziat, bowiem pomagat 4. P. P. cho¢ jest wskazany
jako projektant sprawdzajacy to nie weryfikowat tej dokumentacii itp.

(25) Ztakim sposobem argumentacii, jak i prezentowania swoich argumentéw trudno sie
zgodzi¢, natomiast istotne w niniejszej sprawie jest to, ze argumentacja ta jest oczywiscie
btedna i nie moze zastugiwa¢ na uwzglednienie.

(26) Ostatni z elementow ,argumentacji” odwotujgcego jest fakt wskazania w umowach
zlecenia P. P. klauzuli dotyczgcej przeniesienia praw autorskich. Zamawiajgcy w tym
zakresie wskazuje, ze 6w umowy moga stanowi¢ dowdéd jedynie tego, ze zostata zawarta
umowa o okreslonej tresci. A nie jak probuje wywnioskowa¢ odwotujgcy, ze stanowi to
dowdd wykonania dzieta w postaci okre$lonej dokumentaciji projektowej (wskazanej w
wykazie oséb).

Zarzut dotyczacy instytucji samooczyszczenia

(27) Kolejny zarzut odwotujgcego dotyczy proby zastosowania przez niego instytucii



samooczyszczenia. TreS¢ zarzutu jest nastepujgca: art. 110 ust. 2 i 3 poprzez przyjecie, ze
wykonawca nie wykazat i nie udowodnit, Ze podjat stosowne Srodki majgce na celu
samooczyszczenie.

(28) W tym miejscu zamawiajgcy ponownie wskazuje na wadliwos¢ skonstruowania
zarzutu poprzez zawarcie sformutowan ogoéinych. Nadto przywotanie w istocie li tylko
podstawy prawnej nie wypetnia obowigzku jakiego ustawodawca natozyt na odwotujgcego.

(29) Co istotne, w tresci uzasadnienia wykonawca poza polemikg z decyzjg
zamawiajgcego nie przedstawia jakichkolwiek informacji uzasadniajgcych btednej decyzji o
odrzuceniu oferty odwotujgcego z przyczyn, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.
Polemika odwotujgcego sprowadza sie jedynie do zakwestionowania stanowiska
zamawiajgcego, m.in.:

(30) Powyzsze fragmenty odwotania sg w istocie - poza odwotaniem sie dwukrotnie do
oferty BBF - catoscig zaprezentowanej przez odwolujgcego argumentaciji w zakresie
omawianego zarzutu. Dokonujgc analizy tak ustalonego zarzutu, jak réwniez jej argumentacii
zamawiajgcy w catosci podtrzymuje swoje stanowisko o odrzuceniu oferty odwotujgcego.

(31) Odwotujgcy nie sprostat wymaganiom zawartym w przepisie art. 110 ustawy Pzp i nie
wykazat przestanek tam zawartych. Nadto, niezrozumiatym jest wyrazone w odwotaniu
oczekiwanie odwotujgcego jakoby zamawiajgcy zobowigzany byt do wskazania tresci, ktore
oczekuje zamawiajgcy w procedurze samooczyszczenia. Ponizej fragment odwotania:

(32) W zwigzku z powyzszym, a w szczegolnosci brakiem wskazania jakichkolwiek
konkretnych argumentéw dla niniejszego zarzutu zamawiajgcy wnosi o jego oddalenie.

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w catosci.

Syan. akt KIO 1185/22

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta

Krajowa Izba Odwotawcza (Izba) dokonujac oceny argumentacji faktycznej i prawnej
stanowisk przedstawionych w odwotaniu i w odpowiedzi na odwotanie, jak réwniez ztozonych
wyjasnien i dokumentdw przez strony, uczestnikbw oraz przeprowadzajgc postepowanie
dowodowe na rozprawie stwierdza, ze zarzuty odwotania potwierdzity sie w catosci.
Odwolujgcy skladajgc na poparcie stanowiska wyjasnienia oraz dowody wykazat, ze
czynno$¢ zamawiajgcego, o odrzuceniu jego oferty jest nieuprawniona i narusza wskazane
w odwotaniu przepisy ustawy PZP, co moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, a
powyzsze skutkuje uwzglednieniem odwotania w catosci w mysl| art. 554 ust.1 pkt 1 ustawy
PZP.

Tym samym Izba przyjmuje argumentacije co do faktoéw i prawa zawartg w odwotaniu za
wihasng.

Odwolujgcy w ztozonym odwotaniu wskazat na nastepujgce czynnoéci i zaniechania
zamawiajgcego oraz przedstawit zarzuty i zgdania jak ponizej.

Odwolujgcy wnidst odwotanie wskazujac na czynno$ci zamawiajgcego:

a) wykluczenie odwolujgcego Databout z postepowania,

b) wybor oferty Konsorcjum BPK jako najkorzystniejszej w postepowaniu w zwigzku z
wykluczeniem odwotujgcego Databout.

Odwolujgcy zaskarzonym dziataniom zamawiajgcego zarzucit naruszenie nastepujgcych
przepiséw:



a) art. 16 pkt 1 PZP w zw. z art. 110 ust. 2 i 3 PZP przez prowadzenie postepowania w
sposoOb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz
zasade proporcjonalnosci,

b) art. 110 ust. 2 i 3 PZP przez przyjecie, ze wykonawca nie wykazat i nie udowodnit, ze
podjat stosowne Srodki majgce na celu samooczyszczenie,

c) art. 226 ust.1 pkt 2 lit. a PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 PZP przez

nieprawidtowe przyjecie, ze odwotujgcy Databout wprowadzit zamawiajacego w btad i miato
to miejsce w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa albo lekkomy$Inosci
lub niedbalstwa,

d) art. 239 ust. 1 PZP przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego Databout jako
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwolujgcy sformutowat zarzut ewentualny naruszenia przepisu ustawy:

e) art. 128 ust 1 PZP poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentow.

Na podstawie tak sformutowanych zarzutéw odwotujgcy Databout wniést o uwzglednienie
odwotania w cato$ci, jak rébwniez nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty z dnia 22 kwietnia 2022 r. i uniewaznienie
odrzucenia oferty Databout;

b) powtdrzenie czynnosSci badania i oceny ofert, w tym oceny oferty odwotujgcego
Databout z uwzglednieniem prawidtowosci dokonanego samooczyszczenia oraz
przedstawianych przez Wykonawce okolicznosci zwigzanych z sytuacjg Pana P. P. przez

uznanie, ze Databout spetia warunki udziatu w postepowaniu
ewentualnie

¢) wezwanie do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych na podstawie art. 128 ust 1 PZP;
c) wybdr oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu;

d) zasadzenie kosztéw zastepstwa procesowego.

Zgodnie z rozstrzygnieciem odwotania, ktdére uwzgledniono, Izba nakazata zamawiajgcemu
uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz nakazuje uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i nakazuje ponowne badanie oraz ocene ofert w
tym oferty odwotujgcego Databout celem wyboru najkorzystniejszej oferty.

Izba pozostawia do uznania zamawiajgcemu, decyzje co do ewentualnego wezwania
odwotujgcego Databout do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych na podstawie art. 128
ust 1 PZP w zakresie dysponowania osobg Koordynatora w branzy mostowej. Powyzsze ma

uzasadnienie z uwagi na niejednoznaczno$¢ opisu SWZ, co przyznat sam zamawiajgcy w

toku niniejszego postepowania odwotawczego potgczonych spraw (Sygn. akt KIO 1185/22 i

Sygn. akt KIO 1198/22) co do dowodu wykazania wymaganego do$wiadczenia polegajgcego

na opracowaniu w charakterze projektanta dokumentac;ji projektowej (obejmujgcej projekt

budowlany i/lub projekt wykonawczy). w oparciu o ktérg uzyskano ostateczng decyzje o

pozwoleniu na budowe lub inng decyzje umozliwiajgca realizacje prac budowlanych (w

szczegodlnosci ZRID i zgloszenie robdt). Zamawiajacy powinien te kwestie rozwazyé takze z

uwagi na zasade rownego traktowania wykonawcoéw, majgc na uwadze, ze wezwat w trybie



art.128 ust.1 PZP wykonawce Konsorcjum BPK (Sygn. akt KIO 1198/22), do uzupetnienia
osoby Koordynatora w branzy mostowej (casus P-a mgr inz. P. K.), w analogicznej sytuacji
faktycznej i prawnej. Ponadto sam odwotujgcy Databout w Zgdaniach odwotania wskazat, ze

ewentualnie oczekuje od zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia dokumentow
podmiotowych to jest wykazu os6b w trybie art.128 ust.1 PZP, w zwigzku funkcjg

Koordynatora w branzy mostowej.

Izba przed rozstrzygnieciem odwotania, stwierdzita po stronie odwotujgcego posiadanie
interesu w uzyskaniu zamowienia, poniewaz jest wykonawca, ktory ztozyt najkorzystniejszg
oferte w postepowaniu. Uniewaznienie niezgodnych z PZP czynno$ci zamawiajgcego,
polegajgcych na odrzuceniu oferty odwotujgcego i ocena oferty odwotujgcego - skutkowac
bedzie wyborem jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego, co umozliwia zawarcie umowy
na przedmiotowe zamdéwienie. Odrzucenie oferty odwotujgcego powoduje poniesienie
szkody w postaci utraty korzysci, jakg daje uzyskanie zamowienia. Okolicznosci powyzsze
wyczerpujg przestanki z art. 505 ust. 1 PZP warunkujgce dopuszczalno$¢ wniesienia
odwotania.

Co do zachowania terminu do wniesienia odwotania oraz dalszych przestanek do odrzucenia
odwotania.

Zamawiajgcy opublikowat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty
Odwolujgcego w dniu 22 kwietnia 2022 r. Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a PZP, termin na
whiesienie odwotania uptywat 2 maja 2022 r., a wiec termin na wniesienie niniejszego
odwotania zostat dochowany.

Izba nie stwierdzita dalszych przestanek do odrzucenia odwotania, opisanych w art.528 PZP.
W zwigzku z powyzszym lzba skierowata sprawe do merytorycznego rozpoznania na
rozprawie w my$| art. 530 PZP.

Izba odnoszgc sie do argumentacji zamawiajacego, zawartej w odpowiedzi na odwotanie
(cytowanej powyzej w uzasadnieniu), nie podziela krytyki co do nieprawidtowego, czy tez jak
twierdzi zamawiajacy nieprofesjonalnego sformutowania zarzutow odwotania. Przepis art.
516 ust.1 ustawy PZP wymienia elementy, jakie ma zawiera¢ odwotanie, wsrdd ktdrych
wymienia sie: wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci zamawiajgcego, ktorej
zarzuca sie niezgodnosc¢ z przepisami ustawy (pkt 7), zwiezte przedstawienie zarzutéw (pkt
8), zadanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania (pkt 9), wskazanie okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowodoéw na poparcie
przytoczonych okolicznosci (pkt 10). Izba stwierdza, ze wszystkie te elementy, na ktérych
brak w ztozonym odwotaniu, wskazuje zamawiajgcy w jego odpowiedzi na odwotanie,
znajduja sie w odwotaniu.

Odwolujgcy na wstepie odwotania sformutowat czynnosci, ewentualne zaniechania
czynno$ci, zarzuty i zgdania odwotania, jak ponizej.

Odwolujgcy wnidst odwotanie na: wykluczenie odwotujgcego z postepowania, wybor oferty
Konsorcjum BPK jako najkorzystniejszej, w zwigzku z wykluczeniem odwotujgcego i
zaskarzonym dziataniom/zaniechaniom zamawiajgcego zarzucit naruszenie nastepujacych
przepiséw:

a) art. 16 pkt 1 PZP w zw. z art. 110 ust. 2 i 3 PZP przez prowadzenie Postepowania w
sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz
zasade proporcjonalnosci;

b) art. 110 ust. 2i 3 przez przyjecie, ze wykonawca nie wykazat i nie udowodnit, ze
podjat stosowne Srodki majgce na celu samooczyszczenie;

c) art. 226 ust.1 pkt 2 lit. a PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 PZP przez

nieprawidtowe przyjecie, ze Databout wprowadzit Zamawiajgcego w btad oraz, Zze miato to
miejsce w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa albo lekkomys$ino$ci lub
niedbalstwa;



d) art. 239 ust. 1 PZP przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej w Postepowaniu;

e) ewentualnie art. 128 ust 1 PZP poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do
uzupetienia dokumentow.

Kolejno odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci, jak rowniez nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i uniewaznienie
odrzucenia jego oferty, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym oceny oferty
odwotujgcego co do spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, ewentualnie wezwanie
odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow podmiotowych na podstawie art. 128 ust 1 PZP,
dalej nakazania wyboru jego oferty jako najkorzystniejsze;j.

Powyzsze sformutowania odwotania wskazujg na zaskarzenie czynno$ci zamawiajgcego
(odrzucenie oferty odwotujgcego) badz na zaniechanie czynno$ci zamawiajgcego (brak
wezwania do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych) oraz na zwiezte przedstawienie
zarzutdéw z podaniem podstawy prawnej jak i faktycznej (wskazanie naruszonych przepisow
PZP jak i zwigzanych z nimi czynno$ci bgdz zaniechania czynno$ci zamawiajgcego
wezwania do uzupetnienia dokumentdw) oraz zgdania co do rozstrzygniecia (uniewaznienia
dokonanych czynno$ci zamawiajgcego z pokrzywdzeniem odwotujgcego). Natomiast w
uzasadnieniu odwotania wskazane zostaty okolicznosci faktyczne i prawne oraz dowody na
poparcie tychze okolicznosci i twierdzehn odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym lzba odnoszac sie do argumentacji zamawiajgcego co do
prawidtowego sformutowania zarzutéw to jest:

~Zamawiajgcy poddaje pod ocene Izby czy powyzszy zarzut zostat sformutowany zgodnie z
przepisami ustawy Pzp. Z tre$ci bowiem tak sformutowanego zarzutu nie mozna
wywnioskowacé w ogole jego zakresu poza przywotanymi podstawami prawnymi. Odwotujgcy
dopiero w uzasadnieniu odwotania dokonuje préby uszczegotowienia podstaw stanowigcych
tre$¢ zarzutu a zdaniem zamawiajgcego dziatanie takie powinno zosta¢ uznane za
nieprawidtowe. Postepowanie odwotawcze jest bowiem postepowaniem niezwykle
sformalizowanym ze wzgledu na fakt, ze po obu stronach wystepujg podmioty profesjonalne
prowadzgce dziatalno$¢ gospodarczg (a wiec posiadajgce réwniez wykwalifikowany personel
w tym posiadajacy wiedze prawniczg). W zwigzku z tym formalizm wynikajacy z przepisow
ustawy nie jest jedynie wynikiem profesjonalizmu okreslonej osoby, ale ma swe skutki
prawne i procesowe dla rozstrzygniecia sprawy przez Izbe. W zwigzku z tym, nie mozna
zgodzi¢ sie na pominiecie obowigzkowych elementéw odwofania lub tez na ich okreslenie w
sposob catkowicie ogolny.”

Izba, wbrew ocenie zamawiajgcego stwierdza, ze wszystkie wymagane elementy odwotania
(art. 516 ust.1 PZP) znajduja sie w odwotaniu, w tym w uzasadnieniu odwotania gdzie
znajduja sie szczegdtowo opisane ,okoliczno$ci faktyczne i prawne uzasadniajgce
whniesienie odwotania oraz dowody na poparcie przytoczonych okolicznosci”.

Tak wiec bezprzedmiotowe jest przywotywanie przez zamawiajgcego, na poparcie swoich
twierdzen, np. wyroku z dnia 13 marca 2020 r. o Sygn. akt KIO 431/20, zgodnie z kiérym
»poza trescig samego odwotania wykonawca nie ma mozliwosci doprecyzowywania
zawartych w nim zarzutow przez wskazywanie na wiasciwe im okolicznosci faktyczne. Jezeli
zatem podnoszone przez odwotujgcego w toku rozprawy przed Izbg okolicznosci nie zostaty
wyraznie i wprost ujete w tresci wniesionego odwotania”. Przywotany wyrok potwierdza
prawidtowo$¢ wniesionego odwotania, poniewaz okolicznosci faktyczne i prawne oraz
wskazane na ich poparcie nawet dowody, zostaly zawarte juz w odwotaniu to jest w jego
uzasadnieniu, a nie dopiero na rozprawie, 0 czym mowa w cytowanym powyzej wyroku.

Izba podsumowujgc krytyke zawartg w odpowiedzi na odwotanie, co do samej formuly i tresci
odwotania stwierdza, Zze zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony pomija catg czesé
uzasadnienia odwotania. Bowiem odwolujgcy tam szczegodtowo przedstawia stanowisko co
do okolicznosci faktycznych i prawnych odwotania, popierajgc je stosownymi dowodami, czy
tez orzecznictwem a przede wszystkim obowigzujgcymi przepisami PZP.

Izba réwniez zauwaza, ze nie zastuguje na pozytywng ocene wywod zamawiajgcego co do
gotostownego przywotania zasad zawartych w art.16 ust.1 PZP. Bowiem jak wynika z
odwotania, przepis ten jest przywotany nie samodzielnie tylko wraz z art.110 ust.2 i ust.3
PZP do ktérego wymienia sie fakty, na potwierdzenie naruszen PZP.



W zwigzku z powyzszym Izba nie stwierdza, a co podnosi zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie, braku wymaganych elementow odwotania, dyktowanych treScig przepisu art. 516

ust.1 PZP.

Izba przechodzgc do oceny procedury samooczyszczenia odwotujgcego zgadza sie ze
stanowiskiem zamawiajgcego, ze poréwnywanie jej do procedury samooczyszczenia firmy
BBF jest przedwczesna. Bowiem zamawiajgcy na aktualnym etapie postepowania, nie
oceniat procedury samooczyszczenia firmy BBF, ktorej oferta zajmuje nizszg pozycje w
rankingu ofert. W zwigzku z czym procedura BBF nie byta przedmiotem oceny
zamawiajgcego, co do spetnienia warunkéw podmiotowych. Niemniej zamawiajgcy, w
odpowiedzi na odwotanie jak i na rozprawie nie odniost sie do szczegotowej argumentaciji
odwotania w zakresie procedury samooczyszczenia, ktéra obowigzuje u odwotujgcego. Jak
wskazywat na rozprawie odwotujgcy, wdrozona i stosowana w praktyce przez niego
procedura samooczyszczenia spotyka sie z akceptacjg innych zamawiajgcych. Nadmienit, ze
réwniez przez zamawiajgcego, ale w innych jego Oddziatach Regionalnych, jako procedura
odpowiadajgca wymogom ustawowym z art.110 ust.2 i ust.3 PZP. Tym samym Izba
stwierdza, ze nieuprawnione jest ze strony zamawiajgcego, chociazby ze strony formalnej,
rozne traktowanie obowigzujgcej procedury samooczyszczenia nie tylko u innych
zamawiajacych, ale przede wszystkim w innych jego Oddziatach Regionalnych.

Izba réwniez podziela stanowisko odwotujacego, co do wymogdw oceny procedury
samooczyszczenia przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy odrzucajgc procedure
samooczyszczenia odwotujgcego powinien wskaza¢ odwotujgcemu jakich elementéw w niej
brakuje, aby uzna¢ jg za odpowiednig, badz jakie elementy przedstawionej procedury sg
uregulowane w niewystarczajgcy sposob, dla jej pozytywnej oceny.

Izba oceniajgc skutecznos¢ zastosowanej procedury samooczyszczenia u odwotujgcego
Databout stwierdza naruszenie przez zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu art.110 ust.2
i 3 w zwigzku z art. 16 PZP przez zamawiajgcego, w szczegdlnosci w sytuacji gdy inni
zamawiajgcy oraz inne oddziaty regionalne zamawiajgcego uznaty jg za zgodng z ustawg
PZP co do wyznaczonych przez PZP przestanek co do jej skutecznosci.

Stusznie odwolujgcy Databout podniost, ze instytucja samooczyszczenia stanowi element
procedury postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i podlega tym samym
zasadom, co pozostate instytucje stuzace do weryfikacji podmiotowej wykonawcow. Jest to
mechanizm pozwalajgcy uzna¢ wykonawce za wiarygodnego (lub - w przypadku jej
niepowodzenia - za niewiarygodnego), chociaz formalnie podlegatby on wykluczeniu z
postepowania.

Jakkolwiek z art. 110 ust 3 PZP wynika, ze ocena wyjasnien i przedtozonych dowodéw
pozostawiona jest uznaniu zamawiajgcego, a sama ustawa Prawo zamowien publicznych nie
zawiera zadnych instrukcji, w jaki sposéb nalezy ocenia¢ dane dowody, to ocena ta winna
wynika¢ z zasad logiki zyciowej, wiedzy oraz do$wiadczenia zyciowego i zawodowego.

Tym samym ocena dokonana przez danego zamawiajgcego musi by¢ subiektywno-
obiektywna, tzn. owszem, jest jego oceng indywidualng, ale musi zosta¢ dokonana i
uzasadniona w oparciu o obiektywnie weryfikowalne podstawy. Tym samym konkluzjg oceny
zamawiajgcego nie moze by¢ wylgcznie subiektywne przekonanie co do braku mozliwosci
zaufania wykonawcy, lecz muszg zosta¢ wskazane obiektywne (powszechnie i racjonalnie
weryfikowalne) podstawy odnoszace sie do srodkow zaradczych podjetych celem wykazania
rzetelnosci danego wykonawcy (tak jak w wyroku z dnia 28 maja 2021 r. Sygn. akt KIO
1007/21).

Odwotujgcy Databout udzielit wyjasnien stosownie do art. 110 ust 2 pkt 1) i 2) pkt PZP.

W Zatgczniku nr 1 do JEDZ z wyja$nieniami oraz informacjami o czynnosciach
samooczyszczenia stosownie do art.110 ust.2 ustawy Pzp w pkt 1) Wyjasnienie faktow i
okolicznosci zwigzanych z sankcjonowanym zachowaniem - Databout wskazat, ze ,w
postepowaniu pn. ,Prace na podstawowych ciggach pasazerskich (E 30 i E 65) na obszarze
Slgska na odcinku Katowice - Gliwice - opracowanie Studium Wykonalno$ci w ramach
projektu pn.: ,Prace przygotowawcze dla wybranych projekiéw” prowadzonym przez PKP
PLK naszym celem nie byto wprowadzenie Zamawiajgcego w btad, a zdarzenie to
polegajgce na podaniu nieprawdziwej informacji dotyczacej potencjatu kadrowego miato
charakter jednostkowy”. W dalszej czesci wskazano na wyrok stanowigcy podstawe
przedmiotowego wykluczenia, w ktérym szczegdtowo opisane sg okolicznosci i stan
faktyczny. ,Niemniej jednak Databout respektuje wyrok z dnia 24.09.2021 KIO 2502/21”.



Tym samym szczeg6towe okoliczno$ci wprost wynikajg z wyroku, ktérego tres¢ jest
powszechnie dostepna i do ktérego odwotuje sie. Za nieuzasadnione nalezy uznac
oczekiwanie Zamawiajagcego, ze wykonawca bedzie podawat te same szczegbtowe
okolicznosci, ktére wynikajg z dostgpnych dokumentéw. Sformutowania Databout
jednoznacznie wskazuja, ze nieprawdzie informacje dotyczyly potencjatu kadrowego.
Odnoszac sie do kwestii braku wskazania szkody, zauwazy¢ nalezy, iz w niniejszym
przypadku w ogdle nie ma mowy o szkodzie, stad uzasadnienie zamawiajgcego w tym
zakresie jest bezprzedmiotowe. Bowiem samooczyszczenie odwotujgcego Databout nie jest
nastepstwem nienalezytego wykonania umowy, poniewaz zostat wykluczony na skutek
wprowadzenia zamawiajgcego w bfad w przetargu. Czyli nie doszto do szkody, poniewaz nie
nastgpito zawarcie umowy - konsekwencje swojego dziatania podnosi sam odwotujgcy.
Oznacza to, ze procedura samooczyszczenia bedzie wygladata inaczej w sytuacji gdy jest
nastepstwem wprowadzania zamawiajgcego w btad w toku postepowania o udzielenie
zamowienia, a tym samym cytowany przez zamawiajgcego art. 110 ust 2 pkt 1) i 2) PZP
nalezy interpretowac w kontekscie konkretnego stanu faktycznego.

W tej sytuaciji zamawiajgcy dysponowat wszelkimi informacjami, poniewaz odwotujacy
przekazat informacje o fakcie wprowadzania w btgd przez podanie nieprawdziwej informaciji
dotyczacej potencjatu kadrowego, a opis stanu faktycznego i rozstrzygniecie wprost wynika z
przywotanego wyroku Krajowej lzby Odwotawczej, kitdry jest powszechnie dostepny.

Nalezy rowniez zgodzi¢ sie z pogladem odwotujgcego Databout, ze nawet gdyby
zamawiajacy miat watpliwosci co do samooczyszczenia odwotujgcego to mogt uruchomic
procedure wyjasnien przed wykluczeniem odwotujgcego z powodu brakow
samooczyszczenia.

Izba dokonujgc analizy procedury samooczyszczenia obowigzujgcej u odwoltujacego
Databout nie podziela stanowiska co do jej oceny przez zamawiajgcego. Nie zgadza sie z
zamawiajgcym, ze ,wykonawca nie wskazuje szczegotowych okolicznosci” przeprowadzonej
procedury samooczyszczenia oraz ze ,wyjasnienia Wykonawcy, nie zawierajg jakichkolwiek
konkretnych informacji dotyczgcych przyjetych rozwigzan”.

Databout wskazato, ze ,Do najwazniejszych dziatan, ktdre zostaty wdrozone zaliczy¢: nalezy:

a) Wzmocnienie obszaru ofertowania poprzez poszerzenie zakresu obowigzkdéw osoby
petnigcej funkcje Kierownika Dziatu Przetargdw oraz zapewnienie statej obstugi prawnej.

b) Opracowanie i wdrozenie wielostopniowej weryfikacji ofert, aby wyeliminowac: ryzyko
bteddéw na kilku poziomach.

c) Zawarcie umowy z firmg specjalizujgcg sie w Swiadczeniu ustug doradczych z
zakresu zamowien publicznych.”

Odwolujgcy wskazat trzy gtéwne obszary w ktdrych podjat dziatania zmierzajgce do
unikniecia w przyszto$ci sytuacji podania w ofercie nieprawdziwych informacji.

Po pierwsze odwotujgcy Databout opracowat i wdrozyt wielostopniowa weryfikacje ofert, aby
wyeliminowac ryzyko btedéw na kilku poziomach.

Zmodyfikowany w konsekwencji wdrozonych dziatan naprawczych autorski proces
wielostopniowej weryfikacji ofert oraz wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
wprowadza kilka poziomoéw decyzyjnych oraz dwa poziomy weryfikacji merytorycznej i
formalnoprawnej, angazujacych niezalezne osoby, pozwalajgc na skuteczne eliminowanie
mozliwych btedéw badz: omytek w dokumentach przed ich ztozeniem.

Jak juz wyzej Izba stwierdzita, zamawiajgcy ograniczyt sie do ogdinych twierdzeh w
oderwaniu od ztozonych dokumentéw o braku akceptacji przyjetej procedury
samooczyszczenia. Izba podziela poglad odwotujacego, ze zamawiajgcy powinien wskazac
czego oczekiwaltby, aby wyjasnienia uznat za wystarczajgce, przekonujace i budzgce
zaufanie.

Na funkcjonowanie w praktyce skutecznej procedury samooczyszczenia $wiadczy rowniez
postepowanie w sprawie sprawdzenia wymaganego doswiadczenia wymaganego na
koordynatora w branzy mostowej Pana mgr inz. P. P.

Warunkiem wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) PZP jest faczne
spetnienie wszystkich przestanek o ktdrych mowa w tych przepisach.

Podstawa wykluczenia, wskazana w art. 109 ust. 1 pkt 8) PZP dotyczy przypadkéw gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania albo razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajacego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji.



Wprowadzenie zamawiajgcego w btgd musi by¢é wynikiem zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa, rozumianego jako nieostrozno$¢ graniczgcg z rozmysinym
dziataniem, ktore podwaza rzetelnos¢ i wiarygodno$¢ wykonawcy.

Podstawa wykluczenia okreslona w tym przepisie moze by¢ zastosowana wtedy, gdy
wykonawca zamierza wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, a wiec jego dziatanie cechuje wina
umy$ina zaréwno w zamiarze bezpo$rednim, jak i ewentualnym. Zamiar bezpo$redni
wystepuje wtedy, gdy wykonawca chce wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, natomiast
zamiar ewentualny wtedy, gdy nie chce, ale przewidujgc mozliwos¢ wprowadzenia w biad,
godzi sie na to. Poza tym ta podstawa wykluczenia moze by¢ zastosowana takze wtedy, gdy
dziatanie wykonawcy charakteryzuje razgce niedbalstwo. Nie jest to juz wina umy$ina, lecz
kwalifikowana posta¢ winy nieumysinej zaktadajgca, ze osoba podejmujaca okreslone
dziatania powinna przewidzie¢ ich skutki.

Podstawa wykluczenia wskazana w art. 109 ust.1 pkt 10) PZP odnosi sie do wykonawcy,
ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa, przedstawit informacje wprowadzajgce
zamawiajgcego w btgd, co mogto miec¢ istotny wptyw na podejmowane w postepowaniu
przez zamawiajgcego decyzje. Niedbalstwo mozna okresli¢ jako przeciwienstwo starannosci,
niepodjecie okreslonych dziatan czy czynno$ci przez lekcewazenie ich znaczenia, albo
wykonanie zadania w sposob niestaranny, bez dbato$ci o doktadnos$¢, rzetelnos¢ czy
zgodno$¢ z ewentualnymi wymaganiami (prawnymi, technicznymi, formalnymi itp.).
LekkomysInosS¢ jest naruszeniem zasad ostroznosci, polegajaca na dopuszczeniu przez
wykonawce mozliwosci wprowadzenia zamawiajgcego w btad przez przedstawienie
informacji i jego bezpodstawnej ocenie, ze to nie nastgpi. Niedbalstwo stanowi natomiast
brak nalezytej stronnosci w dziataniu wykonawcy, ktéry nie przewiduje mozliwosci
wprowadzenia zamawiajgcego w btad przez przedstawienie okreslonych informaciji mimo, ze
dziatajgc z nalezytg starannoscig powinien taki skutek przewidziec.

Jednoczes$nie przestanka ta nie bedzie miata zastosowania gdy wykonawca pozostaje w
btednym przekonaniu, ze dana informacja jest prawdziwa, a btad ten nie jest wynikiem braku
dochowania nalezytej starannosci.

Taka interpretacja poje¢ ma charakter powszechny i wynika z orzecznictwa sgdow i Izby, w
tym przywotanych w odwotaniu.

Izba ocenia jako prawidtowe i wykonane z nalezytg starannoscig procedowanie
odwotujgcego Databout co do sprawdzenia wymaganego doSwiadczenia Pana mgr inz. P. P.
Odwotujgcy w ziozonym odwotaniu przedstawit je nastgpujaco.

,Odnoszac sie do kwestii zarzutu dotyczgcego nieprawdziwych informacji dotyczacych
dos$wiadczenia Pana P. P. w pierwszej kolejno$ci Odwotujacy wskazuje, ze Pan P. P.
wskazany w wykazie osob skierowanych do realizacji Zamowienia nie jest pracownikiem
Databout. Pan P. P. jest ekspertem zewnetrznym z ktérym Databout planowata podjg¢
wspotprace z uwagi na jego wiedze i deklarowane doswiadczenie.

W zwigzku z powyzszym Databout przed wskazaniem Pana P. P. w wykazie oséb do
realizacji Zamowienia sktadanym w niniejszym Postepowaniu dokonata - stosownie do
obowigzujgcych w spoétce procedur opracowania ofert - weryfikacji zadeklarowanego przez
Pana P. P. doswiadczenia, zgdajac od niego stosownych dowodéw potwierdzajgcych jego
doswiadczenie. Dowody miaty pochodzi¢ od podmiotu trzeciego, tak aby zapewnic ich
wiarygodno$¢ oraz dochowac nalezytej staranno$ci pozwalajgcej unikngé sytuacji, w ktorej
Zamawiajgcy zostatby wprowadzony w btagd na skutek nieprawdziwych informacji. Dziatania
takie byly zgodne z wdrozong w spétce procedurg pn. PROCEDURA 001/PMO
PRZYGOTOWANIA | WERYFIKACJI OFERTY ORAZ UZYSKANIA DECYZJI O JEJ

Zt OZENIU, ktora zaktada weryfikacje informacji zawartych w ofercie na podstawie
stosownych dowoddéw pozwalajgcych na ocene ich prawdziwosci.

Pan P. P. na zadanie Databout przedstawit dwie referencje wystawione przez firme AECOM
Polska Sp. z o.0. (dalej ,AECOM’) z dnia 25.10.2019 r. odpowiednio: Referencja nr 1:
Temat: ,,Prace na linii E75 na odcinku Czyzew - Biatystok”. ODCINEK A: SZLAK MALKINIA

- CZYZEW WRAZ ZE STACJA CZYZEW. Referencja nr 2: Temat: ,Prace na linii E75 na
odcinku Czyzew - Biatystok”. ODCINEK B: SZLAK CZYZEW - SZEPIETOWO oraz
ODCINEK C: STACJA SZEPIETOWO. W powyzszych referencjach AECOM potwierdza, ze
Pan mgr inz. P. P. - Projektant w zakresie urzadzen sterowania ruchem kolejowym: w
terminie: od 01/03/2017 r. do 30/09/2018 r., opracowat dokumentacje projektowg projektu
architektoniczno-budowlanego dla linii kolejowej nr 6 (E75) Czyzew - Biatystok, odcinek A:
Szlak Matkinia - Czyzew wraz ze stacjg Czyzew od km 107,260 od km 113,750 - LCS
Biatystok - referencja nr 1.w terminie: od 01/10/2017 r. do 10/06/2018 r., opracowat
dokumentacje projektowa projektu architektoniczno-budowlanego dla linii kolejowej nr 6



(E75) Czyzew - Biatystok, odcinek B: Szlak Czyzew - Szepietowo od km 113,750 do
km126,000 wraz ze stacjg Szepietowo od km 126,000 do 129,100 (Odcinek C). - referencja
nr 2 Dowdd nr 1: referencje wystawione przez AECOM. W dalszej czesci referencii
wskazano szczegotowo zakres wykonanych prac i firma AECOM stwierdzita, ze ,Prace
projektowe wykonane przez Projektanta Pana P. P. zostaty wykonane terminowo z nalezytg
staranno$cia i dbatoscig o jako$¢: projektu architektoniczno-budowlanego (,..)"oraz ,w trakcie
powierzonych prac projektowych Pan P. P. wykazat sie fachowoscig oraz duzym
do$wiadczeniem w przygotowaniu dokumentaciji projektowej”. Powyzsze dokumenty wprost
wskazujg na wykonywanie przez Pana P. P. prac projektowych, co Odwotujgcy dziatajgcy z
nalezytg starannoscig przyjat. Na uwage zastuguje w tym miejscu takze treS¢ oSwiadczenia
AECOM przytoczona przez samego Zamawiajgcego w informacji o wyborze najkorzystniej
oferty z dnia 22 kwietnia 2022 roku w ktorej Zamawiajacy stwierdzit, ze AECOM ,potwierdzit
ze Pan P. P. brat czynny udziat w opracowaniu projektu architektoniczno- budowlanego dla
linii kolejowej numer 6 (E75) Czyzew - Bialystok w zakresie odcinka A, B i C, za$ funkcja
projektanta sprawdzajgcego zostata mu przypisana w dokumentacji zatgczonej do wniosku o
udzielenie pozwolenia na budowe celem spetnienia wymogow formalnych wynikajgcych z
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane”.

Tym samym podmiot realizujgcy przedmiotowe opracowania i bedacy strong uméw z Panem
P. P. ti. AECOM nie kwestionuje - wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego - roli Pana P. P. jako
projektanta i potwierdza, ze brat czynny udziat w opracowaniu projektu architektoniczno-
budowlanego, co jest spojne z referencjami wystawionymi przez ten podmiot.

W zwigzku z pismem Zamawiajgcego z dnia 21.03.2022 r. wzywajgcym Databout do
zlozenia wyjasnien w zakresie funkcji petnionych przez Pana P. P., ktéry w ocenie
Zamawiajgcego przy realizacji wskazanych opracowan ,nie byt projektantem, ale
~Sprawdzajgcym dokumentacje”, niezaleznie od posiadanych dowodéw w postaci referenciji
Databout zwrdcit sie do Pana P. P. o ztozenie stosownych wyjasnien. W odpowiedzi Pan P.
P. potwierdzit wcze$niej przekazane informacje dodatkowo przekazat Umowy zlecenia nr:
14/2017, 20/2018, 74/2018 zawarte z firmg AECOMw oparciu o ktére wykonywane byty
powyzsze obowigzki wraz z informacja, ze zakres faktycznych prac obejmowat prace
projektowe. Zgodnie z przediozonymi wraz z wyjasnieniami Umowami, oprécz petnienia
funkciji Projektanta - Sprawdzajgcego w zakresie obowigzkéw byta réwniez: biezaca
wspoipraca zaréwno w zakresie projektu budowlanego jak i wykonawczego branzy
sterowania ruchem kolejowym - co wprost wynika z § 1 Umdw opisujgcego czynnosci, ktére
Pan P. P. zobowigzat sie¢ wykona¢ - a co Zamawiajgcy pomija. Ponadto w Umowach
widniejg zapisy o przeniesieniu praw autorskich do dokumentaciji, co dodatkowo potwierdza
twoérczy charakter prac, a nie jedynie sprawdzanie dokumentacji. Gdyby praca Pana P. P.

miata wylgcznie charakter prac sprawdzajgcych zapisy o przeniesieniu praw autorskich nie
bytyby konieczne z uwagi na brak przedmiotu przeniesienia tych praw (cech
zindywidualizowanego utworu).

Dowdd nr 2: umowy zlecenia Pana P. P. W piSmie z dnia 23.03.2022 r. wskazaliSmy, ze w
niniejszym wypadku ,sama nazwa stanowiska na dokumentaciji nie odzwierciedla
dokfadnego charakteru faktycznie wykonanych prac ,bowiem z pozyskanych informacji
wynika, ze ,Pan P. brat czynny udziat w opracowywaniu rozwigzan projektowych,
weryfikowat rozwigzania i sam wprowadzat zmiany. Samodzielnie opracowywat plany
schematyczne urzadzen srk na stacjach i szlakach, wspotuczestniczyt w opracowywaniu
planéw sytuacyjnych, przebiegow tras kablowych, lokalizowaniu konteneréw samoczynnej
blokady liniowej na szlakach i cze$ci opisowej. Charakter prac realizowanych w ramach
obydwu wskazanych w wykazie projektdw odpowiada charakterowi obowigzkéw projektanta”.
Przedmiotowe Umowy - wbrew temu, co twierdzi Zamawiajacy - nie potwierdzajg, ze funkcja
Pana P. P. sprawdzata sie wytgcznie do roli sprawdzajgcego, (..) Oznacza to, ze
twierdzenia Zamawiajgcego, ze ,wykonawca nie dochowat nalezytej starannosci” oraz
»o8wiadczyt nieprawde” pomijajg zaréwno tres¢ pozyskanych juz na etapie przygotowywania
wykazu referencii, jak i oswiadczenia AECOM pozyskanego przez Zamawiajgcego.(.)
Zamawiajacy stwierdzeniem, ze ,ani Wykonawca ani frma AECOM Polska Sp. z 0.0. nie
przediozyli Zzadnych dowodow na to, ze Pan P. P. brat udziat w opracowaniu dokumentacji w
szerszym zakresie niz wynika to z funkcji projektanta - sprawdzajgcego” jawnie pomija tres¢
referencji, w ktorych jest mowa zaréwno o wykonywaniu prac projektowych jak i wskazany
zostat zakres tych prac jak réwniez o$wiadczenia AECOM oraz uméw. W niniejszej sprawie
kluczowa powinna by¢ analiza catoksztattu dokumentéw zgromadzonych i na tej podstawie
ustalenie zakresu obowigzkow realizowanych przez dang osobe, a nie sama nazwa
stanowiska jakg przypisat mu konkretny Wykonawca w umowie zlecenia, bowiem ta moze
by¢ catkowicie mylgca, a obowigzki wykonywane przez wskazang osobe pod inng nazwg
stanowiska odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego stawianym w postepowaniu bedgcym
przedmiotem odwotania. (.) uznanie doswiadczenia Pana Parszewskiego byto w petni
uzasadnione z uwagi na tres¢ referencji i oSwiadczen firmy AECOM. (.) Jak dowiedziono
wyzej Databout w toku weryfikacji informaciji przekazywanych w ofercie pozyskata referencje
od podmiotu, ktéry byt wykonawca obu opracowan tj. AECOM, zatem dochowata nalezytej



staranno$ci wymaganej od wykonawcy, opierajgc swoje ustalenia na dokumentach
pochodzacych od podmiotu trzeciego. Brak jest takze podstaw do stwierdzenia, ze taka
weryfikacja odbyta sie dopiero po wezwaniu do wyjasnien.(.)Odnoszac powyzsze do
niniejszej sprawy - Databout nie mozna przypisac¢ celowego dziatania, niedbalstwa,
razgcego niedbalstwa czy lekkomysinosci - jak wykazano wykonawca pozyskat dowody
zewnetrze, ktérych celem byta weryfikacja prawdziwosci twierdzen zawartych w wykazie
0s0b. Jedynie z ostroznosci Odwotujgcy podnosi, ze nawet gdyby Zamawiajgcy uznat, ze
Pan P. P. nie spetnia warunku udziatu w Postepowaniu (z czym Odwotujacy sie nie zgadza)
to powinien wezwac¢ wykonawce w trybie art. 128 PZP do uzupetnienia dokumentow
podmiotowych. Nie miat bowiem podstaw do kwestionowania starannego dziatania po stronie
Wykonawcy”.

Izba kwitujgc powyzsze stwierdza, ze odwotujgcy Databout dochowat nalezytej starannosci
przy sprawdzeniu doswiadczenia zawodowego osoby wskazanej na stanowisko
koordynatora w branzy mostowej z uwzglednieniem okoliczno$ci, ze dotyczylo to osoby,
ktéra nie byta jego pracownikiem. Odwotujgcy opart sie w swoich ustaleniach na umowach
wykonawcy dokumentaciji projektowej Aecom z P. P., wystawionych referencjach przez
Aecom, jak i oswiadczeniach P. P., co do zakresu wykonanych prac, na podstawie ktérych
miat podstawy do stwierdzenia, ze wykonat on prace wymaganej dokumentaciji projektowe;j.
Natomiast zamawiajgcy nie okreslit w sposéb jednoznaczny, na podstawie jakiego
dokumentu uzna za wiarygodne potwierdzenie wymaganego doswiadczenia w projektowaniu
na stanowisko koordynatora w branzy mostowej. Tak wiec czynno$¢ odrzucenia oferty
odwotujgcego nastagpita z naruszeniem art.109 ust.8, jak i ust.10 PZP.

Ponadto nalezy zgodzi¢ sie réwniez z poglgdem odwolujgcego, ze zamawiajgcy nie jest
uprawniony do kumulatywnego przywotania przestanek wykluczenia z art. 110 ust 1 pkt 8 i
10 PZP, poniewaz powinien ustali¢ czy dziatanie odwotujgcego wyczerpywato znamiona
zamierzonego dziatania, razgcego niedbalstwa, lekkomysInosci czy tez niedbalstwa.

W tym stanie rzeczy Izba, na mocy art. 554 ust.1 pkt 1 PZP, uwzglednita odwotanie w
catosci, stwierdzajgc naruszenie przepiséw wskazanych w odwotaniu, ktére miato istotny
wplyw na wynik postepowania, orzekajgc jak w sentencji wyroku (Sygn. akt KIO 1185/22).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, z uwzglednieniem § 7 ust. 1 pkt
1) w zw. z § 5 pkt 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegbotowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) na
mocy art. 557 i art. 574 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(.t. Dz. U. z 2021 r. poz.1129 wraz z pdzn. zm.), zaliczajgc w koszty postepowania
odwotawczego uiszczony wpis od odwotania przez odwotujgcego i zasgdzajac na rzecz
odwotujgcego od zamawiajgcego kwote 18.600,00 ztotych tytutem zwrotu wpisu od
odwotania i kosztow petnomocnika odwotujgcego.

Syan. akt KIO 1198/22

Odwotanie

Na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (,PZP”) i art. 505 ust. 1
PZP w zw. z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) PZP w imieniu wykonawcow wspélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia w sktadzie: Multiconsult Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Konsorcjum Multiconsult”)
zaskarzyt czynnos¢ podjetg w dniu 22 kwietnia 2022 r. przez PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A z siedzibg w Warszawie (,Zamawiajgcy”) polegajacg na wyborze oferty
najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Il. Zaskarzonej czynno$ci Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

a) art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP, art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP w zw. z art. 128 ust. 1 PZP w zw.

z art. 110 ust. 2 PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP w zw. z art. 16 PZP przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia w sktadzie: Biuro Projektéw Komunikacyjnych w Poznaniu Sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu, Biuro Projektéw Kolejowych i Ustug Inwestycyjnych Sp. z 0.0. z siedzibg w
todzi (dalej facznie zwani ,Konsorcjum BPK Poznan”) pomimo, ze wykonawca ten
przedstawit Zamawiajgcemu informacje nieprawdziwe odnoszgce sie do doswiadczenia
osoby wskazanej na stanowisko Koordynatora w branzy mostowej, a mimo to Zamawiajgcy



umozliwit temu wykonawcy zmiane wskazanej osoby bez przeprowadzenia przez
wykonawce procedury samooczyszczenia, podczas gdy Zamawiajgcy jednoznacznie
stwierdzit, ze opis do$wiadczen dla osoby pierwotnie wskazanej przez Konsorcjum BPK
Poznan nie jest zgodny z posiadanymi przez niego informacjami, a zatem wykonawca ten
podlegat wykluczeniu z Postepowania, a mimo to Zamawiajgcy umozliwit temu wykonawcy,
bez przeprowadzenia procedury samooczyszczenia, zastapienie informacji nieprawdziwych
dla pierwotnie wskazanej osoby, informacjami prawdziwymi dla nowo wskazanego
Koordynatora w branzy mostowej i dokonat wyboru oferty ztozonej przez tego wykonawce
jako najkorzystniejszej,

b) art. 18 ust. 1i 3 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji (,UZNK”) w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 17 ust. 3 PZP przez brak ujawnienia
Odwolujgcemu tresci wyjasnien Konsorcjum BPK Poznan z 2 oraz z 15 marca 2022 r.
przedtozonych w toku Postepowania, podczas gdy wykonawca ten nie wykazat zaistnienia
podstaw do uznania informaciji zawartych w tych wyjasnieniach jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w zakresie (i) wartosci gospodarczej tych informaciji, oraz (ii) podjetych
$rodkéw w celu ochrony ich poufno$ci, co potwierdzit czeSciowo sam Zamawiajgcy w pismie
z 21 marca 2022 r. przyjmujagc jednak, ze pomimo ogélnego charakteru samego
uzasadnienia dla tajemnicy przedsiebiorstwa zastrzeganych informacji, zatgczone przez tego
wykonawce analizy oraz dokumenty zawierajg konkretne dane i informacje o charakterze
tajemnicy przedsigbiorstwa i w zwigzku z tym Zamawiajgcy przyjat wbrew tre$ci samego
uzasadnienia zastrzezenia tych informaciji, ze nie podlegajg one ujawnieniu z uwagi nie tyle
na tre$¢ uzasadnienia wykonawcy, co z uwagi na tre$¢ przedstawionych informaciji, a
zobowigzany byt w takiej sytuacji te wyjasnienia ujawnic.

ll. W oparciu o przedstawione powyzej zarzuty odwotujgcy konsorcjum Multiconsult
wniost o:

a) merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg niniejszego odwotania i
jego uwzglednienie w catosci,

b) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentacji Postepowania oraz tych
opisanych szczegbtowo w treSci niniejszego odwotania, a takze dowodow, ktoére zostang
przedstawione na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawczg,

c) nakazanie Zamawiajgcemu:

i. w stosunku do zarzutu z punktu Il lit. a) - nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia
oferty Konsorcjum BPK Poznan z Postgpowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) jako
zfozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z Postepowania na podstawie art.

109 ust. 1 pkt 8i 10 PZP,

ii. w stosunku do zarzutu z punktu Il lit. b) - nakazanie Zamawiajacemu ujawnienia

tresci wyjasnieh Konsorcjum BPK Poznan z 2 oraz z 15 marca 2022 r. przedtozonych w toku
Postepowania z uwagi na niewykazanie przez tego wykonawce przestanek do zastrzezenia
przedktadanych informacii jako tajemnicy przedsigbiorstwa,

d) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z
fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

IV. Wymagania formalne odwotania:

a) Termin na wniesienie odwotania - termin na wniesienie odwotania zostat zachowany,
poniewaz Zamawiajgcy w dniu 22 kwietnia 2022 r. przekazat za posrednictwem swojej
platformy zakupowej informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu. W
zwigzku zas z faktem, ze wartos¢ przedmiotu zaméwienia objetego Postepowaniem
przekracza progi unijne, zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) PZP, odwotanie wnosi sie w
terminie 10 dni od dnia przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu srodkow
komunikacji elektronicznej. W $wietle powyzszego, niniejsze odwotanie zostato wniesione w
wymaganym przepisami PZP terminie, tj. do 2 maja 2022 r.

b) Wopis od odwotania - Odwotujgcy informuje, ze zgodnie z dyspozycijg art. 516 ust. 2
pkt 1 PZP wpis od niniejszego odwotania wynosi 15.000 ztotych.

Dowdd uiszczenia wpisu w tej wysokosci zostat zatgczony do odwotania (Zatgcznik nr 7 do
niniejszego odwotania).

c¢) Interes Odwotujacego we wniesieniu odwotania - Odwotujacy jest uprawniony do
whniesienia niniejszego odwotania, poniewaz spetnione zostaty przestanki okreslone w art.



505 ust. 1 PZP. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego wyzej wskazanych przepisow PZP interes Odwotujacego jako
zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego zamoéwienia doznaje uszczerbku.
Uzasadnieniem dla powyzszego pozostaje fakt, ze oferta Odwolujgcego znalazta sie na
drugim miejscu w rankingu ocenionych przez Zamawiajgcego ofert. W zwigzku ze
zidentyfikowaniem przez Odwolujgcego wadliwosci w procesie badania oferty zwycieskiej (tj.
oferty ztozonej przez Konsorcjum BPK Poznan), Odwotujgcy narazony jest na ryzyko
poniesienia szkody w postaci nieuzyskania przedmiotowego zamdwienia. W przypadku za$
uwzglednienia niniejszego odwotania oraz powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert w
Postepowaniu, szanse Odwolujgcego na uzyskanie zamowienia istotnie wzrosng, poniewaz
dokonana obecnie czynnos¢ byta niepetna. Dopiero zatem jej ponowienie da Odwotujgcemu
albo mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia, dla ktérego prowadzone jest Postepowanie (w
przypadku uwzglednienia przez Izbe zarzutu z punktu | lit. a) petitum) albo mozliwos¢ dalej
posunietych dziatan majgcych na celu doprowadzenie do wyboru jego oferty w
Postepowaniu i uzyskania zamowienia (w przypadku uwzglednienia przez Izbe zarzutu z
punktu | lit. b) petitum). W Swietle powyzszego nalezy uznaé, ze Odwotujgcy jak najbardziej
posiada interes w uzyskaniu zamowienia i moze ponie$¢ realng szkode wskutek zaskarzonej
czynno$ci Zamawiajgcego.

Uzasadnienie odwotania

1. Opis zaistniatego w sprawie stanu faktycznego (wspdlny dla wszystkich zarzutéw
odwotania)

1.1. Zamawiajgcy wszczat Postepowanie w dniu 3 stycznia 2022 r.

1.2. Przedmiotem zamowienia jest opracowanie dokumentacji projektowej dla zadania
pn.: ,Prace na linii kolejowej 408 i 409 na odcinku Szczecin Gloéwny - Szczecin Gumierice -
granica panstwa, etap I: linie kolejowe nr 408 i 409” - w ramach projektu ,Prace
przygotowawcze dla wybranych projektéw sieci TEN-T”.

1.3. Ostatecznie termin sktadania ofert w Postepowaniu zostat wyznaczony na 18 lutego
2022r.

1.4. We wskazanym terminie zostato ztozonych 7 ofert. Zestawienie ztozonych w
Postepowaniu ofert (od najtanszej do najdrozszej) wygladato nastepujaco:

L.p. Nazwa wykonawcy Zaoferowana cena brutto
1. DATABOUT Sp.z o.0. 10.799.400 PLN

2. Konsorcjum BPK Poznan 11.402.100 PLN

3. Odwolujacy 15.997.380 PLN
4. Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. 17.466.000 PLN
5. BBF Sp.zo.0. 17.589.000 PLN

6. MGGP S.A. 18.056.400 PLN
7. EGIS Poland Sp. z 0.0. 32.877.900 PLN

1.5. W dniu 22 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w
Postepowaniu. Wybrana zostata oferta Konsorcjum BPK Poznan.

1.6. Punktacja przyznana ofertom podlegajgcym ocenie w kryteriach oceny ofert
obowigzujgcych w Postepowaniu wygladata nastepujgco:

- Nazwa wykonawcy Liczba punktow

-| Konsorcjum BPK Poznan H 100
-| Odwotujacy H 71,27 |




|Transprojekt Gdanski Sp. z o.o.H 65,28

|
| BBF Sp. z o.0. H 64,83 |
[5. ] MGGP S.A. I 63,15 |

|

[6. ] EGIS Poland Sp. z0.0. | 34,68

‘ DATABOUT Sp. z o.0. Hoferta odrzucona

DOWOD: Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu z 22 kwietnia 2022
r. (w aktach Postepowania).

1.7. Dla lepszej czytelno$ci prezentowanej argumentaciji w sprawie, pozostate elementy
stanu faktycznego, istotne z punktu widzenia poszczegdinych zarzutow odwotania, zostang
opisane ponizej w uzasadnieniu zarzutéw.

2. Zarzut odnoszacy sie do osoby Koordynatora w branzy mostowej
Okolicznosci dotyczgce zaistniatego w sprawie stanu faktycznego

2.1. Jednym z warunkéw udziatu w Postepowaniu bylo dysponowania osobg
Koordynatora w branzy mostowej. Zgodnie z trescig pkt 8.6.2 IDW Lp. 2 Tabeli wykonawca
zobowigzany byt wykazaé¢ spetnienie dla takiej osoby:

- wymogu co do uprawnien: uprawnienia budowlane do projektowania
bez ograniczen w specjalnosci inzynieryjnej mostowej,

- wymogu co do kwalifikacji (doSwiadczenia): w okresie ostatnich dziesieciu lat przed
uplywem terminu sktadania ofert opracowat w charakterze projektanta w danej branzy co
najmniej jedng dokumentacje projektowg (obejmujaca projekt budowlany i/lub projekt
wykonawczy) w zakresie budowy lub przebudowy mostu lub wiaduktu o rozpietoSci
najdtuzszego przesta min 25 m i dtugosci obiektu (L) min. 75 m.

W oparciu o powyzszg dokumentacje projektowg uzyskano ostateczng decyzje o pozwoleniu
na budowe lub inng decyzje umozliwiajgca realizacje prac budowlanych (w szczegodlnosci
ZRID i zgtoszenie robot).

Za jedng dokumentacje projektowg uwaza sie dokumentacje, na podstawie ktérej pozyskano
co najmniej jedng decyzje o pozwoleniu na budowe lub inng decyzje umozliwiajaca realizacje
prac budowlanych (w szczegdlnosci ZRID i zgtoszenie robdt).

2.2. Na potwierdzenie spetnienia warunku, o ktérym mowa, Konsorcjum BPK Poznan
przedstawito w dniu 15 marca 2022 r. wykaz os6b, w ktorym wskazato na stanowisko
Koordynatora w branzy mostowej Pana P. K.

2.3. W przedstawionym przez Konsorcjum BPK Poznan wykazie osdb doswiadczenie
Pana P. K. majace na celu potwierdzenie spetnienia wskazanego powyzej warunku zostato
opisane w nastepujacy sposaob:

Opracowat w charakterze projektanta branzy mostowej dokumentacije projektowa
(obejmujgca projekt budowlany) w zakresie budowy mostu kolejowego w km 155,988, o
rozpietosci najdtuzszego przesta 96 m i dtugosci 193,5 m w ramach zadania inwestycyjnego
pn.: ,Prace na linii E75 na odcinku Czyzew-Biatystok”. Na podstawie w/w dokumentaciji
projektowej uzyskano ostateczng decyzje pozwolenia na budowe (podkr. Odwolujgcego).
dowdd: Wykaz os6b Konsorcjum BPK przediozony 15 marca 2022 r. (w aktach
postepowania).

2.4. W dniu 28 marca 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum BPK Poznan do
przedstawienia wyjasnien dotyczacych wskazanego przez wykonawce doswiadczenia Pana
mgr inz. P. K.

2.5. W tredci przywotanego wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze wedle jego informacii
projekt budowlany dla rozbioérki i budowy mostu kolejowego w km 155,988 w ramach projektu
pn.: ,Prace na linii E75 na odcinku Czyzew-Biatystok” zostat opracowany przez inng osobe.

2.6. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum BPK Poznan do
wyjasnienia, czy Pan P. K. rzeczywiscie opracowat w charakterze projektanta w branzy
mostowej dokumentacje projektowa (obejmujgca projekt budowlany) w zakresie budowy
mostu kolejowego w km 155,988 w ramach zadania inwestycyjnego pn.: ,Prace na linii E75
na odcinku Czyzew-Biatystok”, na podstawie, ktorej to dokumentacji uzyskano ostateczng



decyzje pozwolenia na budowe?

2.7. Zamawiajacy poprosit tez o wskazanie szczegbtowego zakresu rzeczowego
zaprojektowanej przez Pana P. K. dokumentacji projektowej.

DOWOD: Wezwanie z 28 marca 2022 r. do przedstawienia wyjasnien (w aktach
Postepowania).

2.8. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, Konsorcjum BPK Poznan przedstawito w dniu
31 marca 2022 r. wyjasnienia, w ktérych wskazato, ze:

P. K. brat udziat (juz nie ,opracowal” - przyp. Odwolujgcego) w opracowaniu dokumentaciji
projektowej dla realizacji inwestycji pn.: ,Prace na linii E75 na odcinku Czyzew-Biatystok”.
Inwestycja zostata podzielona na kilka etapow inwestycyjnych, dla ktérych wykonano i
opracowano osobng dokumentacje projektows.

Pan P. K. opracowat w charakterze projektanta branzy mostowej dokumentacje projektowg
dla odcinka pn.: ,LCS Biatystok F1. Szlak tapy - p.odg.

Turczyn odc. A”.

Pan P. K. wykonat dokumentacje projektowg w branzy mostowej obejmujgca projekt
budowlany i wykonawczy w zakresie budowy mostu kolejowego w km 155,988, o rozpietosci
przesta 96 m i dlugosci 193,5m w ramach zadania inwestycyjnego pn.: Na podstawie
dokumentacji projektowej dla wskazanego odcinka LCS Biatystok F1. Szlak tapy - p.odg.
Turczyn odc. A uzyskano ostateczng decyzje pozwolenia na budowe.

()

Na potwierdzenie powyzszego w zalgczeniu przedktadamy do informacji Zamawiajgcego
strone tytutowg Projektu Budowlanego i Projektu Wykonawczego LCS Biatystok F1. Szlak
tapy -p.odg. Turczyn odc. A - Cze$¢ 5 - Obiekty inzynieryjne - Rozbiorka i budowa mostu
kolejowego w km 155,988, w ramach projektu ,,Prace na linii E75 na odcinku Czyzew-
Biatystok potwierdzajacg doswiadczenie Pana P. K., W/w projekty stanowity materiaty
przetargowe dostepne na Panstwa Platformie Zakupowej pod linkiem

=siwz_tab&demandldentity=276566&noticeldentity=11559&expired=1.
dowod: Wyjasnienia Konsorcjum BPK Poznan z 30 marca 2022 r. (w aktach postepowania).

2.9. W dniu 11 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum BPK Poznan do
uzupetnienia wykazu oséb skierowanych do realizacji zamowienia w zakresie Koordynatora
w branzy mostowej stwierdzajgc ostatecznie, ze Pan P. K. brat udziat w przygotowaniu
dokumentacji dla wskazanej inwestycji na okreslonym jej etapie, ale realizowat inng
dokumentacje (wersja 02 z lutego 2019 r.), ktdra nie stanowita podstawy do wydania decyzji
o pozwoleniu na budowe (podkr. Odwotujgcego).

2.10. Stanowisko Zamawiajgcego zostato szczegdtowo opisane w tresci wezwania. W
szczegolnosci, Zamawiajgcy wskazat, ze z materiatdw znajdujgcych sie w jego posiadaniu
wynika, ze pozwolenie na budowe (decyzja 21/2/2020 z 17 maja 2020 r.) uzyskano na
podstawie projektu budowlanego dla Odcinka F1. Szlak tapy - Biatystok odc. A (155,200 -
156,800) dla Rozbidrki i budowy mostu kolejowego w km 155,988 - z grudnia 2019 . -
wersja 05, w ktérym Pan P. K. nie zostat wskazany jako projektant.

2.11. Zkolei ostateczng wersjg projektu wykonawczego, na ktorej Pan P. K. rowniez nie
zostat wskazany jako projektant, jest projekt wykonawczy dla Odcinka F1. Szlak Lapy -
Biatystok odc. A (155,200 - 156,800) dla Rozbiorki i budowy mostu kolejowego w km
155,988 - wersja 06 z kwietnia 2020 r.

2.12. Podsumowujgc Zamawiajacy stwierdzit, ze Pan P. K. brat udziat w przygotowaniu
dokumentacji dla wskazanej inwestycji na okreslonym jej etapie, ale realizowat inng
dokumentacje (wersja 02 z lutego 2018 r.), ktdra nie stanowita podstawy do wydania decyzji
0 pozwoleniu na budowe (podkr. Odwotujgcego).

2.13. W konsekwenciji, Zamawiajgcy postanowit wezwaé Konsorcjum BPK Poznan do
uzupetnienia wykazu os6b w zakresie Koordynatora w branzy mostowe;.

dowdd: Wezwanie do uzupetnienia z 11 kwietnia 2022 r. (w aktach Postepowania).

2.14. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie pismem z 15 kwietnia 2022 r. Konsorcjum BPK
Poznan stwierdzito:



podtrzymujgc wyjasnienia szczegotowo opisane w pismie NM/58/2022 z dnia 30.03.2022 r. w
naszej ocenie Pan P. K. spetnia warunki okreslone dla koordynatora w branzy mostowe;j (pkt
8.6.2 IDW Lp. 2 Tabeli), jednak wypetniajgc wole Zamawiajgcego okreslong w w/w wezwaniu
z dnia 11.04.2022 r. w zatgczeniu przedktadamy uzupetniony Wykaz oséb skierowanych do
realizacji zamowienia w czesci dotyczacej osoby na stanowisko koordynatora w branzy
mostowej (...).

2.15. Ostatecznie zatem Konsorcjum BPK Poznan cho¢ podtrzymato swoje stanowisko w
zakresie oceny spetnienia przez Pana P. K. warunkdw udziatu w Postepowaniu dla .
Koordynatora w branzy mostowej, przedstawito nowy wykaz z nowg osobg - Panem M. Z

2.16. Do$wiadczenie Pana M. Z. nie budzito juz Zadnych watpliwo$ci po stronie
Zamawiajgcego.

DOWOD: Pismo Konsorcjum BPK Poznan z 15 kwietnia 2022 r. (w aktach Postepowania).

2.17. W konsekwenciji, w dniu 22 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy wybrat oferte ztozong w
Postepowaniu przez BPK Poznanh.

Doswiadczenie Pana M. Z. nie budzito juz zadnych watpliwosci po stronie Zamawiajgcego.

DOWOD: Pismo Konsorcjum BPK Poznan z 15 kwietnia 2022 r. (w aktach Postepowania).

Uzasadnienie o charakterze prawnym

2.18. W S$wietle opisanych powyzej okolicznosci faktycznych nalezy uzna¢, ze w niniejszej
sprawie spetnione zostaly przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP oraz z art. 109 ust. 1 pkt 10
PZP, ktore obligowaty Zamawiajgcego do wykluczenia z Postepowania Konsorcjum BPK
Poznan i odrzucenia na tej podstawie ztozonej przez tego wykonawce oferty.

2.19. Pierwszy z przywotanych przepisow prawa stanowi, ze zamawiajgcy wyklucza z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawce, ktory w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub ktdry zatait te informacije
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych Srodkéw dowodowych.

2.20. Drugi ze wskazanych przepiséw prawa stanowi, ze zamawiajgcy wyklucza z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawce, ktory w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btad, co

mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia.

2.21. Elementem wspdlinym dla wskazanych powyzej przepiséw prawa pozostaje
przekazanie zamawiajgcemu niezgodnej z rzeczywisto$cig informacji. W zaistniatym
stanie faktycznym tg informacjg (prezentowang przez Konsorcjum BPK Poznan
konsekwentnie od 15 marca 2022 r.) bylo stwierdzenie, ze Pan P. K. przygotowat
dokumentacje projektowa, ktéra stanowita podstawe do wydania decyzji o pozwoleniu na
budowe, czego wymagata SWZ.

2.22. O tym, ze powyzsze zdanie nie jest prawdziwe $wiadczy jednoznacznie tres¢
Wezwania do uzupetnienia z 11 kwietnia 2022 r. Tym samym, okoliczno$¢ ta zostata
przyznana przez Zamawiajgcego (zob. punkt 2.9 - 2.12 tre$ci uzasadnienia niniejszego
odwotania).

2.23. Cowazne, Konsorcjum BPK Poznan w zaden sposob nie zakwestionowato
powyzszego ustalenia Zamawiajgcego w drodze odwotania do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze;.

2.24. Okolicznos¢ ta pozostaje zatem posrednio przyznana przez wszystkich
zaangazowanych, tj. zarbwno Zamawiajgcego (jednoznaczne stanowisko zawarte w tresci
Wezwania do uzupetnienia z 11 kwietnia 2022 r.), jak i Konsorcjum BPK Poznan (brak
podjecia realnej polemiki z ustaleniami Zamawiajgcego).



2.25. Wracajac do przywotanych na wstepie niniejszej czesci uzasadnienia odwotania
przepisdw prawa warto zaznaczy¢, ze podejécie Konsorcjum BPK Poznar wypetnia takze
znamiona obydwu wskazanych przestanek wykluczenia w zakresie strony podmiotowe;j
popetnionego czynu. Nie budzi bowiem zadnych watpliwo$ci, ze wykonawca prezentujgcy
do$wiadczenia swojego personelu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego
powinien powzig¢ wszelkie mozliwe Srodki, aby uzyska¢ pewnos¢ co do prawdziwoSci
przekazywanych zamawiajgcemu informacji np. zweryfikowa¢ precyzyjnie informacje dot.
osoby wskazywanej w wykazie oséb, ktora nie pozostawata przeciez pracownikiem zadnego
z cztonkéw Konsorcjum BPK Poznan. Co wiecej, podanie zamawiajgcemu nieprawdziwej
informacji - w szczegélnosci wobec mozliwosci tatwej jej weryfikaciji przez zamawiajgcego
(omawiana inwestycja byta przeciez realizowana na jego rzecz) swiadczy o tym, ze
wykonawca wykazat sie co najmniej niedbalstwem (art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP). Powyzsze
potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej zapadte na kanwie poprzednio
obowigzujgcej ustawy Prawo zaméwien publicznych znajdujgce jednak zastosowanie takze
do aktualnego stanu prawnego: jezeli wykonawca przedstawia w ztozonym przez siebie
os$wiadczeniu informacje odnos$nie oséb, ktérymi dysponuje, pozostajgce w sprzecznosci z
faktami, za$ zamawiajgcy z fatwo$cig moze dotrze¢ do wtasciwych informacji, to uznac
nalezy, ze wykonawca wykazat sie co najmniej niedbalstwem wpisujgcym sie w hipoteze
normy prawnej uregulowanej w tresci art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.

2.26. Co wiecej, w dalszym toku Postepowania jednoznacznie podtrzymywat swoje
stanowisko, co wskazuje na umysInos¢ w dziataniu (art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP). Powyzsze
potwierdza jednoznacznie stwierdzenie Konsorcjum BPK Poznan w pi$mie z 15 kwietnia
2022 r.: podtrzymujgc wyjasnienia szczegbtowo opisane w pismie NM/58/2022 z dnia
30.03.2022 r. w naszej ocenie Pan P. K. spetnia warunki okreslone dla koordynatora w
branzy mostowej (pkt 8.6.2 IDW Lp. 2 Tabeli) (...).

2.27. Zkoleito, ze przekazana informacja dotyczgca Pana P. K. mogta mie¢ wplyw na wynik
Postepowania juz w ogole nie powinno budzi¢ watpliwosci. Dotyczyla ona bowiem spetnienia
przez wykonawce warunku udziatu w Postepowaniu, a zatem, gdyby Zamawiajacy nie
zidentyfikowat tej nieprawidlowosci, wowczas do realizacji zaméwienia dopuszczona
zostataby osoba niespetniajgca wymagan SWZ, a zamowienie realizowatby wykonawca
podlegajacy wykluczeniu.

2.28. Na potwierdzenie powyzszego warto przywota¢ fragment jednego z wyrokdéw Krajowej
Izby Odwotawczej , w ktérym stwierdza sie, ze: do informaciji moggcych mie¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
co do zasady, mozna zaliczy¢ informacje stanowigce podstawe wyboru oferty
najkorzystniejszej, wykluczenia wykonawcy, czy tez odrzucenia jego oferty.

2.29. Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze zupetnie bez znaczenia pozostaje fakt, ze w tym
konkretnym przypadku Zamawiajgcy byt w stanie samodzielnie zidentyfikowac
nieprawdziwo$¢ przekazanej mu informacii.

2.30. Uprzedzajac tez ewentualng argumentacje ze strony Zamawiajgcego, nie mozna
przyjaé, ze w tym konkretnym przypadku Zamawiajgcy nie mogt zosta¢ wprowadzony w btad
wylgcznie z uwagi na fakt, ze przeciez to on sam byt inwestorem przy realizacji inwestycji, w
ktérej brata udziat osoba wskazana przez Konsorcjum BPK Poznan. Podkre$la to bogate
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej , w kidrym wskazuje sie, ze nawet w odniesieniu
do informacji dotyczgacych uméw realizowanych na rzecz tego samego zamawiajgcego moze
potencjalnie doj$¢ do wprowadzenia w bigd, nie mozna bowiem wykluczy¢ blednego
przyjecia przez zamawiajgcego tych informacji za prawdziwe.

2.31. Podobnie orzekata Izba w analogicznych wyrokach w odniesieniu réwniez do (tego
konkretnego) Zamawiajgcego: w ocenie Izby dla oceny czy doszto do wprowadzenia w btad
nie ma znaczenia fakt, ze w kolumnie firma wpisano PKP PLK S.A., a zatem zamawiajgcy
miat mozliwos¢ zweryfikowania tych informacji na podstawie posiadanych przez siebie
danych. Wprawdzie taki argument zamawiajgcy podnosit podkres$lajac, ze w sposob tatwy
mogt dokonaé sprawdzenia, ze sg to dane/informacije nieprawdziwe, jednakze ocena taka
nie moze znalez¢ aprobaty. Jak juz wcze$niej Izba zwracata uwage okoliczno$¢, ze
zamawiajacy zna zadania realizowane na jego rzecz, a zatem ma mozliwo$¢é samodzielnego
ustalenia i wykrycia rzeczywistych danych nie ma znaczenia. Nadal bowiem mamy do
czynienia z przekazaniem danych niezgodnych z rzeczywisto$cig. Wprowadzenie
zamawiajgcego w btgd w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp nie moze by¢ bowiem
rozumiane w ten sposob, ze zamawiajgcy nie dostrzegt nieprawdziwosci przedstawionych
mu informacji i pozostat niezmiennie w btednym przekonaniu co do spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, gdyby bowiem tak byto, zamawiajgcy nie miatby nigdy mozliwosci
wykluczenia wykonawcy na podstawie wskazanego wyzej przepisu.

2.32. W Swietle powyzszego, w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym w sposéb
niebudzacy watpliwosci doszio do zaistnienia przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP oraz art.



109 ust. 1 pkt 10 PZP.

2.33. Nieprawidtowosci w stosowaniu przepiséw PZP zostaty jednak popetnione takze na
dalszym etapie Postepowania.

2.34. Nie dos¢, ze Zamawiajgcy nie zastosowat wobec Konsorcjum BPK Poznah
wskazanych powyzej podstaw do wykluczenia, to dodatkowo zezwolit temu wykonawcy na
uzupetnienie (poprawienie) informacji nieprawdziwych ztozonych w toku Postepowania. Taki
wiasnie skutek miato przeciez uzupetnienie przez Konsorcjum BPK Poznan wykazu os6b
poprzez wskazanie nowego Koordynatora w branzy mostowe;.

2.35. Takie podejscie Zamawiajgcego budzi uzasadnione watpliwosci z dwdch powodow.

2.36. Po pierwsze, praktyka Zamawiajgcego w tym przypadku w wiekszosci prowadzonych
postepowan wskazuje, ze w analogicznych sytuacjach dochodzi do wykluczenia wykonawcy
przedstawiajgcego informacje nieprawdziwe, ewentualnie do zakomunikowania mu takiej
intencji poprzez umozliwienie mu przeprowadzenia procedury samooczyszczenia.

2.37. W tym kontekscie jedynie na marginesie warto przywota¢ przyktad z tego samego
Postepowania, w ktorym w analogicznej sytuacji (negatywna ocena Zamawiajgcego wobec
informacji dotyczgcych doswiadczenia jednej z os6b przedstawionych przez wykonawce)
Zamawiajacy podjat decyzje o wykluczeniu DATABOUT Sp. z 0.0. z Postepowanie, bez
wzywania tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 128 ust. 1 PZP.

2.38. Po drugie, warto podkresli¢, ze wtasnie jedyny dopuszczalny przypadek, w ktorym
posrednio mogtoby w zaistniatej sytuaciji doj$¢ do zastgpienia informacji nieprawdziwej
(wskazanej w pierwotnym wykazie os6b Konsorcjum BPK Poznan) informacjg prawdziwg
(wskazanej w uzupetionym wykazie osdb) wigzatby sie z procedurg samooczyszczenia
opisang w art. 110 ust. 2 PZP. Procedura taka nie zostata jednak nigdy w Postepowaniu
zainicjowana przez Konsorcjum BPK Poznan, pomimo ze wykonawca miat ku temu
sposobno$¢ az dwukrotnie: najpierw z chwilg, gdy Zamawiajgcy wezwat go do wyjasnien w
dniu 28 marca 2022 r., a nastepnie w dniu 11 kwietnia 2022 r., gdy Zamawiajgcy wezwat
wykonawce do uzupetnienia wykazu oséb.

2.39. Zuwagi na powyzsze nalezy przyja¢, ze w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym
Konsorcjum BPK Poznan bezpowrotnie utracito juz mozliwo$¢ skorzystania z dobrodziejstwa
art. 110 ust. 2 PZP w Postepowaniu. Wniosek taki wynika z tego, ze wykonawca nie
przeprowadzit procedury samooczyszczenia przy pierwszej mozliwej ku temu okazji, a nawet
kolejnej, ktdrg bezprawnie stworzyt mu Zamawiajgcy. Wykonawca jednak z takiej

(podwajnej) mozliwosci nie skorzystat, co obecnie czyni mozliwo$¢ przeprowadzenia
procedury samooczyszczenia niemozliwym.

2.40. Co wigcej, mozliwos¢ skorzystania z procedury samooczyszczenia w stosunku do
Konsorcjum BPK Poznan jest takze dlatego wytaczona, poniewaz warunkiem koniecznym
dla mozliwosci skorzystania z niej w zaistniatych okolicznosciach byto przyznanie sie przez
wykonawce do popetnionego czynu.

2.41. Powyzsze potwierdzit takze Sad Okregowy w Warszawie: tylko bowiem w wypadku
uznania wykonawcy za podlegajgcego wykluczeniu w oparciu o przestanki wskazane w

tredci art. 24 ust. 8 ustawy Pzp istnieje mozliwos¢ tzw. samooczyszczenia. Powyzsze wynika
nie tylko z literalnej tresci art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze z tej instytucji moze
skorzystac tylko wykonawca, ktory podlega wykluczeniu, ale réowniez z wyktadni
celowosciowej tego przepisu.

2.42. 0Odnoszac powyzsze do zaistniatego w sprawie stanu faktycznego nalezy zauwazyé¢, ze
Konsorcjum BPK Poznan do samego konca konsekwentnie twierdzito (i nadal przeciez
twierdzi), ze przekazane informacje odnoszace sie do doswiadczenia Pana P. K. byty
prawdziwe (zob. punkt 2.26 treSci uzasadnienia niniejszego odwotania) i ze nie zachodzi (w
konsekwenciji) przestanka wykluczenia.

2.43. Zpowoddw podanych powyzej nie byto (ani nie jest) dopuszczalne zastgpienie
informacji nieprawdziwych przedstawionych w toku Postepowania przez Konsorcjum BPK

informacjami prawdziwymi przy wykorzystaniu procedury samooczyszczenia.

2.44. Tym bardziej nie jest natomiast dopuszczalne, aby dziatajgc na podstawie art. 128 ust.
1 PZP dokona¢ poprawienia informaciji nieprawdziwych, ktére powinny skutkowaé

wykluczeniem wykonawcy.

2.45. Powyzszy poglad jest od wielu lat ugruntowany w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej. Zgodnie z nim, ziozenie przez wykonawce nieprawdziwych informacji wylgcza



mozliwos¢ uzupetniania dokumentow wymaganych na potwierdzenie spetniania warunkow
udziatu w postgpowaniu w trybie art.128 ust. 1 PZP (uprzednio: art. 26 ust. 3 PZP).

2.46. Dla przyktadu warto przywota¢ w tym miejscu wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 20
marca 2017 r., Sgn. KIO 382/17, zgodnie z ktérym: przepisy ustawy Pzp nie przewidujg
mozliwosci sanowania nieprawdziwej informaciji i nie statuujg obowigzku zamawiajgcego do
wzywania wykonawcy, ktéry przedstawit informacje nieprawdziwe do ztozenia informaciji
niewadliwych lub poprawienia informacji ztozonych na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Nie pozostawia watpliwosci redakcja przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, gdyZ norma
ta stanowi, ze w przypadku, gdy wykonawca ztozyt w ofercie informacje wprowadzajgce w
btad zamawiajgcego majgce wptyw na wynik, zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia. Jednolita jest
rowniez w tym zakresie linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w swoich
wyrokach podkresla, ze mozliwos¢ uzupetnienia dokumentdw lub ztozenia wyjasnien w tym
trybie w przypadku ztozenia nieprawdziwych informaciji jest wytgczona.

2.47. Podsumowujgc, Zamawiajgcy:

- zaniechat wykluczenia Konsorcjum BPK Poznan z Postepowania, pomimo ze w
stosunku do tego wykonawcy zaistniaty przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP

oraz z art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP,
- umozliwit prawnie nieskuteczng korekte informacji nieprawdziwych,

- wybrat oferte wykonawce, ktéry podlegat wykluczeniu, a ktdry nie skorzystat z
procedury samooczyszczenia, o ktorej mowa w art. 110 ust. 2 PZP.

2.48. Tym samym, omawiany zarzut odwotania zastuguje na uwzglednienie.

3. zarzut odnoszacy sie do tajemnicy przedsiebiorstwa - wyjasnien co do zaoferowanej ceny
przez Konsorcjum BPK Poznan

Okolicznosci dotyczgce zaistniatego w sprawie stanu faktycznego
3.1. W dniu 22 lutego 2022 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 1 PZP
wezwat Konsorcjum BPK Poznanh do przedstawienia wyjasnien oraz dowodéw dotyczgcych

wyliczenia ceny oferty i jej czesci sktadowych.

3.2. W tredci tego wezwania Zamawiajgcy w szczegoélnosci wypunktowat okolicznosci,
ktére budzity jego szczegodine zainteresowanie.

DOWOD: Wezwanie z 22 lutego 2022 r. do przedstawienia wyjasnien oraz dowodéw

dotyczacych wyliczenia ceny zaoferowanej przez Konsorcjum BPK Poznan (w aktach
Postepowania).

3.3. W dniu 2 marca 2022 r. Konsorcjum BPK Poznan przedstawito swoje wyjasnienia,
jednakze zostaly one w cato$ci zastrzezone jako zawierajgce wytgcznie informacije
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.

3.4. Odwolujgcemu udostepnione zostato jedynie uzasadnienie dla utajnienia tych
wyjasnien, co byto mozliwe dzigki odtajnieniu tej czeSci wyjasnien przez Zamawiajgcego w

dniu 21 marca 2022 .

3.5. Zinformacji pozyskanych przez Odwotujgcego (vide: pismo Zamawiajgcego z 28
kwietnia 2022 r.) wynika natomiast, ze przedtozone wyjasnienia liczyty 7 stron

(w tym uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa) wraz z 43 zatgcznikami
liczgcymi ponad 120 stron.

DOWOD: Czeéé jawna wyjasnien Konsorcjum BPK Poznan z 2 marca 2022 r.

zawierajgca uzasadnienie dla zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (w aktach
Postepowania).

Pismo Zamawiajgcego z 21 marca 2022 r. o odtajnieniu uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa do wyjasnien Konsorcjum BPK Poznan (w aktach Postepowania).

Pismo Zamawiajgcego z 28 kwietnia 2022 r. (Zatgcznik nr 8 do niniejszego odwotania).



3.6. Nastepnie w dniu 10 marca 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum BPK Poznan
do zfozenia dodatkowych wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny oferty tego wykonawcy i jej
czesci sktadowych. Tres¢ tego wezwania zostata w duzej mierze przez Zamawiajgcego
utajniona.

DOWOD: Cze$¢ jawna wezwania z 10 marca 2022 r. do przedstawienia dalszych wyjasnien
dotyczgcych wyliczenia ceny zaoferowanej przez Konsorcjum BPK Poznan (w aktach
Postepowania).

3.7. W dniu 15 marca 2022 r. Konsorcjum BPK Poznan przedstawito swoje wyjasnienia,
jednak podobnie jak w przypadku wyjasnien z 2 marca 2022 r., takze te wyjasnienia zostaty
w catosci zastrzezone jako zawierajgce wytgcznie informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa.

3.8. Ponownie zatem Odwolujagcemu udostepnione zostato jedynie (to samo cow
przypadku wyjasnien z 2 marca 2022 r.) uzasadnienie dla utajnienia sktadanych wyjasnien,
co byto mozliwe dzigki odtajnieniu tej czeci wyjasnien przez Zamawiajgcego w dniu 21

marca 2022 .

3.9. Zinformacji pozyskanych przez Odwotujgcego (vide: pismo Zamawiajgcego z 28
kwietnia 2022 r.) wynika natomiast, ze przedtozone wyjasnienia liczyty 7 stron (w tym
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa) wraz z 1 zatgcznikiem.

DOWOD: Czeéé jawna wyjasnien Konsorcjum BPK Poznan z 15 marca 2022 r.

zawierajgca uzasadnienie dla zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (w aktach
Postepowania).

Pismo Zamawiajgcego z 21 marca 2022 r. o odtajnieniu uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa do wyjasnien Konsorcjum BPK Poznan (w aktach Postepowania).

Pismo Zamawiajgcego z 28 kwietnia 2022 r. (Zatgcznik nr 8 do niniejszego odwotania).

Uzasadnienie o charakterze prawnym

3.10. W ocenie Odwotujgcego, Konsorcjum BPK Poznan w zaden sposéb nie wykazato,
dlaczego cate przediozone Zamawiajgcemu wyjasnienia dotyczgce zaoferowanej w
Postepowaniu ceny nie moga zosta¢ ujawnione.

3.11. Dla skutecznosci zastrzezenia danej informacji (a nie catych wyjasnien jak uczynito to
Konsorcjum BPK Poznan) niezbedne jest bowiem wykazanie trzech przestanek
wynikajgcych z art. 11 ust. 2 UZNK tj.:

- warto$ci gospodarczej zastrzeganych informaciji,
- braku ujawnienia tych informacji do wiadomosci publicznej,
- podjecia dziatan majgcych na celu zachowanie poufnosci zastrzeganych informaciji.

3.12. Cowazne, dla skutecznego zastrzezenia danej informacji jako stanowigcej tajemnice
przedsiebiorstwa niezbedne jest wykazanie wszystkich trzech wskazanych powyzej
przestanek tgcznie. Tym samym, brak wykazania ktdrejkolwiek z nich powinien skutkowaé
ujawnieniem bezprawnie zastrzezonych informacji.

3.13. W Swietle powyzszego, nie jest wtasciwym traktowanie uprawnienia do zastrzezenia
okreslonych informaciji jako narzedzia stuzgcego uniemozliwieniu wykonawcom
konkurencyjnym (tutaj: Odwotujgcemu) oceny ofert i dokumentéw sktadanych w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Tego rodzaju sytuacje nie powinny by¢
przez wykonawcow naduzywane, a powinny by¢ ograniczone do wypadkow zaistnienia
rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych intereséw i narazenia na szkode w wyniku
mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacii, zas z perspektywy zamawiajacego -
powinny by¢ badane z wyjgtkowg staranno$cig (tak tez: Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
z 14 czerwca 2018 r., sygn. KIO 1058/18).

3.14. W kontekscie przedmiotowego zarzutu odwotania nalezy podkreslic, ze rolg
Zamawiajacego byto w tym przypadku ustalenie czy Konsorcjum BPK Poznan sprostato
obowigzkom wskazanym powyzej i wykazato w ramach przedstawionego uzasadnienia, Zze
cate przedstawione wyjasnienia stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.



3.15. Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze natozony na wykonawce (tutaj: Konsorcjum BPK Poznan)
przez Ustawodawce obowigzek wykazania zaistnienia przestanek dla tajemnicy
przedsiebiorstwa, oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z catg pewno$cig za wykazanie nie moze zosta¢ uznane
ogolne uzasadnienie bez jakiegokolwiek zwigzku z zastrzeganymi informacjami.

3.16. W tym sensie, przedstawione przez Konsorcjum BPK Poznar uzasadnienie
(pozostajgce bez jakiegokolwiek zwigzku z Postepowaniem) ma na tyle ogdiny charakter, ze
z powodzeniem mogtoby zostaé zastosowane do dowolnego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego z dowolnym przedmiotem.

3.17. W ocenie Odwotlujgcego, Konsorcjum BPK Poznan nie wykazato ani warto$ci
gospodarczych zastrzezonych informaciji (czyli tego w jaki sposob wiedza pozyskana przez
innych wykonawcdw wskutek udostepnienia im omawianych wyjasnierh pozwolitaby im
zaoszczedzi¢ jakiekolwiek wydatki, czas lub zwiekszy¢ zyski z prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej), ani podjecia jakichkolwiek konkretnych dziatarh majgcych na celu zachowanie
poufnosci zastrzeganych informacji. Powyzsze wynika jednoznacznie z tresci ujawnionego
uzasadnienia dla objecia catych wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa.

3.18. Dla lepszej czytelnosci dwie wskazane powyzej okolicznosci zostang oméwione
odrebnie w odniesieniu do konkretnych zapiséw uzasadnienia Konsorcjum BPK Poznan w
kolejnych podpunktach niniejszego uzasadnienia.

Brak wykazania warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji

3.19. Przechodzgc do uzasadnienia dla braku wykazania warto$ci gospodarczej
zastrzezonych przez Konsorcjum BPK Poznan informaciji nalezy zwréci¢ uwage, ze majg one
charakter bardzo ogolnych (czasami wrecz abstrakcyjnych) twierdzen, nieodnoszacych sie w
zaden sposob do istoty przedktadanych wyjasnien.

3.20. Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn.
akt: KIO 1058/18: warto$¢ gospodarcza zastrzezonych informacji moze wyrazac sie w
sposo6b pozytywny - poprzez wycene okreslonego dobra jako warto$ci niematerialnej i
prawnej (przyktadowo, znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego
rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng wartos¢),
posiadajaca okreslong warto$¢, dajgcy sie uja¢ w okreslonych jednostkach pienieznych
(wycenic), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu
wartosci (co do przedsigbiorstwa - moze znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach
ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowych jako warto§¢ niematerialna i prawna).

3.21. Przejawem tej wartosci moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg
wykonawca moze ponies¢ w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu
gronu podmiotéw. Warto§¢ gospodarcza to warto$¢ informaciji w obrocie, pozwalajgca
skwantyfikowac informacje i uja¢ jg w postaci wartosci o charakterze finansowym. Wartos¢ ta
ma zatem wymiar obiektywny.

3.22. Coistotne, Konsorcjum BPK Poznan nawet nie uprawdopodobnito w jakikolwiek
sposob ani warto$ci gospodarczej rozumianej w sposob pozytywny, ani tez nie wykazato
jakiejkolwiek szkody, ktérg mogtoby poniesé wskutek ujawnienia zastrzezonych informacji.

3.23. Jedyne stwierdzenia odnoszgce sie do omawianej kwestii zawarte w tresci
uzasadnienia sg nastepujgce:

- Opisany sposob kalkulacji oferty jak i poszczegdine dane cenotworcze oraz oferty
handlowe stanowig istotng warto$¢ gospodarczg Wykonawcy.

- Arkusz wyceny kontraktow do przetargu zawiera dane dotyczace m. in.

wynagrodzen oséb wchodzgcych w sktad danej branzy zatrudnionych w konsorcjum oraz
liczby os6b przewidzianych do realizacji w/w zaméwienia, ktore sg wartoscig gospodarczg
Wykonawcy.

- Zapoznanie sie z przedstawionymi wyjasnieniami stwarza mozliwosci powziecia przez
podmioty konkurencyjne informaciji dotyczacych strategii budowania ceny oferty jak i
sktadnikdéw cenotworczych, firm wspdtpracujgcych z konsorcjum, ksztattowania ich cen dla
konsorcjum ktore stanowig ,.know-how” Wykonawcy i posiadajg warto$¢ handlowa,
gospodarczg i organizacyjna.

3.24. W tym miejscu warto zaznaczy¢, ze Konsorcjum BPK Poznan nawet nie podjeto
préby wykazania jak ujawnienie tego typu informaciji (jezeli w ogodle takie znajdujg sie w tresci
wyjasnien) skutkowatoby jakgkolwiek korzyscig po stronie wykonawcdw konkurencyjnych.



3.25. Ponadto, Konsorcjum BPK Poznanh nie wykazato tym bardziej w jakikolwiek sposob
jak ujawnienie zastrzezonych informacji godzitoby w interes tego wykonawcy. Sformutowania
przywotane powyzej pozostajg wylacznie pustymi stwierdzeniami, niezawierajgcymi
jakiejkolwiek wartosci merytoryczne;.

3.26. Woykazanie wartoSci gospodarczej zastrzeganych informacji miato charakter ogdiny,
bez jakiegokolwiek powigzania z konkretnymi informacjami przekazywanymi w
toku Postepowania.

3.27. W Swietle powyzszego, nalezy uznac¢, ze Konsorcjum BPK Poznan nie wykazato
warto$ci gospodarczej dla wszystkich informacji stanowigcych wyjasnienia tego wykonawcy
ztozone w toku Postepowania i juz tylko z tego powodu powinny one by¢ ujawnione
Odwolujgcemu.

Brak wykazania dziatan majgcych na celu zachowanie poufnosci zastrzeganych informacii

3.28. Przechodzac do uzasadnienia dla braku wykazania dziatan majgcych na celu
zachowanie poufnosci zastrzeganych informaciji nalezy zwréci¢ uwage, ze podobnie jak przy
wykazywaniu wartosci zastrzeganych informacji Konsorcjum BPK Poznan buduje swojg
argumentacje w sposéb abstrakcyjny i w oderwaniu od informaciji przekazywanych
Zamawiajgcemul.

3.29. Wpykazane przez wykonawce $rodki techniczne w zakresie kontroli dostepu, ruchu w
sieci, bezpieczehstwa komputeréw, bezpieczenstwa aplikacji, dostepu do Internetu nie
stanowig w obecnych czasach jakichkolwiek wysublimowanych srodkéw (np. wyjasnienia
przechowywane sg na komputerach zabezpieczonych hastami), w szczegdlnosci majgcych
na celu ochrone tych konkretnych informaciji, o ktére prosit Zamawiajacy. Doprowadzajgc
tego typu twierdzenia do absurdu mozna by broni¢ tezy, ze kazdy dokument, ktéry powstaje
na komputerze w catosci stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, bo przeciez za kazdym razem
niezbedne jest zalogowanie sie do niego, co obecnie stanowi standard na rynku.

3.30. Co wiecej, poza samym zestawieniem podjetych srodkéw, Konsorcjum BPK Poznan
nie przedstawito jakichkolwiek dowoddw potwierdzajacych, ze omawiane $rodki (cho¢
niemajgce zadnego znaczenia z punktu widzenia przedstawianych wyjasnien dla
Zamawiajgcego, np. ograniczenie dostepu do Internetu dla niektorych pracownikéw) sg w
rzeczywisto$ci stosowane. Nie wiadomo tez, ktérego z cztonkéw konsorcjum dotyczy owo
zestawienie.

3.31. W tym sensie, w zaden sposdb nie wykazano zwigzku przedstawionego wykazu
podjetych $rodkéw (a w zasadzie opisu powszechnie stosowanych srodkéw bezpieczenstwa
IT) z ochrong tych konkretnych, zastrzezonych w Postepowaniu informaciji.

3.32. W Swietle powyzszego, nalezy uznac, ze Konsorcjum BPK Poznan nie wykazato, a w
szczegolnosci nie udowodnito, podjecia dziatan majgcych na celu zachowanie poufnosci
zastrzeganych informacji stanowigcych wyjasnienia tego wykonawcy zfozone w toku
Postepowania i juz tylko z tego powodu powinny one by¢ ujawnione Odwolujgcemu.

3.33. W tym sensie wykonawca ten jedynie przedstawit bardzo og6lny i mato konkretny
opis funkcjonowania systemow IT nie do konca wiadomo ktérego z podmiotéw wchodzacych
w skifad Konsorcjum BPK Poznan dotyczacy, a dodatkowo w zaden sposob nie wykazat
zwigzku tych rzekomych dziatan z zastrzeganymi informacjami.

Ocena uzasadnienia tajemnicy dokonana przez Zamawiajgcego

3.34. Ogolny charakter przedstawionego przez Konsorcjum BPK Poznan uzasadnienia dla
tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawianych wyjasnien posrednio potwierdzit sam
Zamawiajgcy w pismie z 21 marca 2022 r. o odtajnieniu. Wskazat on bowiem, ze: opisane w
uzasadnieniu srodki przedsiewziete w celu zachowania tajemnicy (a takze samo

uzasadnienie tajemnicy) majg charakter ogéiny - i dopiero zatgczone do zfozonych (...)
wyjasnien ceny szczegdtowe analizy oraz dokumenty zawierajg konkretne dane i informacje
o charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa.

DOWOD: Pismo Zamawiajgcego z 21 marca 2022 r. o odtajnieniu uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa do wyjasnien Konsorcjum BPK Poznan (w aktach Postepowania).



3.35. W tym sensie, tajemnica przedsiebiorstwa omawianych dokumentéw ma wytgcznie
charakter subiektywny, a brak przedstawienia w tym zakresie rzetelnego uzasadnienia i
dowoddw podwaza skuteczno$¢ dziatania Konsorcjum BPK Poznan w tym zakresie.

3.36. Zamawiajgcy z kolei zaakceptowat ostatecznie stanowisko Konsorcjum BPK Poznan i
nie ujawnit zadnego fragmentu przedstawionych przez tego wykonawce wyjasnien
pozostatym podmiotom biorgcym udziat w Postepowaniu, pomimo ze sam zidentyfikowat
wadliwosci przedstawionego uzasadnienia (zob. punkt 3.34 powyzej).

3.37. O ile bowiem Zamawiajacy (z czym Odwolujgcy sie nie zgadza) mégt doszukiwac sie
pewnych argumentéw na potwierdzenie wartosci zastrzeganych informaciji w tresci samych
wyjasnien, tak w przypadku opisu dziatan majgcych na celu ochrone poufnosci tych
informacji dziatanie takie jest niezasadne. Jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu: analiza
treSci zastrzezonej informacji nie udzieli bowiem odpowiedzi na pytanie, czy uprawniony do
korzystania z niej, bgdz rozporzgdzania nig, podejmuije dziatania majgce chroni¢ informacje
przed dostepem os6b niepowotanych .

3.38. W zwigzku z powyzszym, dziatanie Zamawiajgcego, ktdéry sam z siebie podejmuje
dziatania na rzecz danego wykonawcy (w zwigzku z zaniechaniem ich podjecia przez tego
wykonawce) stanowi o naruszeniu zasady obiektywizmu i rownego traktowania wykonawcow
(art. 16 pkt 1 PZP oraz art. 17 ust. 3 PZP). Zamawiajgcy powinien w takiej sytuacji odtajnic
(przynajmniej w niezbednej czesci) wyjasnienia Konsorcjum BPK, a nie ,na site” doszukiwaé
sie argumentéw za zastrzezeniem tych wyjasnien w ich tresci. Doprowadzajgc sposéb

podej$cia Zamawiajgcego do skrajnosci, wykonawca w ogole mégtby nie przedstawiac
uzasadnienia dla utajnienia wyjasnien, poniewaz magtby liczy¢ na to, ze Zamawiajgcy sam
wnikliwie zapozna sie z trescig skladanych wyjasnien i na ich podstawie uzna, ze moze
rzeczywiscie ma do czynienia z tajemnicg przedsiebiorstwa.

Zastrzezenie catych dokumentéw jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa oraz

podsumowanie

3.39. Niezaleznie od sygnalizowanego powyzej sprzyjajgcego podejscia Zamawiajgcego dla
Konsorcjum BPK Poznan, warto zwrdci¢ uwage na jeszcze jeden argument potwierdzajgcy
naruszenie przepiséw PZP w tym zakresie.

3.40. Warto bowiem podkresli¢, ze ogdlne zastrzezenie catych wyjasnien Konsorcjum BPK
Poznanh jako tajemnicy przedsigbiorstwa, tylko ze wzgledu na to, iz w ich treSci mogtyby
(nawet potencjalnie) znalez¢ sie pojedyncze informacje (np. konkretne kalkulacje), ktore
zdaniem tego wykonawcy podlegajg ochronie na podstawie art. 11 ust. 2 UZNK byto
nieprawidtowe. Utajnieniu mogg podlega¢ bowiem jedynie konkretne informacje - stowa czy
wyrazenia, ktére spetniajg wszystkie warunki wymagane dla zastosowania wyjatku, o ktorym
mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2004 r. (obecnie: art. 18 ust. 3
PZP - przyp. Odwotujgcego), na co wprost zwrocita uwage Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z 5 grudnia 2018 r., sygn. KIO 2395/18.

3.41. Nic zatem nie stato na przeszkodzie, aby z catych wyjasnierh Konsorcjum BPK Poznan
wyodrebni¢ takie informacje, ktére w ocenie tego wykonawcy (i Zamawiajacego) podlegaja
utajnieniu (chociaz bazujgc na treSci uzasadnienia nalezy watpi¢ w to, czy w ogdle takie

3.42. Podsumowujgc, w ocenie Odwotujgcego, uzasadnienie Konsorcjum BPK Poznan dla
zastrzezenia calej treSci wyjasnien jest nieskuteczne, a brak ujawnienia tych informacji przez
Zamawiajgcego pozostaje bezprawny.

3.43. Jednoczes$nie, z daleko posunietej ostroznosci, Odwolujgcy wskazuje, ze na obecnym
etapie (wskutek zaniechania Zamawiajgcego) nie jest w stanie formutowac dalej posunietych
zarzutéw wobec Konsorcjum BPK Poznan, poniewaz

nie miat mozliwosci zapoznania sie z okolicznosciami zawartymi w niezasadnie utajnionych
wyjasnieniach tego wykonawcy.

4.Podsumowanie



4.1. W Swietle powyzszego, wskazane w tresci niniejszego odwotania zarzuty sg zasadne
i zastugujg na uwzglednienie.

4.2. Odwotujgcy wnosi jak na wstepie, z uwzglednieniem catoksztattu przedstawionej
powyzej argumentacji, o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwotanie - pismo z 20 maja 2022r. - w aktach

sprawy.

Zamawiajacy sktadajgc odpowiedz na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania.

l. Zarzut podania nieprawdziwych informacji przez Konsorcjum BPK (zarzut nr Il lit. a
odwotania)

(1) Zarzut sformutowany przez odwotujgcego w pkt (3) lit. a niniejszego pisma podlega
oddaleniu ze wzgledu na dokonanie jego oceny merytorycznej. Uzna¢ bowiem nalezy, ze w
catosci jest niezasadny, a odwotujgcy przedstawia argumentacije dotyczaca informacji, ktore
nie zostaly przedstawione przez BPK w wykazie osob, jak réwniez jego ocena opiera sie na
zatozeniach i domniemaniach, ktore nie majg potwierdzenia w faktach.

(2) Odwotujgcy w konkluzji swojego stanowiska wskazat, ze:

Elementem wspo6lnym dla wskazanych powyzej przepisow prawa pozostaje przekazanie
zamawiajgcemu niezgodnej z rzeczywistoscig informacji. W zaistniatym stanie faktycznym tg
informacjg (prezentowang przez Konsorcjum BPK Poznan konsekwentnie od 15 marca 2022
r.) byto stwierdzenie, ze Pan P. K. przygotowat dokumentacje projektowa, ktora stanowita
podstawe do wydania decyzji o pozwoleniu na budowe, czego wymagata SWZ.

(3) Zamawiajgcy wskazuje, ze podane przez Konsorcjum BPK w wykazie os6b

informacje dotyczgce do$wiadczenia P. P. K. sg prawdziwe. Jednocze$nie, zamawiajacy w
wyniku dokonania interpretacji warunkéw udziatu w postepowaniu uznat, ze Konsorcjum BPK
nie wykazato ich spetniania i w zwigzku z tg oceng dokonat wezwania wykonawcy do
uzupeienia dokumentow.

(4) Oznacza to, ze przedmiotem oceny zaistnienia ww. przestanek wykluczenia nie mogg
by¢ poglady czy ocena wyrazana przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, np. wykonawca uwaza, ze jego zdaniem okreslona informacja (np. powyzsza
dokumentacja sporzgdzona przez P. K.) spetnia warunek udziatu. Zamawiajgcy bowiem
dokonuije oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu na podstawie informaciji
dotyczacych faktdw, kidre podaje wykonawca, a nie na podstawie oceny faktow
zaprezentowanej przez wykonawce. Gdyby uznac¢ inaczej wéwczas czynnos¢ badania i
oceny ofert w zakresie spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu nie miataby sensu.

(5) W zwiazku z powyzszym skoro powyzsze informacje sg z catg pewnoscig prawdziwe
- co potwierdzajg rowniez stosowne dokumenty znajdujgce sie w posiadaniu zamawiajgcego
to tym samym zarzut odwotujgcego nalezy uznac za niezasadny.

(6) Podkreslic nalezy, ze zgodnie z treScig SWZ jednym z warunkéw udziatu w
postepowaniu bytlo wymaganie zawarte w pkt 8.6.2 ppkt 2 IDW TOM | w zakresie
Koordynatora w branzy mostowej, tj.:

W okresie ostatnich dziesieciu [10] lat przed uptywem terminu sktfadania ofert opracowat w
charakterze projektanta w danej branzy co najmniej jedng [1] dokumentacje projektowag
(obejmujgca projekt budowlany i/lub projekt wykonawczy) w zakresie budowy lub
przebudowy mostu lub wiaduktu o rozpietosci najdtuzszego przesta min 25 m i dugosci

obiektu (L) min. 75 m.
W oparciu o powyzszg dokumentacje projektowg uzyskano ostateczng decyzje o pozwoleniu

na budowe lub inng decyzje umozliwiajgcy realizacje prac budowlanych (w szczegdélnosci
ZRID i zgtoszenie robot).



Za jedna [1] dokumentacije projektowa uwaza sie dokumentacje, na podstawie ktorej
pozyskano co najmniej jedng [1] decyzje o pozwoleniu na budowe lub inng decyzje
umozliwiajgcg realizacje prac budowlanych (w szczegolnosci ZRID i zgtoszenie robot).

(7) Zuzyskanych wyjasnien Konsorcjum BPK (ktére zamawiajacy potwierdza w zwigzku
z dokonang przez niego weryfikacjg posiadanych dokumentéw) wskazana w wykazie os6b
inwestycja zostata podzielona na kilka etapéw inwestycyjnych, dla ktérych wykonano i
opracowano osobng dokumentacje projektows.

(8) Pan P. K. opracowat w charakterze projektanta branzy mostowej dokumentacije
projektowg dla odcinka pn.: ,LCS Biatystok F1. Szlak Lapy - p.odg. Turczyn odc. A’. Pan P.
K. wykonat dokumentacje projektowg w branzy mostowej obejmujgca projekt budowlany i
wykonawczy w zakresie budowy mostu kolejowego w km 155,988, o rozpietosci przesta 96m
i dtugosci 193,5m w ramach ww. zadania inwestycyjnego. Nadto, w ostatecznym
rozrachunku na podstawie dokumentacji projektowej dla wskazanego odcinka LCS Biatystok
F1. Szlak Lapy - p.odg. Turczyn odc. A uzyskano ostateczng decyzje pozwolenia na

budowe.

(9) Na podstawie zgromadzonego materiatu przez zamawiajgcego oraz uzyskanych
wyjasnien przez wykonawce uznac nalezy, ze Pan Kwacz niewatpliwie zrealizowat okreslony
zakres prac dotyczacy przedstawionej inwestycji w zakresie rozbiorki i budowy mostu
kolejowego w km 155,988. W trakcie wykonywania prac nastgpita zmiana projektanta i
finalnie dokumentacja sygnowana nazwiskiem nowej osoby uzyskata pozwolenie na budowe.
Tym samym obie osoby realizowaty okreslony zakres prac kazda w okre$lonej czesci, ale co
istotne nastepujgcej po sobie. Taki sposdb pracy wynika z przyjetego przez wykonawce
oznaczenia, tj. wersja 02 i wersja 05.

(10) Powyzsze oznacza, ze wykonawca BPK, ktory realizowat na rzecz zamawiajgcego
PKP PLK SA umowe w zakresie opracowania okreslonej dokumentaciji projektowej
wykonywat jg w pierwszej fazie przy pomocy okreslonej osoby, tj. P. P. K. Nastepnie w
wyniku okreslonych zdarzen (np. rozwigzanie umowy o wspotprace z P. K.) prace nad tg
samg dokumentacje kontynuowane byty przez kolejnego projektanta BPK. Co istotne kolejny
projektant nie stworzyt odrebnego dzieta (nie rozpoczat swoich prac od podstaw i nie
rozpoczat od nowa prac projektowych), przeciwnie kontynuowat swojej czynnosci na
dokumentacji pierwszego projektanta (P. K.).

(11) Zamawiajgcy podkresla, ze w istocie caloS¢ prac w zakresie wykonania dokumentaciji
projektowej w branzy mostowej obejmujgcg projekt budowlany i wykonawczy w zakresie
budowy mostu kolejowego w km 155,988, o rozpigtosci przesta 96m i dtugosci 193,5m w
ramach ww. zadania inwestycyjnego zostata zrealizowana przez P. K. Zespét
Zamawiajgcego dokonat oceny zakresu dokumentacji w wersji 02 (opracowanej przez P. K.)
oraz w wersji 05 i réznica dotyczy wprowadzenia przez kolejnego projektanta zmian
nieistotnych oraz kilku zmian merytorycznych.

(12) Powyzsze oznacza, ze stusznie wykonawca BPK mogt przyjaé, ze skoro obie osoby
wykonaty jedno wspdine dzieto - dokumentacje projektowa, na podstawie ktérej nastepnie
uzyskano pozwolenie na budowe to okoliczno$é ta moze potwierdza¢ spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu.

(13) Jednoczesnie, wskazaé nalezy, ze warunek udziatu w postepowaniu nie precyzuije,
ze za projektanta uwaza sie osobe wskazang z imienia i nazwiska w dokumentaciji
stanowigcej podstawe uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe. Taka interpretacje
(bardzo rygorystyczng) przyjgt zamawiajgcy podczas dokonywania oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu i w zwigzku z tym, podjat decyzje o wezwaniu wykonawcy
do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych.

(14) Oznacza to, ze informacje wskazane przez BPK w wykazie oséb (a dotyczgce
do$wiadczenia P. K.) stanowig fakty, a wiec wydarzenia ktére miaty miejsce w rzeczywistosci
(faktyczne opracowanie dokumentac;ji projektowej dla rozbiérki i budowy mostu kolejowego w
km 155,988). Natomiast ocena prezentowana przez Odwotujgcego skupiajgca sie na
przyjeciu zatozenia, ze powyzsza dokumentacja projektowa, na podstawie ktérej uzyskano
pozwolenie na budowe zostata w cato$ci opracowana przez inng osobe, a co za tym idzie
bez udziatu P. K..

Il. Zagadnienia natury prawnej - wprowadzenie w btgd

(15) Art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp dotyczy wykonawcy, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacii,
ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekciji, co
mogto miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, lub ktory zatait te informacije lub nie jest w stanie przedstawi¢



wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych.

(16) Zkolej art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp dotyczy wykonawcy, ktéry w wyniku lekkomys$inosci
lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto mie¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

(17) Powyzsze przepisy obejmuijg cztery rozne stany faktyczne: zamierzone dziatanie,
razgce niedbalstwo, lekkomysIinos¢ oraz niedbalstwo.

(18)  Art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp dotyczy zamierzonego dziatania oraz razgcego niedbalstwa
wykonawcy.

(19) Zamierzone dziatanie (czyli dziatanie umysine) wykonawcy oznacza ,sytuacje, w

ktérej mozna mu przypisa¢ Swiadomy zamiar nieprzestrzegania przepisow Prawa zamoéwien
publicznych w celu uzyskania zamoéwienia. Dziatanie takie jest ukierunkowane na celowe
wprowadzenie zamawiajgcego w btad i polega na przedstawieniu informacji odbiegajgcych
od rzeczywistego stanu faktycznego” .

(20) Razace niedbalstwo ,zachodzi natomiast, gdy oczywiste jest, ze wykonawca
powinien przewidzie¢ konsekwencje umysinego wprowadzenia w btgd zamawiajgcego
podczas przedstawienia informacji, ktére byty wymagane do weryfikacji braku podstaw
wykluczenia lub do oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Ustalajac
zaistnienie razgcego niedbalstwa, nalezy oceni¢ mozliwos¢ przewidzenia przez wykonawce
skutkow jego dziatania, uwzgledniajgc doswiadczenie wykonawcy i racjonalno$¢ podjetych
decyzji, ogdlny poziom intelektualny. W zwigzku z tym chodzi o mozliwo$¢ przewidywania
skutkow, jakich mozna oczekiwac i jakie sg wymagane od przecietnego wykonawcy w
sprawach niewymagajgcych dodatkowej wiedzy fachowej lub specjalizacji”

(21) Jednoczesnie, ,wymaga wskazania, ze tre$¢ tego przepisu dotyczy bardzo
powaznych deliktéw zwigzanych ze sktadaniem Zamawiajgcemu nieprawdziwych informacji’.
Wynika to z tego, ze ,podstawa wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp (obecnie
art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp) moze by¢ zastosowana wtedy, gdy wykonawca zamierza
wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, a wiec jego dziatanie cechuje wina umysina, zaréwno w
zamiarze bezposrednim, jak i ewentualnym. Zamiar bezposredni wystepuje wtedy, gdy
wykonawca chce wprowadzi¢ zamawiajgcego w btgd, natomiast zamiar ewentualny wtedy,
gdy nie chce, ale przewidujgc mozliwo$¢ wprowadzenia w btad, godzi sie na to. Poza tym ta
podstawa wykluczenia moze by¢ zastosowana takze wtedy, gdy dziatanie wykonawcy
charakteryzuje razgce niedbalstwo. Nie jest to juz wina umysina, lecz kwalifikowana posta¢
winy nieumysinej zaktadajgca, ze osoba podejmujgca okresSlone dziatania powinna
przewidzie¢ ich skutki. Od zwyktej winy nieumysinej rézni sie tym, ze przewidzenie byto tak
oczywiste, iz graniczy z celowym dziataniem” .

(22) Natomiast, przepis art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp dotyczy lekkomys$Ino$ci oraz niedbatosci
wykonawcy. Podstawa wykluczenia okre$lona w tym przepisie ,moze by¢ zastosowana
wtedy, gdy dziatanie wykonawcy cechuje wina nieumysina. Nalezy bra¢ pod uwage obydwie
postaci winy nieumysinej, czyli niedbalstwo i lekkomys$ino$¢. Z niedbalstwem mamy do
czynienia wtedy, gdy podejmujgca dziatania osoba nie przewiduje skutkéw swoich dziatan,
chociaz powinna i mogta je przewidzie¢. Natomiast lekkomysIno$é wystepuje wtedy, gdy
dana osoba przewiduje skutki swoich dziatan, ale bezpodstawnie przypuszcza, ze ich
uniknie”.

(23) Innymi stowy, ,przy lekkomys$inosci diuznik (wykonawca) zdaje sobie sprawe z tego,

ze okreslone zachowanie moze prowadzi¢ do naruszenia zobowigzania, ale bezpodstawnie
sadzi, iz uda mu sie jednak tego unikng¢. Przy niedbalstwie natomiast dtuznik (wykonawca)
nie zdaje sobie sprawy, cho¢ powinien, ze okre$lone zachowanie prowadzi¢ bedzie do
naruszenia przez niego zobowigzania”.

(24) Takze zatem w przypadku analizowanego przepisu, decydujgce znaczenie ma

postawa wykonawcy - ,przekonanie wykonawcy, chocby subiektywne, ze oferowane przez
niego urzgdzenie spetnia wymogi zamawiajgcego, nie moze by¢ uznawane za
przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btad - tym bardziej w sytuaciji, kiedy spetnienie
danych wymagan jest sporne”.

(25) Mozliwos¢ zastosowania tego przepisu nie ma zatem charakteru automatycznego
~Zamawiajacy, stosujagc przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp (obecnie art. 109 ust. 1 pkt
10), musi mie¢ pewnos¢ i musi wykazac, ze wykonawca w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btad - Wyrok KIO z

19.12.2019 r. sygn. akt KIO 2510/19, LEX nr LEX nr 2809363.

(26) Wskaza¢ nalezy, ze oba powyzsze przepisy, stanowigce podstawe wykluczenia majg



charakter ekstraordynaryjny i ich zastosowanie stanowi wyjatek, a nie zasade.

(27) Przepis art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp ,stanowi sankcje dla nieuczciwych badz
niedbatych wykonawcow. Celem tej regulaciji jest zmuszanie wykonawcdw do zachowywania
nalezytej staranno$ci i uczciwego postepowania wobec zamawiajgcego pod rygorem
wykluczenia z postepowania”.

(28) Celem prawidlowego prowadzenia postepowania jest wybér najkorzystniejszej oferty
- tgcznie z uzupemianiem i wyjasnianiem dokumentéw i oSwiadczen wykonawcy (art. 126
Pzp) a nawet poprawianiem omylek w tresci oferty (art. 223 i 224 Pzp) - w tym takze omytek
skutkujgcych niezgodnoscig tresci oferty z trescig swz.

(29) Tym samym - samo ewentualne niewykazanie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia wykonawcy, poniewaz
zamawiajgcy zobowigzany jest do zastosowania instytucji uzupetnienia dokumentow i
oswiadczen, zgodnie z art. 126 Pzp.

(30) Przestanki wykluczenia okresSlone w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp nie dotyczg
wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ale
wykonawcow nieuczciwych, ktérzy podejmujg dziatania niezgodne z prawem w celu
wymuszenia uzyskania zamowienia, bgdz na takie wymuszenie sie godza.

(31) Podkresli¢ zatem nalezy, ze ,zarzut podania nieprawdziwych informaciji
wprowadzajgcych zamawiajgcego w bigd nalezy odnosi¢ do konkretnej sytuaciji w
postepowaniu, a nie tylko do przyjecia zatozenia, ze informacje, ktére nie znalazty
potwierdzenia w wyniku badania i oceny oferty stanowig juz nieprawdziwe informacje. Gdyby
byto tak, to ustawodawca nie rozdzielatby podstawy do wkluczenia wykonawcy z powodu
niewykazania spetniania warunkéw udziatu (art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp) od podstawy za
zfozenie nieprawdziwych informaciji (art. 24 ust. 1 pkt 16 17 Pzp)” .

(32) Tym samym, ,ratio legis tych uregulowan jest eliminacja z postepowan takich
wykonawcow, ktérych dziatanie cechuje zamiar wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, a
takze wykonawcow, ktérzy wprowadzajg zamawiajgcego w btad na skutek swojego
lekkomysinego lub niedbatego zachowania [.] Majgc za$ na wzgledzie, iz art. 24 ust. 1 pkt

16 i 17 ustawy Pzp (obecnie art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp) to przepisy o charakterze

sankcyjnym, ktérych konsekwencjg jest wykluczenie wykonawcy z postepowania, nie jest
dopuszczalna ich wykfadnia rozszerzajgca, a ich stosowanie winno mie¢ miejsce wytacznie
w sytuacjach, w ktérych okolicznosci stanu faktycznego wskazujg w sposob bezsporny na
istniejgce po stronie wykonawcy zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo (pkt 16) albo
na lekkomys$ino$¢ lub niedbalstwo (pkt 17), ktérego skutkiem byto wprowadzenie
zamawiajacego w btad [.] ciezar wykazania zaistnienia wszystkich przestanek, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp (obecnie art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp),

spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia w tym przedmiocie wywodzi skutek prawny,
domagajgc sie wykluczenia wykonawcy z postepowania” .

(33) Zamawiajgcy wskazuije jednakze, ze w niniejszej sprawie zadna z przestanek
okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp nie miata miejsca - w szczegolnosci, nie
nastgpito ani wprowadzenie Zamawiajgcego w biad, ani przedstawienie informaciji
wprowadzajgcych Zamawiajgcego w biad, a Konsorcjum BPK postepowato z zachowaniem
nalezytej starannosci, w zwigzku z czym absolutnie nie mozna mu zarzuci¢ zamierzonego
dziatania, razgcego niedbalstwa, ani tez lekkomys$inosci lub niedbalstwa.

3. Tajemnica przedsiebiorstwa

(34) Odwotujgcy w drugim zarzucie sformutowat zarzut zaniechania odtajnienia tresci
wyjasnien Konsorcjum BPK z 2 oraz z 15 marca 2022 r. przedtozonych w toku
postepowania. Jego zdaniem Konsorcjum BPK nie wykazato przestanek dla skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

(35) Ztakim stanowiskiem nie sposob sie zgodzi¢. Przede wszystkim konsorcjum BPK
podato powody dla ktérych dokonato stosownego zastrzezenia.

Wykonawca wskazat: ,Z uwagi na fakt, iz w celu ztozenia w/w wyjasnien, przedstawiliSmy



dane, ktore stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, prosimy o zastrzezenie tresci wyjasnieh udzielonych w zwigzku z
przedmiotowym postepowaniem przetargowym do wiadomosci Zamawiajgcego.

Przedstawione w przedmiotowym pi$mie dane majg charakter techniczny, technologiczny i
organizacyjny przedsiebiorstwa, nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej oraz
podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci. W
przedmiotowym pi$mie jak i w zatgcznikach do niego Wykonawca zawart szczeg6towg
kalkulacje ceny ztozonej oferty, ktéra obejmuje wszystkie elementy wymagane przez
Zamawiajgcego okreslone w specyfikacji warunkéw zamowienia oraz wymaganiach
wynikajgcych z powszechnie obowigzujacych przepisdw, regulacji i norm oraz uwzglednia
poziom marzowos$ci oraz zaktadany poziom ryzyk. Opisany sposob kalkulacji oferty jak i
poszczegdlne dane cenotworcze oraz oferty handlowe stanowig istotng warto$¢é
gospodarczg Wykonawcy. Przedstawione w zatgcznikach oferty podwykonawcow, sg to
oferty kontrahentow wspotpracujacych z Wykonawcg przy okazji innych tematéw i sg
wycenami indywidualnymi zastrzezonymi wytgcznie dla konsorcjum. Stanowig one istotne
dane handlowe i organizacyjne przedsiebiorstwa. Zatagczony Arkusz wyceny kontraktéw do
przetargu zawiera dane dotyczgce m.in. wynagrodzen osob wchodzgcych w sktad danej
branzy zatrudnionych w konsorcjum, oraz liczby oséb przewidzianych do realizacji w/w
zamowienia, ktére sg wartoscig gospodarczg Wykonawcy. Tego typu informacje nie sg
podawane do wiadomosci publicznej, a zaden przedsiebiorca (konkurent) nie moze
dowiedzie¢ sie o nich zwyktg drogg. Stanowig one rowniez dane pracownicze, ktére zgodnie
z przepisami powszechnie obowigzujgcymi sg niejawne, a co do ktérych Wykonawca podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci zgodnie z tre$cig ustawy z dnia

10.05.2018 roku o Ochronie danych osobowych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1000). Informacje

dotyczace ilosci osdb w poszczegolnych branzach ktére bedg zaangazowane w projekt czy
tez koszty jakie spétka ponosi w ramach swojej dziatalnosci sg informacjami o charakterze
handlowym i organizacyjnym oraz majgcg istotne znaczenie gospodarcze dla Wykonawcy.
Zapoznanie sie przedstawionymi wyjasnieniami stwarza mozliwosci powziecia przez
podmioty konkurencyjne informacji dotyczacych strategii budowania ceny oferty jak i
sktadnikéw cenotwoérczych, firm wspodipracujacych z konsorcjum, ksztattowania ich cen dla
konsorcjum ktore stanowig ,know-how” Wykonawcy i posiadajg warto$¢ handlowa,
gospodarczg i organizacyjng. Nie ulega zatem watpliwosci, ze przedstawione wyjasnienia
spetniajg wszelkie przestanki aby uzna¢ je za informacje ,,poufng” zgodnie z art. 18 ust. 3
ustawy Pzp. Przedstawione przy niniejszym pi$mie dane nie sg i nie bedg dostepne do
wiadomosci publicznej, a zaden przedsiebiorca (konkurent) nie moze dowiedzie¢ sie o nich
zwyklg i dozwolong drogg, poniewaz zostaty one sporzgdzone na potrzeby wyjasnienia ceny
dla niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i nie zostaty i nie
zostang podane, ani do publicznej, ani do branzowej (prasa fachowa) wiadomosci.
Wykonawca podjgt wszelkie dziatania, aby spetniaty one przestfanki tajemnicy

grupie 0s6b, zatrudnionych w dziale ofertowania, a osoby te zostaty zobowigzane do
zachowaniu poufnosci. Nadto informacje dotyczace ztozonych wyjasnien sg przechowywane
na komputerach zabezpieczonych hastami. Oswiadczamy, ze wobec informacji zawartych w
ww. zastrzezonych dokumentach podjeto dziatania niezbedne w celu zachowania ich
poufnosci. Zastrzezone informacje nie moga dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w
normalnym toku zdarzen. Podjete zostaty bowiem odpowiednie dziatania organizacyjne i
porzadkowe w celu utrzymania ww. informacji w tajemnicy. Pracownicy Wykonawcy
przygotowujgcy oferte w przedmiotowym postepowaniu zostali poinformowani o ich poufnym
charakterze.

(36) Ponadto, wykonawca BPK przedstawit wyjasnienia w zakresie podjetych przez siebie
czynnosci w celu zachowania poufno$ci ww. informacii. Wykonawca wskazat: ,,Konsorcjum
podjefo daleko idgce starania majgce na celu zachowanie zastrzezonych informaciji w
tajemnicy, albowiem ograniczyta liczbe oséb znajgcych tres$¢ zastrzezonych dokumentéw do
niezbednego minimum, a osoby znajgce tre$¢ tych dokumentéw zostaty miedzy innymi
zwigzane stosownymi umowami 0 zachowaniu poufnosci. Ponadto w kazdej spéitce
wchodzgcej w skfad konsorcjum sg wdrozone procedury majgce na celu ochrone tajemnicy
przedsiebiorstwa. BPK Poznan jako Lider Konsorcjum oraz Partner Konsorcjum sp6tka Biuro
Projektéw Kolejowych i Ustug Inwestycyjnych Sp. z 0.0. podejmujac dziatania zmierzajgce do
zachowania poufnosci zastrzeganych dokumentéw stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, zapewnita wskazane ponizej $rodki techniczne oraz organizacyjne:
KONTROLA DOSTEPU 1. system kontroli dostepéw do pomieszczen (ograniczanie dostepu,
Sciezka przej$¢, historia czytnika), 2. system monitoringu (telewizja przemystowa), 3. system
alarmowy 4. wszyscy uzytkownicy komputeréw pracujg w $rodowisku domenowym Windows,
5. petna identyfikacja i rozliczalno$¢ (unikatowe loginy, uwierzytelnianie na podstawie
bezpiecznego hasta, historia logowan), 6. kontrola zainstalowanego oprogramowania,

RUCH W SIECI 1. zapory sieciowe, firewalle (filtrowanie ruchu), 2. system antywirusowy 3.



Serwer proxy (filtrowanie i monitorowanie ruchu), 4. transmisja do wewnetrznych systeméw

jest szyfrowana (hasta sg szyfrowane), 5. wdrozona zasada wiedzy niezbednej - do
zasobow majg dostep tylko osoby ktore potrzebujg ich wykonywania obowigzkow
stuzbowych.

BEZPIECZENSTWO KOMPUTEROW Wszystkie serwery spétki sg umieszczone w
bezpiecznych pomieszczeniach.

BEZPIECZENSTWO APLIKACJI Uprawnienia uzytkownikéw dobrane sg na podstawie
stanowiska uzytkownika (dyrektorzy, kierownicy dziatéw - dostep administracyjny,
pracownicy merytoryczni - uprawnienia ograniczone). Wszystkie komputery sg objete
ochrong antywirusows.

DOSTEP DO INTERNETU Tylko wyznaczeni pracownicy majg petny dostep do Internetu -
wydzielenie dostepu jest realizowane poprzez zapore sieciowg. Pracownicy nie mogg za
posrednictwem Internetu naruszac lokalnych i miedzynarodowych praw udostepniajgc lub
pobierajac naruszajgce te prawa tresci. Kazdy z pracownikéw odpowiada indywidualnie za
czynnosci wykonywane w Internecie za posrednictwem jego konta (loginu i hasta)”.

(37) Wymienione powyzej dokumenty stanowig wykazanie, ze BPK podejmuije, przy
zachowaniu nalezytej starannos$ci, dziatania majgce na celu utrzymanie w poufnosci
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujacego, co jest bezpodstawnie
kwestionowane w tresci odwotania.

(38) W konsekwenciji nie sposoéb twierdzi¢, ze - jak chce tego Odwotujgcy - nie
przedstawiono Zamawiajgcemu wystarczajgcego uzasadnienia, ktére mogtoby stanowic
podstawe do uznania okre$lonych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, wyjasnienia
zostaly ograniczone do wytgcznie ogdlnikowych twierdzen, czy wreszcie, ze watpliwym jest
skuteczne wykazanie, aby podejmowane byty jakiekolwiek czynnosci majgce zapewnic
bezpieczenstwo informacjom objetym wyjasnieniami.

(39) W odniesieniu do przytoczonych powyzej tez stawianych przez Odwotujgcego nalezy
w pierwszenstwie zauwazyc¢, ze zgodnie z internetowym stownikiem jezyka polskiego
mianem wykazania okre$la si¢ uzewnetrznienie czegos, ujawnienie istnienia czegos,
przedstawienie czego$ w sposob przekonujgcy, z kolei wykazaé sie oznacza udowodnic, ze
ma sie okreslone kwalifikacje, umiejetnosci, cechy, czy okaza¢ dokumenty potwierdzajace
co$ (internetowy stownik jezyka polskiego dostepny pod adresem

). Zdaniem zamawiajgcego - wbrew jezykowej intencji - pojecia

wykazania nie nalezy utozsamiac z pojeciem udowodnienia, gdyby bowiem tak byto, to
racjonalny ustawodawca ujednolicitby zastosowang w przepisach ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej ,Pzp”, siatke poje¢, podczas gdy
zawarte w tym akcie normatywnym postugujg sie kazdym z tych pojec¢ niezaleznie od siebie.
Przykladem moze by¢ przepis art. 85 ust. 2 Pzp, naktadajgcy na zamawiajgcego obowigzek
zapewnienia wykonawcy, przed jego ewentualnym wykluczeniem z postepowania,
mozliwos¢ udowodnienia, ze jego zaangazowanie w przygotowanie postepowania o
udzielenie zamowienia nie zaktoci konkurencii.

(40) W konsekwenciji, w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej na gruncie przepisu art.
8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej
,dPzp”, prezentowany byt aktualny takze obecnie, tj. w Swietle art. 18 ust. 3 Pzp, poglad,
zgodnie z ktérym wykazanie z art. 8 ust. 3 dPzp moze przybrac posta¢ oSwiadczenia
wykonawcy o spetnianiu przez zastrzegane informacje przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa, bez koniecznosci popierania go dowodami sensu stricto. Tytutem
przyktadu mozna wskaza¢ na wyrok Izby z 7 kwietnia 2015 r., KIO 568/15, w ktérym

stwierdzono m.in., ze Czasem wystarczy odwotanie sie do pewnych zdarzen i zwigzanych z
nimi okoliczno$ci, np. odwotanie sie do faktu zawarcia konkretnej umowy w oznaczonej dacie
z danym podmiotem i odniesienie sie do niektorych postanowien takiej umowy. Podobne
whnioski mozna wysnuc¢ réwniez z uzasadnienia wyroku lzby z 12 czerwca 2017 r., KIO
1015/17, w ktorym sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Zamawiajacy stusznie przyjat, ze uzyte w
treSci przepisu art. 8 ust. 3 Pzp pojecie wykazat nalezy rozumiec¢, jako rzeczowo uzasadnit.
Przy tym nie budzi watpliwosci fakt, ze oSwiadczenie jest takze srodkiem dowodowym, za
pomocg ktérego mozna wykazac okreslone okolicznosci, jesli zawiera rzetelng, logiczng i
rzeczowg argumentacje, z powotaniem sie na obiektywne fakty podlegajgce weryfikacii.
Niewatpliwie oswiadczenie wykonawcy stanowi jeden z podstawowych srodkéw
dowodowych, wykorzystywanych w procedurze postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

(41) Za mozliwoscig dowodzenia przestanek z art. 11 ust. 2 Znk ({j. ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji) w opisany powyzej spos6b opowiedziano sig réwniez w wyroku z 22



listopada 2016 r., KIO 2121/16, wyjasniajac, ze Ustawodawca pozostawit wykonawcom
swobode co do wyboru srodka dowodowego. Adekwatnos¢ sposobu dowodzenia zalezy od
okolicznoéci danej sprawy, a w szczegolnosci faktdéw, ktdre podlegajg wykazaniu. Nie mozna
réwniez wykluczy¢, ze w niektorych sytuacjach wystarczajgce bedzie ztozenie wyjasnien
wiasnych wykonawcy.

(42) Przenoszac powyzsze zapatrywania na grunt przedmiotowej sprawy nie sposob nie
zauwazyc¢, ze wykonawca BPK przedstawit i przekonujgco uzasadnit powody, dla ktérych
chroni informacje objete tajemnica przedsigbiorstwa w Postepowaniu, natomiast odwolujgcy
poza sformutowaniem ogdinych twierdzen nie prezentuje konkretnych zarzutow w tym

zakresie.

(43) Zamawiajacy sygnalizuje w tym miejscu, ze przedstawienie ogdinego uzasadnienia
zarzutéw odwotania powoduje, Ze ewentualne uzupetienie prezentowanego w nim
stanowiska bedzie musiato zosta¢ uznane za nieuprawnione precyzowanie zarzutow
odwotania, a zatem objete zakazem orzekania wynikajgcym z przepisu art. 555 Pzp.

(44) Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze zarzut skfada sie nie tylko z podstawy prawne;j
(wskazania naruszonego, zdaniem wykonawcy wnoszgcego odwotanie, przepisu prawa), ale
rowniez podstawy faktycznej, przez co nalezy rozumie¢ przytoczenie konkretnych
okolicznosci stanu faktycznego, ktére, zdaniem odwolujgcego, $wiadczg o naruszeniu
wskazanego w ramach podstawy prawnej zarzutu przepisu prawa.

(45) W $lad za Izbg w wyroku z 13 marca 2020 r., KIO 431/20, zamawiajacy wskazuje, ze
»poza trescig samego odwotania wykonawca nie ma mozliwosci doprecyzowywania
zawartych w nim zarzutow przez wskazywanie na wiasciwe im okolicznosci faktyczne. Jezeli
zatem podnoszone przez odwotujgcego w toku rozprawy przed Izbg okolicznosci nie zostaty
wyraznie i wprost ujete w tre$ci wniesionego odwotania, to ich péZniejsze wskazywanie nie
moze by¢, w Swietle przepisu art. 192 ust. 7 dPzp, brane przez Krajowg Izbe Odwotawczg
pod uwage, chocby okolicznosci te miescity sie w ramach ogélnie wskazanej podstawy
faktycznej zarzutu”.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy, wnosi o oddalenie odwotania w catosci.

Syan. akt KIO 1198/22

Krajowa Izba Odwotawcza (Izba) ustalita i zwazyta

Odwolujgcy zaskarzyt czynno$¢ zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej zarzucajac
naruszenie:

Zarzut nr 1. art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP, art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP w zw. z art. 128 ust. 1 PZP

w zw. z art. 110 ust. 2 PZP oraz w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP, a takze zw. z art. 16
PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia w sktadzie: Biuro Projektéw Komunikacyjnych w Poznaniu Sp. z o.0.
z siedzibg w Poznaniu, Biuro Projektow Kolejowych i Ustug Inwestycyjnych Sp. z 0.0. z
siedzibg w todzi (dalej tacznie zwani ,Konsorcjum BPK Poznan” lub ,Konsorcjum BPK”)
pomimo, ze wykonawca ten przedstawit zamawiajgcemu informacje nieprawdziwe
odnoszgce sie do doswiadczenia osoby wskazanej na stanowisko Koordynatora w branzy
mostowej, a mimo to zamawiajgcy umozliwit temu wykonawcy zmiane wskazanej osoby bez
przeprowadzenia przez wykonawce procedury samooczyszczenia, podczas gdy
zamawiajgcy jednoznacznie stwierdzit, ze opis doSwiadczen dla osoby pierwotnie wskazanej
przez Konsorcjum BPK Poznan nie jest zgodny z posiadanymi przez niego informacjami, a
zatem wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania, a mimo to zamawiajgcy
umozliwit temu wykonawcy, bez przeprowadzenia procedury samooczyszczenia, zastapienie



informacji nieprawdziwych dla pierwotnie wskazanej osoby, informacjami prawdziwymi dla
nowo wskazanego Koordynatora w branzy mostowej i dokonat wyboru oferty ztozonej przez
tego wykonawce jako najkorzystniejszej,

Zarzut nr 2. art. 18 ust. 113 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji (,UZNK”) w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 17 ust. 3 PZP przez brak ujawnienia
odwotujgcemu tresci wyjadnien Konsorcjum BPK Poznan z 2 marca 2022 r. oraz z 15 marca
2022 r. przediozonych w toku postepowania, podczas gdy wykonawca ten nie wykazat
zaistnienia podstaw do uznania informacji zawartych w tych wyjasnieniach jako
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w zakresie (i) wartosci gospodarczej tych
informacji, oraz (ii) podjetych $rodkéw w celu ochrony ich poufnosci, co potwierdzit
czesciowo sam zamawiajgcy w pismie z 21 marca 2022 r. przyjmujgc jednak, ze pomimo
ogolnego charakteru samego uzasadnienia dla tajemnicy przedsiebiorstwa zastrzeganych
informacji, zatgczone przez tego wykonawce analizy oraz dokumenty zawierajg konkretne
dane i informacje o charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa i w zwigzku z tym zamawiajacy
przyjat wbrew tre$ci samego uzasadnienia zastrzezenia tych informacji, ze nie podlegajg one
ujawnieniu z uwagi nie tyle na tre$¢ uzasadnienia wykonawcy, co z uwagi na tres¢
przedstawionych informaciji, a zobowigzany byt w takiej sytuacji te wyjasnienia ujawnic.

W oparciu o przedstawione powyzej zarzuty odwotujgcy konsorcjum Multiconsult wnidst o:

a) merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg niniejszego odwotania i
jego uwzglednienie w catosci,

b) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji postepowania oraz tych
opisanych szczegbtowo w treSci odwotania, a takze dowoddw, ktdre zostang przedstawione
na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawcza,

c) nakazanie Zamawiajgcemu:

i. w stosunku do zarzutu z punktu 1. - nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty
Konsorcjum BPK Poznan z postgpowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) jako
ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 8i 10 PZP,

ii. w stosunku do zarzutu z punktu 2. - nakazanie zamawiajgcemu ujawnienia tresci
wyjasnien Konsorcjum BPK Poznan z 2 marca 2022 r. oraz z 15 marca 2022 r.
przedtozonych w toku postepowania z uwagi na niewykazanie przez tego wykonawce
przestanek do zastrzezenia przedkladanych informac;ji jako tajemnicy przedsigbiorstwa,

d) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z
fakturg przedstawiong przez odwotujgcego na rozprawie.

Co do wymagan formalnych odwotania:

a) Termin na wniesienie odwotania - termin na wniesienie odwotania zostat zachowany,
poniewaz zamawiajgcy w dniu 22 kwietnia 2022 r. przekazat za posrednictwem swojej
platformy zakupowej informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. W
zwigzku za$ z faktem, ze wartos¢ przedmiotu zamowienia objetego postepowaniem
przekracza progi unijne, zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) PZP, odwotanie wnosi sie w
terminie 10 dni od dnia przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigce;j
podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu srodkéw
komunikacji elektronicznej. W Swietle powyzszego, niniejsze odwotanie zostato wniesione w
wymaganym przepisami PZP terminie, tj. do 2 maja 2022 r.

b) Wpis od odwotania - Odwotujacy informuje, ze zgodnie z dyspozycjg art. 516 ust. 2 pkt 1
PZP wpis od niniejszego odwotania wynosi 15.000 zfotych.

Dowdd uiszczenia wpisu w tej wysokosci zostat zatgczony do odwotania (Zatgcznik nr 7 do
odwotania).

Izba, w zwigzku z wniesionym odwotaniem, potwierdza brak przestanek z art. 528 PZP



stanowigcych o odrzuceniu odwotania

c) Interes odwotujgcego we whniesieniu odwotania - odwolujgcy jest uprawniony do
wniesienia niniejszego odwotania, poniewaz spetnione zostaty przestanki okreslone w art.
505 ust. 1 PZP. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz jak podnosi w
odwotaniu, w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw PZP
interes odwotujgcego jako zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego zamdwienia
doznaje uszczerbku. Uzasadnieniem dla powyzszego pozostaje fakt, ze oferta odwotujgcego
znalazta sie na drugim miejscu w rankingu ocenionych przez zamawiajgcego ofert. W
zwigzku ze zidentyfikowaniem przez odwotujgcego wadliwosci w procesie badania oferty
zwycieskiej (1j. oferty ztozonej przez Konsorcjum BPK Poznan), odwotujgcy narazony jest na
ryzyko poniesienia szkody w postaci nieuzyskania przedmiotowego zamowienia. W
przypadku za$ uwzglednienia niniejszego odwotania oraz powtorzenia czynnosci badania i
oceny ofert w postepowaniu, szanse odwotujgcego na uzyskanie zamowienia istotnie
wzrosng, poniewaz wystgpi albo mozliwos¢ uzyskania zamdwienia, dla ktérego prowadzone
jest postepowanie (w przypadku uwzglednienia przez Izbe zarzutu z punktu 1. petitum) albo
mozliwos¢ dalej posunietych dziatarh majgcych na celu doprowadzenie do wyboru jego oferty
w postepowaniu i uzyskania zamoéwienia (w przypadku uwzglednienia przez Izbe zarzutu z
punktu 2. petitum). W Swietle powyzszego nalezy uzna¢, ze odwolujacy jak najbardziej
posiada interes w uzyskaniu zamowienia i moze ponie$¢ realng szkode wskutek zaskarzonej
czynno$ci zamawiajgcego.

Izba potwierdza prawidtowo$¢ wykazania przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu
zamoOwienia, a przez to prawa do wniesienia odwofania i jego merytorycznego rozpoznania w
mysl art.530 PZP na rozprawie.

Izba w toku przeprowadzonego postepowania odwotawczego, w tym
przeprowadzonych dowodéw z dokumentacji zamawiajgcego oraz przedstawionych w
pismach procesowych i na rozprawie, oddalita odwotanie podzielajgc stanowiska co
do faktéw i prawa przez zamawiajgcego i przystepujgcego po jego stronie Konsorcjum
BPK Poznan.

Zarzut nr 1. Odwotania - podania nieprawdziwych informacji przez Konsorcjum BPK

Poznan

Izba podziela argumentacje zamawiajgcego co do faktow i prawa, prezentowang w
odpowiedzi na odwotanie i uznaje jg za wtasna, przywotujgc ponizej.

Zarzut sformutowany przez odwotujgcego podlega oddaleniu ze wzgledu na dokonanie jego
oceny merytorycznej. Uzna¢ bowiem nalezy, ze w catosci jest niezasadny.

Odwolujgcy w konkluzji swojego stanowiska wskazat, ze:

Elementem wspolnym dla wskazanych powyzej przepiséw prawa pozostaje przekazanie
zamawiajgcemu niezgodnej z rzeczywisto$cig informaciji. W zaistniatym stanie faktycznym tg
informacja (prezentowang przez Konsorcjum BPK Poznan konsekwentnie od 15 marca 2022
r.) byto stwierdzenie, ze Pan P. K. przygotowat dokumentacje projektowa, ktéra stanowita
podstawe do wydania decyzji o pozwoleniu na budowe, czego wymagata SWZ

Zamawiajacy ocenit, ze podane przez Konsorcjum BPK w wykazie oséb informacje
dotyczgce doswiadczenia P. P. K. sg prawdziwe. Jednocze$nie, zamawiajgcy w wyniku
dokonania interpretacji warunkéw udziatu w postepowaniu uznat, ze Konsorcjum BPK nie
wykazato ich spetniania i w zwigzku z tg oceng dokonat wezwania wykonawcy do
uzupetienia dokumentow.

Co do zasady wykonawca uwaza, ze jego zdaniem okreslona informacja (np. powyzsza
dokumentacja sporzgdzona przez P. K.) spetnia warunek udziatu. Natomiast to zamawiajacy
dokonuje oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu na podstawie informaciji
dotyczacych faktéw, ktére podaje wykonawca. W przeciwnym wypadku czynno$¢ badania i
oceny ofert w zakresie spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu nie miataby znaczenia i
sensu.



Zamawiajacy zasadnie stwierdzit, ze informacje wykonawcy wybranego sg prawdziwe, a to
potwierdzity dokumenty znajdujgce sie rowniez w posiadaniu zamawiajgcego, dlatego
zamawiajgcy uznat zarzut odwotujgcego co do nieprawdziwych informacji za nieuprawniony.
Zgodnie z trescig SWZ jednym z warunkéw udziatu w postepowaniu byto wymaganie
zawarte w pkt 8.6.2 ppkt 2 IDW TOM | w zakresie Koordynatora w branzy mostowej, 1j.:

W okresie ostatnich dziesieciu [10] lat przed uptywem terminu sktadania ofert opracowat w
charakterze projektanta w danej branzy co najmniej jedng [1] dokumentacje projektowg
(obejmujgca projekt budowlany i/lub projekt wykonawczy) w zakresie budowy lub
przebudowy mostu lub wiaduktu o rozpietosci najdtuzszego przesta min 25 m i dtugosci
obiektu (L) min. 75 m.

W oparciu o powyzszg dokumentacje projektowg uzyskano ostateczng decyzje o pozwoleniu
na budowe lub inng decyzje umozliwiajgca realizacje prac budowlanych (w szczegoélnosci
ZRID i zgtoszenie robot).

Za jedng [1] dokumentacje projekiowg uwaza sie dokumentacje, na podstawie ktorej
pozyskano co najmniej jedng [1] decyzje o pozwoleniu na budowe lub inng decyzje
umozliwiajgcg realizacje prac budowlanych (w szczegolnosci ZRID i zgtoszenie robot).

Z uzyskanych wyjasnien Konsorcjum BPK (ktére zamawiajgcy potwierdzit w zwigzku z
dokonang przez niego weryfikacjg posiadanych dokumentéw) wskazana w wykazie osob
inwestycja zostata podzielona na kilka etapéw inwestycyjnych, dla ktérych wykonano i
opracowano osobng dokumentacje projektowa.

Pan P. K. opracowat w charakterze projektanta branzy mostowej dokumentacje projektowg
dla odcinka pn.: ,LCS Biatystok F1. Szlak Lapy - p.odg. Turczyn odc. A’. Pan P. K. wykonat
dokumentacje projektowg w branzy mostowej obejmujgca projekt budowlany i wykonawczy
w zakresie budowy mostu kolejowego w km 155,988, o rozpietosci przesta 96m i dtugosci
193,5m w ramach ww. zadania inwestycyjnego. Nadto, w ostatecznym rozrachunku na
podstawie dokumentaciji projektowej dla wskazanego odcinka LCS Biatystok F1. Szlak Lapy
- p.odg. Turczyn odc. A uzyskano ostateczng decyzje pozwolenia na budowe.

Na podstawie uzyskanego materiatu przez zamawiajgcego oraz wyja$nien ztozonych przez
wykonawce wybranego Pan P. K. zrealizowat okre$lony zakres prac dotyczgcy
przedstawionej inwestycji w zakresie rozbiorki i budowy mostu kolejowego w km 155,988. W
trakcie wykonywania prac nastgpita zmiana projektanta i finalnie dokumentacja sygnowana
nazwiskiem nowej osoby uzyskata pozwolenie na budowe. Tym samym obie osoby
realizowaly okre$lony zakres prac kazda w okreslonej czesci, ale co istotne nastepujacej po
sobie. Taki sposdb pracy wynika z przyjetego przez wykonawce oznaczenia, tj. wersja 02 i
wersja 05 dokumentacji projektowej.

Powyzsze oznacza, ze wykonawca BPK, ktory realizowat na rzecz zamawiajgcego PKP PLK
SA umowe w zakresie opracowania okreslonej dokumentacii projektowej wykonywat jg w

pierwszej fazie przy pomocy okre$lonej osoby, P. P. K. Nastepnie w wyniku okreslonych
zdarzen (np. rozwigzanie umowy o wspolprace z P-em. P. Kwaczem) prace nad tg samg
dokumentacjg kontynuowane byly przez kolejnego projektanta BPK. Co istotne kolejny
projektant nie stworzyt odrebnego dzieta (nie rozpoczat swoich prac od podstaw i nie
rozpoczat od nowa prac projektowych), przeciwnie kontynuowat swoje czynnosci na
dokumentacji pierwszego projektanta (P-a P. K.).

Zamawiajacy na podstawie badania dokumentéw ustalit, ze w istocie cato$¢ prac w zakresie
wykonania dokumentaciji projektowej w branzy mostowej obejmujaca projekt budowlany i
wykonawczy w zakresie budowy mostu kolejowego w km 155,988, o rozpietosci przesta 96m
i dlugosci 193,5m w ramach ww. zadania inwestycyjnego zostata zrealizowana przez P-a P.
K. Zespot Zamawiajgcego dokonat oceny zakresu dokumentacji w wersji 02 (opracowanej
przez P-a P. K.) oraz w wersji 05 i réznica dotyczy wprowadzenia przez kolejnego
projektanta zmian nieistotnych oraz kilku zmian merytorycznych (dowod na rozprawie -
pisemne O$wiadczenie E. J. - w sprawie wykonanego przez Zespot Zamawiajacego
zestawienia roznic pomiedzy wersjg v.2.0 i v.5.0 Projektu Budowlanego w opracowaniu,
ktérego brat udziat Pan P. K.).

Powyzsze oznacza, ze stusznie wykonawca BPK mogt przyjac, ze skoro obie osoby
wykonaly jedno wspdlne dzieto - dokumentacje projektowa, na podstawie ktorej nastepnie
uzyskano pozwolenie na budowe to okoliczno$¢ ta moze potwierdza¢ spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu.

Jednoczes$nie stusznie zamawiajgcy w swoim stanowisku wskazat, ze warunek udziatu w
postepowaniu nie precyzuje, ze za projektanta uwaza sie osobe wskazang z imienia i



nazwiska w dokumentacji stanowigcej podstawe uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe.
Taka interpretacje (bardzo rygorystyczna) przyjat zamawiajgcy i na nig powolywat sie
odwotujacy, podczas dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu i w
zwigzku z tym, podjat decyzje o wezwaniu wykonawcy do uzupetnienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych.

Oznacza to, ze informacje wskazane przez BPK w wykazie oséb (a dotyczace
do$wiadczenia P-a P. K.) stanowig fakty, a wiec wydarzenia ktore miaty miejsce w
rzeczywistosci (faktyczne opracowanie dokumentacji projektowej dla rozbiorki i budowy
mostu kolejowego w km 155,988).

Zagadnienia natury prawnej - wprowadzenie w btgd

Artykut 109 ust. 1 pkt 8 PZP dotyczy wykonawcy, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o

udzielenie zamowienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic
wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych.

Zkolej art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP dotyczy wykonawcy, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Powyzsze przepisy obejmujg cztery rézne stany faktyczne: zamierzone dziatanie, razgce
niedbalstwo, lekkomy$Inos¢ oraz niedbalstwo.

Artykut 109 ust. 1 pkt 8 PZP dotyczy zamierzonego dziatania oraz razgcego niedbalstwa
wykonawcy.

Zamierzone dziatanie (czyli dziatanie umysine) wykonawcy oznacza ,sytuacje, w ktérej
mozna mu przypisa¢ $wiadomy zamiar nieprzestrzegania przepisow Prawa zaméwien
publicznych w celu uzyskania zamowienia. Dziatanie takie jest ukierunkowane na celowe
wprowadzenie zamawiajgcego w btad i polega na przedstawieniu informacji odbiegajgcych
od rzeczywistego stanu faktycznego” .

Razace niedbalstwo ,zachodzi natomiast, gdy oczywiste jest, Ze wykonawca powinien
przewidzie¢ konsekwencje umysinego wprowadzenia w blad zamawiajgcego podczas
przedstawienia informacji, ktére byly wymagane do weryfikacji braku podstaw wykluczenia
lub do oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Ustalajgc zaistnienie razgcego
niedbalstwa, nalezy oceni¢ mozliwos¢ przewidzenia przez wykonawce skutkdw jego
dziatania, uwzgledniajgc doswiadczenie wykonawcy i racjonalno$¢ podjetych decyzji, ogolny
poziom intelektualny. W zwigzku z tym chodzi o mozliwo$¢ przewidywania skutkow, jakich
mozna oczekiwac i jakie sg wymagane od przecietnego wykonawcy w sprawach
niewymagajgcych dodatkowej wiedzy fachowej lub specjalizacji’

Jednoczes$nie, ,wymaga wskazania, ze tres¢ tego przepisu dotyczy bardzo powaznych
deliktow zwigzanych ze skladaniem Zamawiajgcemu nieprawdziwych informacji”. Wynika to
z tego, ze ,podstawa wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp (obecnie art. 109 ust.
1 pkt 8 Pzp) moze by¢ zastosowana wtedy, gdy wykonawca zamierza wprowadzic¢
zamawiajgcego w btad, a wiec jego dziatanie cechuje wina umysina, zaréwno w zamiarze
bezposrednim, jak i ewentualnym. Zamiar bezpos$redni wystepuje wtedy, gdy wykonawca
chce wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, natomiast zamiar ewentualny wtedy, gdy nie chce,
ale przewidujac mozliwo$¢ wprowadzenia w btad, godzi sie na to. Poza tym ta podstawa
wykluczenia moze by¢ zastosowana takze wtedy, gdy dziatanie wykonawcy charakteryzuje
razgce niedbalstwo. Nie jest to juz wina umysina, lecz kwalifikowana posta¢ winy
nieumysinej zakladajgca, ze osoba podejmujgca okreslone dziatania powinna przewidzie¢
ich skutki. Od zwyktej winy nieumy$inej rézni sie tym, ze przewidzenie byto tak oczywiste, iz
graniczy z celowym dziataniem”.

Natomiast, przepis art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp dotyczy lekkomysInosci oraz niedbatosci
wykonawcy. Podstawa wykluczenia okre$lona w tym przepisie ,moze by¢ zastosowana
wtedy, gdy dziatanie wykonawcy cechuje wina nieumysina. Nalezy bra¢ pod uwage obydwie
postaci winy nieumysinej, czyli niedbalstwo i lekkomys$Inos¢. Z niedbalstwem mamy do
czynienia wtedy, gdy podejmujgca dziatania osoba nie przewiduje skutkow swoich dziatan,
chociaz powinna i mogla je przewidzie¢. Natomiast lekkomysinos¢ wystepuje wtedy, gdy
dana osoba przewiduje skutki swoich dziatan, ale bezpodstawnie przypuszcza, ze ich
uniknie”.

Innymi stowy, ,przy lekkomysinosci diuznik (wykonawca) zdaje sobie sprawe z tego, ze
okreslone zachowanie moze prowadzi¢ do naruszenia zobowigzania, ale bezpodstawnie
s3dzi, 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”.

Takze zatem w przypadku analizowanego przepisu, decydujgce znaczenie ma postawa
wykonawcy - ,przekonanie wykonawcy, chocby subiektywne, ze oferowane przez niego
urzgdzenie spetnia wymogi zamawiajgcego, nie moze by¢ uznawane za przedstawienie
informacji wprowadzajgcych w biad - tym bardziej w sytuacji, kiedy spetnienie danych
wymagan jest sporne”.

Mozliwos¢ zastosowania tego przepisu nie ma zatem charakteru automatycznego
~Zamawiajacy, stosujac przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp (obecnie art. 109 ust. 1 pkt
10), musi mie¢ pewnos¢ i musi wykazac, ze wykonawca w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace zamawiajgcego w btad - Wyrok KIO z
19.12.2019 r. sygn. akt KIO 2510/19, LEX nr LEX nr 2809363.

Wskazac nalezy, ze oba powyzsze przepisy, stanowigce podstawe wykluczenia majg
charakter ekstraordynaryjny i ich zastosowanie stanowi wyjatek, a nie zasade.

Przepis art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp ,stanowi sankcje dla nieuczciwych bgdz
niedbatych wykonawcéw. Celem tej regulacji jest zmuszanie wykonawcow do zachowywania
nalezytej starannosci i uczciwego postepowania wobec zamawiajgcego pod rygorem
wykluczenia z postepowania”.

Celem prawidtowego prowadzenia postepowania jest wybor najkorzystniejszej oferty -
tacznie z uzupetianiem i wyjasnianiem dokumentdw i oSwiadczen wykonawcy (art. 126 Pzp)
a nawet poprawianiem omytek w tresci oferty (art. 223 i 224 Pzp) - w tym takze omytek
skutkujacych niezgodnoscia tresci oferty z treScig swz.

Tym samym - samo ewentualne niewykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia wykonawcy, poniewaz zamawiajgcy
zobowigzany jest do zastosowania instytucji uzupetnienia dokumentow i o$wiadczen,
zgodnie z art. 126 Pzp.

Przestanki wykluczenia okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp nie dotyczg wykonawcow,
ktérzy nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ale wykonawcéw
nieuczciwych, ktérzy podejmujg dziatania niezgodne z prawem w celu wymuszenia
uzyskania zamoéwienia, bgdz na takie wymuszenie sie godza.

Podkresli¢ zatem nalezy, ze ,zarzut podania nieprawdziwych informacji wprowadzajgcych
zamawiajgcego w btad nalezy odnosi¢ do konkretnej sytuacji w postepowaniu, a nie tylko do
przyjecia zatozenia, ze informacje, ktére nie znalazly potwierdzenia w wyniku badania i
oceny oferty stanowig juz nieprawdziwe informacje. Gdyby byto tak, to ustawodawca nie
rozdzielatby podstawy do wkluczenia wykonawcy z powodu niewykazania spetniania
warunkéw udziatu (art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp) od podstawy za ztozenie nieprawdziwych
informaciji (art. 24 ust. 1 pkt 1617 Pzp)” .

Tym samym, ,ratio legis tych uregulowan jest eliminacja z postepowan takich wykonawcéw,
ktérych dziatanie cechuje zamiar wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, a takze
wykonawcow, ktorzy wprowadzajg zamawiajgcego w btgd na skutek swojego lekkomysinego
lub niedbatego zachowania [...] Majgc za$ na wzgledzie, iz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy
Pzp (obecnie art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp) to przepisy o charakterze sankcyjnym, ktorych
konsekwencja jest wykluczenie wykonawcy z postepowania, nie jest dopuszczalna ich
wyktadnia rozszerzajgca, a ich stosowanie winno mie¢ miejsce wylgcznie w sytuacjach, w
ktérych okolicznosci stanu faktycznego wskazujg w sposéb bezsporny na istniejgce po
stronie wykonawcy zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo (pkt 16) albo na
lekkomysInos¢ lub niedbalstwo (pkt 17), ktérego skutkiem bylo wprowadzenie
zamawiajgcego w btad [.] ciezar wykazania zaistnienia wszystkich przestanek, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp (obecnie art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp),

spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia w tym przedmiocie wywodzi skutek prawny,
domagajac sie wykluczenia wykonawcy z postepowania” .

Izba tym samym podziela stanowisko zamawiajgcego, Ze w niniejszej sprawie zadna z
przestanek okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 PZP nie miata miejsca - w szczegoélnosci,
nie nastgpito ani wprowadzenie zamawiajgcego w btad, ani przedstawienie informacji
wprowadzajgcych zamawiajgcego w btad, a Konsorcjum BPK postepowato z zachowaniem
nalezytej starannosci.

W zwigzku z czym absolutnie nie mozna zarzuci¢ zamierzonego dziatania, razacego
niedbalstwa, ani tez lekkomyslnosci lub niedbalstwa, zwlaszcza w sytuacji, gdy
dokumentacja projektowa sporzgdzana byla na rzecz zamawiajgcego, po stronie ktérego



lezy robwniez zachowanie nalezytej starannosci.

Ponadto zastuguje na uwzglednienie argumentacja przystepujacego konsorcjum BPK
Poznanh co do odparcia zarzutu naruszenia art.110 ust.2 PZP przez zamawiajgcego i tak:
~Zamawiajgcy zweryfikowat informacje przekazane przez Przystepujgcego i na podstawie
wiasnych danych ustalit, ze Pan P. K. brat udziat w opracowywaniu dokumentacji na
okreSlonym jej etapie ale realizowat dokumentacje, ktéra nie stanowita zatgcznika do
wniosku o wydanie decyzji o pozwoleniu na budowe zatem nie mozna twierdzi¢, ze
Przystepujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w btad, poniewaz decyzje o wezwaniu
Przystepujacego do uzupetienia wykazu oséb w trybie art. 128 ust 1 ustawy PZP,
Zamawiajgcy podjat na podstawie posiadanych przez siebie informaciji (danych), po
skonfrontowaniu ich z wyjasnieniami Przystepujgcego.

Przystepujacy, w dniu 15.04.2022 roku uzupetnit wykaz oséb wskazujgc Pana M. Z, do
ktérego doswiadczenia Zamawiajgcy nie miat zadnych uwag, tym samym Przystepujacy
wykazat, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a poniewaz jedynym kryterium wyboru
byta cena, a oferta wykonawcy ktoéry zaproponowat najnizszg cene zostata odrzucona,
Zamawiajgcy w dniu 22.04.2022 roku dokonat wyboru oferty ztozonej przez Przystepujacego
jako najkorzystniejsze;.

Nie sposéb sie zgodzi¢ z twierdzeniem Odwolujgcego, iz Przystepujgcy w Swietle
powyzszego winien dokona¢ zgodnie z art. 110 ust 2 ustawy PZP, procedury
samooczyszczenia, aby unikngé wykluczenia z postepowania na podstawie art. 109 ust 1 pkt
8i 10 ustawy PZP. W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz w art. 109 ust 1 pkt 8 i 10 ustawy
PZP, mowa jest o informacjach wprowadzajgcych Zamawiajgcego w biad, a nie jak twierdzi
Odwolujgcy informacjach ,nieprawdziwych”, a jak wykazano powyzej Zamawiajgcy nie zostat
wprowadzony przez Przystepujgcego w btad, ani nie poniést zadnej szkody, ktérg
Przystepujacy musiatby naprawi¢. Nadto, Przystepujacy pozostaje w przekonaniu, ze Pan P.
K. spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego dla koordynatora branzy mostowej z
uwagi na fakt, iz jest autorem projektu wykonawczego, przekonanie to jest uzasadnione
treScig pkt 8.6.2 IDW Lp. 2 Tabeli, o czym byta mowa powyzej (wyrok KIO z 5 lipca 2019 r.,
KIO 1151/19, wyrok KIO z 4 marca 2019 r., KIO 285/19). Skoro nie doszio do wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad, a czynnosciom Przystepujgcego nie mozna przypisa¢ umysinego
dziatania, razgcego niedbalstwa, niedbalstwa czy lekkomysino$ci w przedstawianiu
informacji, ze Przystepujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega
wykluczeniu to w konsekwencji nie byto i nadal nie ma podstaw do wdrozenia przez
Przystepujacego procedury samooczyszczenia, albowiem nie ziscita sie zadna z przestfanek
wskazanych w art. 109 ust 1 pkt 8 i 10 ustawy PZP.

Istotne jest, iz Zamawiajgcy w wezwaniach z dnia 28.03.2022 roku oraz z dnia 11.04.2022
roku nie uprzedzit Przystepujgcego, iz rozwaza jego wykluczenie na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 8 i/lub 10. W ocenie Przystepujacego Zamawiajgcy stusznie i skutecznie wdrozyt
procedure naprawczg z art. 128 ust 1 ustawy PZP (wyrok KIO z dnia 18 lutego 2022 r. w
sprawie KIO 211/22).

Niezaleznie od powyzszych rozwazan wskazac réwniez nalezy, ze jesli Odwotujgcy stoi na
stanowisku, ze Przystepujgcy umysinie wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przekazujgc
nieprawdziwe informacje, skutkiem czego oferta Przystepujgcego zostata wybrana jako
najkorzystniejsza bez przeprowadzenia procedury samooczyszczenia to powinien byt te
twierdzenia udowodnic.

W ocenie Przystepujacego Odwotujacy nie wykazat zasadnosSci zadnego z powyzej
przytoczonych twierdzen, a odwotfanie abstrahuje od rozktadu ciezaru dowodu. Nie mozna
bowiem zapominac¢, ze na gruncie art. 534 ust. 1 PZP Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych
wywodzg skutki prawne”.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdza, Ze odwotujgcy nie udowodnit naruszenia przepiséw
ustawy PZP objetych zarzutem nr 1 odwotania.

Zarzut nr 2. Odwotania. Tajemnica przedsigbiorstwa.
Izba podziela argumentacje zamawiajgcego co do faktow i prawa, prezentowang w

odpowiedzi na odwotanie i uznaje jg za wtasna, przywotujgc ponizej.

Odwolujgcy w drugim zarzucie sformutowat zarzut zaniechania odtajnienia tresci wyjasnien
Konsorcjum BPK z 2 marca 2022 r oraz z 15 marca 2022 r. przedtozonych w toku
postepowania. Jego zdaniem Konsorcjum BPK nie wykazato przestanek dla skutecznego



zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Konsorcjum BPK podato powody dla ktérych dokonato zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zwigzku z wyjasnieniami w sprawie ustalenia ceny.

Wykonawca wskazat: ,Z uwagi na fakt, iz w celu ztozenia w/w wyjasnien, przedstawiliSmy
dane, ktore stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, prosimy o zastrzezenie tresci wyjasnieh udzielonych w zwigzku z
przedmiotowym postepowaniem przetargowym do wiadomosci Zamawiajgcego.
Przedstawione w przedmiotowym pi$mie dane majg charakter techniczny, technologiczny i
organizacyjny przedsiebiorstwa, nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej oraz
podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci. W
przedmiotowym pi$mie jak i w zatgcznikach do niego Wykonawca zawart szczeg6towg
kalkulacje ceny ztozonej oferty, ktéra obejmuje wszystkie elementy wymagane przez
Zamawiajgcego okreslone w specyfikacji warunkéw zamowienia oraz wymaganiach
wynikajgcych z powszechnie obowigzujacych przepisdw, regulacji i norm oraz uwzglednia
poziom marzowos$ci oraz zaktadany poziom ryzyk. Opisany sposob kalkulacji oferty jak i
poszczegdlne dane cenotworcze oraz oferty handlowe stanowig istotng warto$¢é
gospodarczg Wykonawcy. Przedstawione w zatgcznikach oferty podwykonawcow, sg to
oferty kontrahentéw wspétpracujgcych z Wykonawca przy okazji innych tematow i sg
wycenami indywidualnymi zastrzezonymi wytgcznie dla konsorcjum. Stanowig one istotne
dane handlowe i organizacyjne przedsiebiorstwa. Zatagczony Arkusz wyceny kontraktow do
przetargu zawiera dane dotyczgce m.in. wynagrodzen os6b wchodzgcych w sktad danej
branzy zatrudnionych w konsorcjum, oraz liczby oséb przewidzianych do realizacji w/w
zamowienia, ktére sg wartoscig gospodarczg Wykonawcy. Tego typu informacje nie sg
podawane do wiadomosci publicznej, a zaden przedsiebiorca (konkurent) nie moze
dowiedzie¢ sie o nich zwyktg drogg. Stanowig one rowniez dane pracownicze, ktére zgodnie
z przepisami powszechnie obowigzujgcymi sg niejawne, a co do ktérych Wykonawca podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci zgodnie z tre$cig ustawy z dnia
10.05.2018 roku o Ochronie danych osobowych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1000). Informacje
dotyczace ilosci osdb w poszczegolnych branzach ktére bedg zaangazowane w projekt czy
tez koszty jakie spétka ponosi w ramach swojej dziatalnosci sg informacjami o charakterze
handlowym i organizacyjnym oraz majgcg istotne znaczenie gospodarcze dla Wykonawcy.
Zapoznanie sie przedstawionymi wyjasnieniami stwarza mozliwosci powziecia przez
podmioty konkurencyjne informacji dotyczacych strategii budowania ceny oferty jak i
sktadnikdéw cenotworczych, firm wspdtpracujgcych z konsorcjum, ksztattowania ich cen dla
konsorcjum ktore stanowig ,know-how” Wykonawcy i posiadajg warto$¢ handlowa,
gospodarczg i organizacyjng. Nie ulega zatem watpliwosci, ze przedstawione wyjasnienia
spetniajg wszelkie przestanki aby uznac je za informacje ,poufng” zgodnie z art. 18 ust. 3
ustawy Pzp. Przedstawione przy niniejszym pi$mie dane nie sg i nie bedg dostepne do
wiadomosci publicznej, a zaden przedsiebiorca (konkurent) nie moze dowiedzie¢ sie o nich
zwyklg i dozwolong drogg, poniewaz zostaty one sporzgdzone na potrzeby wyjasnienia ceny
dla niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i nie zostaty i nie
zostang podane, ani do publicznej, ani do branzowej (prasa fachowa) wiadomosci.
Wykonawca podjgt wszelkie dziatania, aby spetniaty one przestfanki tajemnicy

grupie 0s6b, zatrudnionych w dziale ofertowania, a osoby te zostaty zobowigzane do
zachowaniu poufnosci. Nadto informacje dotyczace ztozonych wyjasnien sg przechowywane
na komputerach zabezpieczonych hastami. OSwiadczamy, ze wobec informacji zawartych w
ww. zastrzezonych dokumentach podjeto dziatania niezbedne w celu zachowania ich
poufnosci. Zastrzezone informacje nie moga dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w
normalnym toku zdarzen. Podjete zostaty bowiem odpowiednie dziatania organizacyjne i
porzadkowe w celu utrzymania ww. informacji w tajemnicy. Pracownicy Wykonawcy
przygotowujgcy oferte w przedmiotowym postepowaniu zostali poinformowani o ich poufnym
charakterze”.

Tak wiec wykonawca konsorcjum BPK oprécz wyjasnienia charakteru informaciji, ktore sg
zwigzane z ustaleniem ceny (jak powyzej), przedstawit wyjadnienia w zakresie podjetych
przez siebie czynnosci w celu zachowania poufnosci ww. informacji. Wykonawca wskazat:
»,Konsorcjum podjeto daleko idgce starania majace na celu zachowanie zastrzezonych
informacji w tajemnicy, albowiem ograniczyta liczbe os6b znajgcych tres¢ zastrzezonych
dokumentoéw do niezbednego minimum, a osoby znajgce tres¢ tych dokumentdw zostaty
miedzy innymi zwigzane stosownymi umowami o zachowaniu poufnosci. Ponadto w kazdej
spoétce wchodzacej w sktad konsorcjum sg wdrozone procedury majgce na celu ochrone
tajemnicy przedsiebiorstwa (Oswiadczenia o zachowaniu poufnos$ci informaciji ztozone przez
cztonkéw Konsorcjum - zatgczone jako dowdd przy pismie przystepujgcego po stronie
zamawiajgcego z dnia 19 maja 2022r.). BPK Poznan jako Lider Konsorcjum oraz Partner
Konsorcjum spédtka Biuro Projektéw Kolejowych i Ustug Inwestycyjnych Sp. z o.0.
podejmujgc dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci zastrzeganych dokumentéw
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, zapewnita wskazane ponizej srodki techniczne
oraz organizacyjne:



KONTROLA DOSTEPU 1. system kontroli dostepéw do pomieszczen (ograniczanie dostepu,
Sciezka przejs¢, historia czytnika), 2. system monitoringu (telewizja przemystowa), 3. system
alarmowy 4. wszyscy uzytkownicy komputeréw pracujg w srodowisku domenowym Windows,
5. petna identyfikacja i rozliczalnos¢ (unikatowe loginy, uwierzytelnianie na podstawie
bezpiecznego hasta, historia logowan), 6. kontrola zainstalowanego oprogramowania,

RUCH W SIECI 1. zapory sieciowe, firewalle (filtrowanie ruchu), 2. system antywirusowy 3.
Serwer proxy (filtrowanie i monitorowanie ruchu), 4. transmisja do wewnetrznych systeméw
jest szyfrowana (hasta sg szyfrowane), 5. wdrozona zasada wiedzy niezbednej - do
zasobow majg dostep tylko osoby ktore potrzebujg ich wykonywania obowigzkow
stuzbowych.

BEZPIECZENSTWO KOMPUTEROW Wszystkie serwery spdtki sg umieszczone w
bezpiecznych pomieszczeniach.

BEZPIECZENSTWO APLIKACJI Uprawnienia uzytkownikéw dobrane sg na podstawie
stanowiska uzytkownika (dyrektorzy, kierownicy dziatéw - dostep administracyjny,
pracownicy merytoryczni - uprawnienia ograniczone). Wszystkie komputery sg objete
ochrong antywirusowa.

DOSTEP DO INTERNETU Tylko wyznaczeni pracownicy majg peiny dostep do Internetu -
wydzielenie dostepu jest realizowane poprzez zapore sieciowg. Pracownicy nie mogg za
posrednictwem Internetu naruszac lokalnych i miedzynarodowych praw udostepniajgc lub
pobierajac naruszajace te prawa tresci. Kazdy z pracownikéw odpowiada indywidualnie za
czynno$ci wykonywane w Internecie za posrednictwem jego konta (loginu i hasta)”.

Powyzsze dokumenty stanowig wykazanie, ze Konsorcjum BPK podejmuje, dziatania majagce
na celu utrzymanie w poufnosci informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
Przystepujgcego.

W konsekwencji przedstawiono zamawiajgcemu uzasadnienie, ktére moze stanowi¢
podstawe do uznania okreslonych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, wyjasnienia
zostaly ograniczone do wytgcznie ogdlnikowych twierdzen, czy wreszcie, ze watpliwym jest
skuteczne wykazanie, aby podejmowane byty jakiekolwiek czynnosci majgce zapewnic
bezpieczenstwo informacjom objetym wyjasnieniami.

W orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej na gruncie przepisu art. 8 ust. 3 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej ,dPzp”, prezentowany byt
aktualny takze obecnie, tj. w Swietle art. 18 ust. 3 Pzp, poglad, zgodnie z ktérym wykazanie z
art. 8 ust. 3 dPzp moze przybrac posta¢ oswiadczenia wykonawcy o spetianiu przez
zastrzegane informacje przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, bez koniecznosci popierania
go dowodami sensu stricto. Tytutem przyktadu mozna wskazac¢ na wyrok Izby z 7 kwietnia
2015 r., KIO 568/15, w ktérym stwierdzono m.in., ze Czasem wystarczy odwotanie sie do
pewnych zdarzen i zwigzanych z nimi okoliczno$ci, np. odwotanie sie do faktu zawarcia
konkretnej umowy w oznaczonej dacie z danym podmiotem i odniesienie sie do niektorych
postanowien takiej umowy. Podobne wnioski mozna wysnu¢ rowniez z uzasadnienia wyroku
Izby z 12 czerwca 2017 r., KIO 1015/17, w kiérym skiad orzekajacy stwierdzit, ze
Zamawiajacy stusznie przyjat, ze uzyte w tredci przepisu art. 8 ust. 3 Pzp pojecie wykazat
nalezy rozumie¢, jako rzeczowo uzasadnit. Przy tym nie budzi watpliwosci fakt, ze
o$wiadczenie jest takze srodkiem dowodowym, za pomocg ktérego mozna wykazac
okreslone okolicznosci, jesli zawiera rzetelng, logiczng i rzeczowg argumentacje, z
powotaniem sig na obiektywne fakty podlegajgce weryfikacji. Niewatpliwie oswiadczenie
wykonawcy stanowi jeden z podstawowych $rodkéw dowodowych, wykorzystywanych w
procedurze postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Za mozliwoscig dowodzenia przestanek z art. 11 ust. 2 Znk ({j. ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji) w opisany powyzej spos6b opowiedziano sig rowniez w wyroku z 22
listopada 2016 r., KIO 2121/16, wyjasniajgc, ze Ustawodawca pozostawit wykonawcom
swobode co do wyboru $rodka dowodowego. Adekwatnos¢ sposobu dowodzenia zalezy od
okolicznosci danej sprawy, a w szczegolnosci faktéw, ktére podlegajg wykazaniu. Nie mozna
réwniez wykluczy¢, ze w niektorych sytuacjach wystarczajgce bedzie ztozenie wyjasnien
wiasnych wykonawcy.

Przenoszac powyzsze zapatrywania na grunt przedmiotowej sprawy nie sposéb nie
zauwazyc, ze wykonawca Konsorcjum BPK przedstawit i przekonujgco uzasadnit powody,
dla ktorych chroni informacije objete tajemnicg przedsiebiorstwa w Postepowaniu, natomiast
odwolujacy poza sformutowaniem ogolnych twierdzen nie prezentuje konkretnych zarzutéw
w tym zakresie.

Na uwage roéwniez zastuguje stanowisko przystepujacego konsorcjum BPK Poznan:

LZarzut Odwotujgcego jest w catosci niezasadny. Konsorcjum BPK wykazato dlaczego



przedtozone Zamawiajgcemu wyjasnienia dotyczgce zaoferowanej w Postepowaniu ceny nie
moga zostaé ujawnione, za$ wyjasnienia tego podmiotu zostaty zasadnie uznane przez
Zamawiajgcego za wystarczajgce i uzasadnione w okoliczno$ciach sprawy.(...)

Zarzut braku wykazania warto$ci gospodarczej zastrzeganych informaciji

Whbrew stanowisku Odwotujgcego Konsorcjum BPK wykazato warto$§¢ gospodarczg
zastrzezonych informaciji. Nie jest réwniez uprawnione twierdzenie Odwotujacego, ze
uzasadnienie przedstawione przez Konsorcjum miato og6lny charakter i pozostawato bez
jakiegokolwiek zwigzku z Postepowaniem. Konsorcjum BPK w zfozonych wyjasnieniach oraz
zatgcznikach do wyjasnien zawarto szczegdlowg kalkulacje ceny ztozonej oferty (w tym
poszczegdlne dane cenotwércze), ktéra uwzgledniata rowniez poziom marzowosci oraz
zaktadany poziom ryzyk. Do wyja$nien dotaczono oferty handlowe podwykonawcow
(wspétpracujgcych kontrahentéw), ktére to oferty, z uwagi na wspédtprace podmiotéw, byty
wycenami indywidualnymi zastrzezonymi wytgcznie dla Konsorcjum BPK. Posiadaty one
znaczng wartos¢ gospodarczg dla Konsorcjum BPK.

Zasadnos¢ twierdzen Wykonawcy potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w
tym wyrok KIO z dnia 14.05.2013 roku KIO 908/13 zgodnie z ktérym: ,wyjadnienia ztozone
przez wykonawce mogg by¢ uznane za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz
zaréwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotwércze ujawnione przez
wykonawce na zgdanie zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy cena oferty nie jest ceng
razgco niskg, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i moga by¢ przedmiotem ochrony przez
ich utajnienie przed innymi podmiotami, réwniez tymi uczestniczacymi w przetargu . Krajowa
Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze informacje te powstajg na potrzeby konkretnego
postepowania o zamowienie publiczne wiec majg wartos¢ gospodarcza. Sposob budowania
strategii cenowej w ofercie i elementy sktadowe tej strategii spetniajg przestanki uznania
informacji tych za tajemnice przedsiebiorstwa, stanowig jego know-how, jako posiadajgcych
warto$¢ handlowg i gospodarczg, obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczace kalkulacji ceny,
ktéra pozwolita na wybor oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej.(.)

Szczegotowe kalkulacje kosztéw i przyjete przez wykonawcow metodologie wyliczenia ceny
stanowigca w praktyce o konkurencyjnosci firmy na danym rynku i uznawane sg za
tajemnice przedsiebiorstwa, co potwierdza szerokie orzecznictwo Krajowej Ilzby
Odwolawczej . W wyroku KIO z dnia 8 czerwca 2018 roku KIO 1618/18 wprost wskazano, ze
zaréwno sposob kalkulacji ceny, jak i poszczegolne czynniki cenotwdrcze ujawnione przez
wykonawce na zgdanie zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy cena oferty nie jest ceng
razgco niska, moga stanowic¢ tajemnice przedsiebiorstwa (...) wyliczenia, konkretne stawki
oraz nazwy dostawcéw mogtly by¢ przedmiotem ochrony.(...) Jednocze$nie za catkowicie
bezpodstawny uzna¢ trzeba zarzut Odwotujgcego, ze wykazanie wartoSci gospodarcze;j
miato charakter ogdiny. Wykonawca przedstawiajgc wyjasnienia, wigzac je z zatgczonymi
dokumentami w sposob szczegdlowy wykazat pierwszg z przestanek wynikajacych z art. 11
ust. 2 uznk. Jak wskazat sam zamawiajgcy w piSmie z dnia 21 marca 2022 roku —
zatgczone do wyjasnien ceny szczegdlowe analizy oraz dokumenty zawierajg konkretne
dane i informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. | wiasnie te dane i informacje
zostaly zasadnie zaakceptowane do utajnienia przez zamawiajgcego.

Przedstawione przez przystepujgcego wyjasnienia stanowig jego know-how, wobec czego sg
informacjami o charakterze organizacyjnym przedsiebiorstwa i posiadajg dla Konsorcjum
ogromng warto$¢ gospodarcza.

Zarzut braku wykazania dziatan majgcych na celu zachowanie poufno$ci zastrzeganych
informaciji.

Odwolujgcy zarzuca Konsorcjum brak wykazania dziatan majacych na celu zachowanie
poufnosci zastrzeganych informaciji, zas argumenty przedstawione w wyjasnieniach uznaje
za abstrakcyjne. Z powyzszym zarzutem nie mozna sie zgodzi¢. Wykonawca w sposob
szczegbtowy przedstawit dziatania, ktére podejmuje a ktore sg niezbedne w celu zachowania
poufnosci. Wykonawca wskazat, ze:

pracownicy przygotowujgcy oferte czy wyjasnienia oraz zatgczniki zostali zobowigzani do
zachowania poufnosci;

(i) ograniczono liczbe oséb znajgcych tres¢ zastrzezonych dokumentéw do niezbednego
minimum;

(i) w spotkach wdrozono procedury majgce na celu ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa.

Dodatkowo Wykonawca wskazat konkretne srodki techniczne i organizacyjne podejmowane
w celu zachowania poufnoéci zastrzeganych danych.

Pomimo tego w ocenie odwotujacego informacje zawarte w tym zakresie w wyjasnieniach sg



niewystarczajgce. W tym kontek$cie przywota¢ nalezy stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej w wyroku z dnia 27 stycznia 2022 roku KIO 22/22, zgodnie z ktérym:
Obowigzek ,wykazania”, ze okre$lone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
polega przede wszystkim na przedstawieniu przez wykonawce konkretnych okolicznoSci
potwierdzajgcych spetnienie wszystkich przestanek wymaganych do uznania danych
informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa. Obowigzek ,wykazania” obejmuje przedstawienie,
stwierdzenie, pokazanie, dowiedzenie okolicznosci, na potwierdzenie zaistnienia (spetniania)
przestanek, okre$lonych w art. 11 ust. 2 ww. ustawy. Powyzsze nie jest tozsame jednak z
obowigzkiem ,udokumentowania” kazdego stwierdzenia lub o$wiadczenia wykonawcy
zawartego w takim uzasadnieniu . Tym samym zarzut odwotujgcego uzna¢ nalezy za
niezasadny.

W ocenie Przystepujacego przedstawione przez niego uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien
dotyczacych kalkulacji ceny oferty, jako tajemnicy przedsigbiorstwa, miato charakter
rzeczowy i wiarygodny. Przystepujacy przedstawit obszerne uzasadnienie, odnoszgce sie do
przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2 uznk, a takze opisat w uzasadnieniu procedury i
$rodki stosowane w celu zachowania wybranych informacji w poufno$ci, wskazujgc m.in. na
stosowanie kontroli dostepu, szyfrowanie poczty czy stosowanie zapory sieciowej z zaporami
firewall.

W zwigzku z zarzutem Odwolujacego Przystepujacy zatgcza wzédr zobowigzania do
zachowania poufnosci stosowanego u cztonkdéw konsorcjum — powyzszy dowod wykazuje
jednoznacznie, ze ww. procedury faktycznie sg przez Konsorcjum BPK stosowane.

W ocenie Przystepujacego, nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze w ramach ,wykazania”
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawca jest
zobowigzany m.in. przediozy¢ zamawiajgcemu catg dokumentacje potwierdzajgcg wdrozenie
w przedsiebiorstwie systemu zabezpieczenia informacji. Wzér zobowigzania do zachowania
poufnosci przedtozony przez przystepujgcego jest dowodem potwierdzajgcym, ze taki
system w przedsiebiorstwie obowigzuje (dowdd: wzoér oswiadczenia o zobowigzaniu do
zachowania poufnosci kazdego z cztonkéw Konsorcjum BPK -zatgczony do pisma z dnia 19
maja 2022r. (.) Informacje nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb.

Chociaz odwotujgcy nie formutuje zarzutu w zakresie tej przestanki okreslonej w art. 11 ust 2
UZNK to Konsorcjum BPK podkresla, ze wykazane zostato w sposob nalezyty, ze informacje
co do ktorych Konsorcjum wnosi o ich nieujawnianie nie zostaly i nie zostang upublicznione
przez wykonawce, w szczegolnosci nie zostaly zamieszczone na stronie internetowe;j
zadnego z cztonkéw Konsorcjum BPK, prasie fachowej czy w jakimkolwiek innym miejscu.

()

Tym samym spetnione ostaty wszystkie trzy przestanki okre$lone w art. 11 ust. 2 UZNK.
Ocena uzasadnienie tajemnicy dokonana przez zamawiajgcego.

Odwolujgcy z tresci uzasadnienia pisma zamawiajgcego probuje wyciggngé zupetnie inne
whnioski niz w rzeczywisto$ci z tego pisma wynikaja. Niezasadne jest twierdzenie
odwotujgcego, ze ogolny charakter przedstawionego przez Konsorcjum BPK uzasadnienia
dla tajemnicy przedsiebiorstwa, posrednio potwierdzit sam zamawiajgcy, w pi$mie z dnia 21
marca 2022 roku. Wprawdzie zamawiajgcy stwierdzit, Ze opisane w uzasadnieniu Srodki w
celu zachowania poufno$ci majg charakter ogéiny to jednak nie mozna tego rozpatrywac w
oderwaniu od wyjaénien i zatgcznikow dotgczonych do wyjasnien, ktdre jak podkreslit
zamawiajgcy zawierajg konkretne dane i informacje. Tym samym nie mozna zgodzi¢ sie z
twierdzeniem odwotujacego, ze wadliwos¢ uzasadnienia zidentyfikowat sam zamawiajgcy.
Bowiem sg to oddzielne akty starannosci zamawiajgcego (art.11 ust.2 UZNK), ktore
podwazyt odwotujgcy, to jest czy sg to dobra chronione tajemnicg przedsiebiorstwa oraz czy
sg zabezpieczone przed dostepem 0so6b niepowotanych.

Ciezar rozktadu obcigzenia dowodowego (Onus probandi)

Abstrahujgc od powyzszych rozwazan wskazac¢ réwniez nalezy, ze jesli odwolujgcy stat na
stanowisku, ze informacje zastrzezone przez wykonawce wybranego nie majg wartosci
handlowej oraz wykonawca nie podjgt dziatarn w celu zachowania poufno$ci zastrzeganych
informacji to powinien byt to twierdzenie udowodni¢, w mysl art.6 k.c. w zwigzku z art. 8 ust.1
PZP.

Zdaniem wykonawcy Konsorcjum BPK, odwotujgcy nie wykazat zasadno$ci zadnego z

powyzej przytoczonych twierdzen, a odwotanie abstrahuje od rozktadu ciezaru dowodu. Jak
wspomniano juz powyzej na gruncie art. 534 ust. 1 PZP .



Tym samym odwotujgcy nie udowodnit rowniez naruszenia przepiséw ustawy PZP objetych
zarzutem nr 2 odwotania.

W tym stanie rzeczy Izba, na mocy art. 554 ust.1 pkt 1 PZP, oddalita odwotanie w catosci,
nie stwierdzajgc naruszenia przepisdw wskazanych w odwotaniu, ktére miato lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania, orzekajgc jak w sentencji wyroku (Sygn. akt KIO
1198/22).

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art.557 i art.574 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2021 r. poz.1129 wraz
z p6zn. zm.) stosownie do jego wyniku oraz zgodnie z § 8 ust.2 zdanie pierwsze, nie
zasgdzajac kosztow o ktérych mowa w § 5 pkt 2 (z uwagi na brak wniosku kosztowego i
rachunku zamawiajgcego) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow w sprawie
szczegbtowych rodzajoéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020
r. poz. 2437), zaliczajgc w poczet postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania,
uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 15.000,00 ztotych.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

PrzewodniczaCy........ccceoeeiieeiieeiieeienee
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