Sygn. akt: KIO 2252/22
KIO 2281/22

WYROK

z dnia 13 wrzesnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Cztonkowie: Andrzej Niwicki

Anna Wojciechowska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 wrzesnia 2022 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2022 r. i 31 sierpnia 2022 r. przez:

A) Odwotujgcego MGGP Spédtka Akcyjna, ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnow (sygn.
akt KIO 2252/22);

B) Odwotujgcego MGGP Spotka Akcyjna, ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw (sygn.
akt KIO 2281/22);

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Operator Gazociggéow Przesytowych
GAZ-SYSTEM Spétka Akcyjna, ul. Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa

przy udziale

Wykonawcy Gérnicze Biuro Projektow PANGAZ Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ul. Bratystawska 2/7, 31-201 Krakéw zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2252/22 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

A. Oddala odwotanie (sygn. akt KIO 2252/22);

B. Oddala odwotanie (sygn. akt KIO 2281/22);

2.1 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego tgczng kwote 30.000 zt 00 gr. (stownie: trzydziesci tysiecy
Zlotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpiséw od odwotan.



2.2 Zasadza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 7.200 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w sprawie KIO 2252/22 oraz KIO
2281/22.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ...cccccevoeeivnieeieeeeeeen

Cztonkowie:

Sygn. akt: KIO 2252/22
KIO 2281/22

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Operator Gazociggow Przesytowych
GAZ-SYSTEM S.A., w trybie podstawowym na opracowanie kompletnej dokumentacji
projektowej oraz petnienie nadzoru autorskiego dla zadan: ,Budowa gazociggow DN500
MOP 8,4MPa relacji Skoczéw-Komorowice-Oswigcim w podziale na 2 czesci (nr
postepowania: ZP/2022/04/0060/SWI) oraz ,Budowa gazociggéw DN1000 MOP 8,4MPa
relacji Wronow-Rozwadow-Strachocina w podziale na 2 czesci (nr postepowania:
ZP/2022/03/0036/TAR), ogloszonych w Dzienniku Urzedowym Wspélnot Europejskich
2022/S 073-196835 oraz 055-145007 w dniach 13 kwietnia 2022 r. i 18 marca 2022, wobec
czynnosci podjetych w postepowaniach, wykonawca MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie
wniost odpowiednio w dniu 29 sierpnia 2022 r. i 31 sierpnia 2022 r. odwotania (sygn. akt KIO
2252/22 i KIO 2281/22).

. Sygn. akt KIO 2252/22

Odwolanie wniesione na czynnosci w zakresie czesci 2 zamowienia polegajgce na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz odtajnieniu dokumentow.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) Art. 110 ust. 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie i przyjecie, ze procedura
samooczyszczenia dopuszczona tym przepisem zostata ztozona przez Odwotujgcego
po terminie przewidzianym na te czynno$¢, co oznacza, ze okolicznosci wskazane
tym przepisem nie moga znalez¢ zastosowania do Odwotujgcego i stanowic¢

podstawy do zaniechania wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;

2) Art. 110 ust. 3 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie, polegajace na niezasadnym
przyjeciu, ze procedura samooczyszczenia podjeta przez Odwolujgcego nie jest
wystarczajgca do wykazania jego rzetelnosci, co oznacza, ze okoliczno$ci wskazane
w art. 110 ust. 2 pzp nie mogg znalez¢ zastosowania do Odwotujgcego i stanowic
podstawy do zaniechania wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;

3) Art. 16 pkt 1 pzp poprzez jego niezastosowanie, polegajgce na zastosowaniu wobec
innych wykonawcéw w prowadzonych réwnolegle postepowaniach znacznie
liberalniejszych przestanek oceny procedury samooczyszczenia, przez co



Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 7 pzp, mimo Ze w analogicznej sytuacji nie zastosowat tego przepisu do innego
wykonawcy;

4) Art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp poprzez jego zastosowanie i bezprawne wykluczenie z
postepowania o udzielenie zamowienia Odwoltujgcego, mimo ze do Odwolujgcego
winien znalez¢ zastosowanie wyjatek przewidziany w art. 110 ust. 2 pzp;

5) art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit a pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp poprzez bezzasadne
odrzucenie oferty Odwotujgcego i uznanie, ze wykonawca podlega wykluczeniu w
sytuacji, gdy nie zaistniaty przestanki uprawniajgce do zastosowania art. 109 ust. 1
pkt 7 pzp z uwagi na powinno$¢ zastosowania art. 110 ust. 2 pzp, co oznacza, ze
wobec Odwotujacego nie zachodzg przestanki wykluczenia z postepowania, z kolei
decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania zostata podjeta z naruszeniem przepiséw ustawy;

6) art. 18 ust. 3 pzp w zw. z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, poprzez ich niezastosowanie i przyjecie, ze dokumenty
wskazane w odwotaniu sg dokumentami jawnymi, podczas gdy Odwotujgcy spemit
warunki przewidziane w art. 18 ust. 3 pzp uzasadniajgce nieujawnianie
przedmiotowych dokumentow (j. wyjasnienia dotyczgce braku podstaw wykluczenia
- samooczyszczenie, ksiega ZSZ_1.3(1) - procedury 1.4, lI.D.1, I.D.2, lI.D.3,
regulamin pracy, uchwata Zarzadu i zatgcznik do uchwaty).

Odwotujgcy wnosi 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci z 19 sierpnia 2022 r. polegajgce na wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania

oraz odrzuceniu jego oferty oraz odtajnieniu wskazanych dokumentéw, nakazanie
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, nakazanie utrzymania w tajemnicy i

nieujawniania wskazanych dokumentéw.

Il.  Syan. akt KIO 2281/22

Odwotanie wniesione na czynnos¢ z 22.08.2022 r. w zakresie czesci 1 i 2 zamdwienia
polegajgcg ha odtajnieniu dokumentow.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 18 ust. 3 pzp w zw. z art. 11 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez ich niezastosowanie i

przyjecie, ze dokumenty wskazane w odwotaniu sg dokumentami jawnymi, podczas gdy
Odwotujgcy spetnit warunki przewidziane w art. 18 ust. 3 pzp uzasadniajace nieujawnianie
przedmiotowych dokumentow (tj. wyjasnienia dotyczgce braku podstaw wykluczenia -

samooczyszczenie, ksiega ZSZ 1.3(1) - procedury 1.4, l.D.1, I.D.2, lil.D.3, regulamin
pracy, uchwata Zarzadu i zatgcznik do uchwaty).

Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu utrzymania w
tajemnicy i nieujawniania wskazanych dokumentow.

Zamawiajacy ztozyt w pismach z 12.09.2022 r. odpowiedzi na odwotania wnoszgc o ich

oddalenie w catosci.

Do postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2252/22 przystgpit po stronie

Zamawiajgcego wykonawca Gornicze Biuro Projektow ,PANGAZ’ Sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie.

Stanowisko Izby



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

Zadne z odwolan nie podlegato odrzuceniu i takich wnioskéw réwniez nie formutowano w
pismach procesowych, jak i w toku posiedzenia niejawnego przed otwarciem rozprawy. Oba
odwotania skierowane zostaty do rozpoznania na rozprawie.

Rozpoznajgc odwolania Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o
dokumentacje postepowania ztozong do akt sprawy.

Izba ustalita i zwazyta.

Odwotania wniesione zostaty na czynno$ci Zamawiajgcego w dwoch postepowaniach i
dotyczg oceny ofert Odwolujacego. Zarzutem wspo6lnym dla obu odwotan jest zarzut
zwigzany z oceng skutecznosci zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw,
jakie Odwotujgcy ztozyt Zamawiajgcemu w ramach procedury selfcleaningu w obu
postepowaniach (te same dokumenty). Dodatkowo w odwotaniu o sygn. akt KIO 2252/22
zarzut dotyczy zgodnosci z przepisami czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy w zwigzku z uznaniem, iz czynno$¢
samooczyszczenia nie mogta byé oceniona jako przeprowadzona zgodnie z przepisami
Ustawy.

W sprawie okolicznosci faktyczne zwigzane z realizacjg Umowy nr 1000032164 z dnia
06.12.2018 r. i jej wczesniejszym zakonczeniem na skutek oswiadczen stron o odstgpieniu
od umowy determinowaty czynnosci tak Wykonawcy, jak i Zamawiajgcego. W odwotaniu
wskazane zostaty nie tylko okoliczno$ci zwigzane z wcze$niejszym rozwigzaniem umowy ale
podejmowane przez Zamawiajgcego decyzje w kolejnych postepowaniach, ktére obejmowaty
fragmenty prac, jakie miaty by¢ zrealizowane przez Odwotujgcego na podstawie umowy,
ktéra nie zostata w catosci wykonana. Zamawiajgcy we wczesSniejszym postepowaniu (nr 2)
zastosowat wobec Wykonawcy fakultatywng przestanke wykluczenia z postepowania

okreslong w art. 109 ust. 1 pkt 5 Ustawy - co spotkato sie z odwotaniem wniesionym do
Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra wyrokiem z 25 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO
2706/21 uchylita decyzje Zamawiajgcego.

W kolejnych dwéch postepowaniach Zamawiajacy przewidziat zastosowanie fakultatywnej
przestanki wykluczenia z postepowania opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy. Odwotujgcy
Zlozyt oferty, a w postepowaniu nr 3, po wyczerpaniu procedury uzupetnienia oswiadczen w
JEDZ, Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 7 Ustawy i odrzucit jego oferte na podstawie art 226 ust. 1 pkt 2 lit a Ustawy. Czynnosci
te zostaly objete odwotaniem wniesionym do Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra wyrokiem z
18 lipca 2022 r., sygn. akt KIO 1638/22 przyznata racje Zamawiajacemu i oddalita zarzuty
odwotania. Wyrok ten zostat wydany w toku postepowania nr 4, w ktérym réwniez swojg
oferte zlozyt Odwolujgcy wskazujgc w oswiadczeniu JEDZ, iz nie zachodzi wobec niego
podstawa do wykluczenia go z postepowania w oparciu o przepis art. 109 ust. 1 pkt 7
Ustawy.

Wykonawca sktadajgc w postepowaniu nr 4 (obecne) o$wiadczenie w JEDZ zaznaczyt
odpowiedz ,NIE” na pytanie zwigzane z przestankg opisang w art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy
oraz ztozyt wyjasnienia dotyczace sporu z Zamawiajgcym, analogicznie jak uczynit to w
postepowaniu nr 2 i 3. Zamawiajgcy, analogicznie jak we wczesniejszych postepowaniach
wezwat pismem z 15.06.2022 r. Odwotujgcego do poprawienia JEDZ poprzez wskazanie
odpowiedzi ,TAK” na pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej
wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z
podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana
przed czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne
sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?” oraz do przedstawienia przedsiewzietych w
celu samooczyszczenia srodkow wraz z ich opisem, zgodnie z dyspozycjg art. 110 ust. 2
Ustawy w terminie do 22.06.2022 r. W pismie z 22.06.2022 r. Odwotujgcy podtrzymat
zlozone wczes$niej osSwiadczenie wyjasniajac powody swojej decyzji.

Po wyroku KIO z 18 lipca 2022 r. Odwolujacy zdecydowat sie skierowaé¢ do Zamawiajgcego
nowe o$wiadczenie w JEDZ, w ktorym stwierdzit, iz odstgpienie od umowy mogto stanowic



podstawe wykluczenia z postepowania i podjat jednocze$nie dziatania w celu
samooczyszczenia (pismo z 18.07.2022 r.).

Zarbwno pismo zawierajgce wyjasnienia, jak i zataczniki zostaty przez Wykonawce objete
tajemnica przedsigbiorstwa. W uzasadnieniu zastrzezenia poufno$ci informaciji Wykonawca
wskazat na charakter informaciji dotyczgcych podstaw prawnych i okoliczno$ci faktycznych
odstgpienia od umowy i naliczenia kar umownych przez podmiot zamawiajacy. Wykazujgc
ich warto$¢ gospodarczg wskazat, iz podmioty biorgce udziat w postepowaniach
przetargowych bedg zainteresowane pozyskaniem wiedzy na temat realizowanego kontraktu
i powodow odstapienia od niego oraz naliczenia kar umownych, a w konsekwencji zdobycia
przewagi na rynku. Informacje te moga by¢ wykorzystane w trakcie prowadzenia
postepowan przetargowych, a zatem utrzymanie ich w poufnosci ma na celu utrzymanie
zrédta przychoddéw w przysztosci. Wykonawca wskazat na $rednig warto$¢ przychoddw
uzyskiwanych w roku 2021 r. w ramach zamowien publicznych, ktérych utrata nawet
kilkuprocentowa, do czego miatoby doprowadzi¢ ujawnienie informacji zastrzezonych
wskazywac ma na wartos¢ gospodarczg w postaci utraconych korzysci. Ujawnienie
zastrzezonych informacji moze w ocenie Wykonawcy spowodowac¢ uniemozliwienie
uzyskania kolejnego zamowienia na skutek ich wykorzystania przez inny podmiot.

W dniu 19.08.2022 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej i jednoczesnie
poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt

7 Ustawy oraz odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Ustawy.

Zamawiajacy odniést sie rowniez z ostroznosci do dokumentéw przedtozonych po terminie
przez Odwolujgcego w ramach samooczyszczenia, uznajgc ze opisane w dokumentacji
(objetej tajemnicg przedsiebiorstwa) majg wytgcznie charakter pozorny, a tym samym
niewystarczajgcy do wykazania rzetelnosci Wykonawcy.

Zamawiajgcy dokonat oceny skuteczno$ci zastrzezenia dokumentéw przedtozonych w
ramach procedury samooczyszczenia i uznat, ze Odwotujacy nie wykazat, ze zawarte w
dokumentach informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2
ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, a tym samym nie mogg

by¢ skutecznie zastrzezone na podstawie art. 18 ust. 1 Ustawy. Wskazujgc na brak
wykazania przesfanek tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcy uznat, iz Wykonawca nie
wykazal, czy i jakg wartos¢ gospodarczg posiadajg przedstawione informacje oraz, ze
podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci. Wykonawca podat ogélnikowe
argumenty nie wykazujgc warto$ci gospodarczej informacji zawartych w poszczegdinych
dokumentach. Ponadto, z uwagi na szerokie omoéwienie okolicznosci, w jakich doszto do
rozwigzania umowy, ktérej dotyczg ztozone informacje w dwoch jawnych wyrokach KIO, nie
moga by¢ one traktowane jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Majgc powyzsze na wzgledzie Izba oddalita oba odwotania w catosci.

Odnoszac sie do zarzutdéw podniesionych w odwotaniu oznaczonym sygn. akt KIO 2252/22 i
dotyczgcych braku podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 7 Ustawy i odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a

Ustawy Izba uznata, iz zmiana o$wiadczenia w JEDZ dokonana przez Wykonawce po
terminie i w sposéb modyfikujacy oswiadczenie uzupetione na wezwanie Zamawiajgcego
nie mogta by¢ uznana za zgodng z przepisami i dopuszczalng na gruncie przepiséw Ustawy.

W sprawie nie bylo spornym ustalenie, czy Odwotujgcy znajduje sie w sytuaciji wypetniajace;j
przestanke do wykluczenia z postepowania opisang w art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy, co
Odwolujgcy ostatecznie przyznat wskazujac w JEDZ odpowiedz twierdzaca.
Rozstrzygajgcym dla tej oceny stat sie wyrok KIO z 18.07.2022 r., sygn. akt KIO 1638/22,
ktérego ogtoszenie zainicjowato czynnos¢ Odwolujgcego polegajaca na samodzielnej
korekcie o$wiadczenia w JEDZ dokonanej po tym jak odméwit korekty odwiadczenia
zlozonego w postepowaniu w dniu 31.05.2022 r. w odpowiedzi na wezwanie do zlozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych. Istotnym pozostawato natomiast ustalenie, czy
modyfikacja wcze$niejszych oswiadczen w JEDZ byta dopuszczalna w okolicznosSciach, jakie
towarzyszyly ich sktadaniu w toku postepowania, w szczegolnosci po zmianie sytuacji jaka
dla Wykonawcy powstata w wyniku orzeczenia KIO z lipca 2022 r. Odwolujgcy argumentowat
dopuszczalnos¢ przyjecia nowego o$wiadczenia w JEDZ tym, iz zmiana oceny prawnej
podyktowana orzeczeniem KIO czyni¢ miata wcze$niejsze o$wiadczenia w JEDZ
nieaktualnymi, a tym samym Wykonawca miatby by¢ uprawniony do ztozenia aktualnego
osSwiadczenia na podstawie art. 126 ust. 3 ustawy, a nie w oparciu o ponowne wezwanie do
zfozenia dokumentdw w oparciu o przepis art. 128 ust. 1 Ustawy (pkt 52 odwotania).



Izba uznata, iz przepis art. 126 ust. 3 ustawy nie mégt mie¢ zastosowania. W szczegolnosci
nalezy zauwazy¢, iz wprawdzie w odwotaniu pojawia sie argument zwigzany z mozliwo$cig
samodzielnego ztozenia aktualnego o$wiadczenia przez wykonawce w oparciu o art. 126
ust. 3 Ustawy, to jednak nie ma w odwotaniu zarzutu braku wezwania przez Zamawiajgcego
Wykonawcy do ztozenia aktualnych podmiotowych $rodkéw dowodowych. Ponadto w
odwotaniu brak jest nawet w czesci opisujgcej zarzuty jakiegokolwiek odniesienia sie do
zaniechan, jakich miatby sie dopusci¢ Zamawiajgcy w trakcie oceny podmiotowe;j
Wykonawcy. Tym samym Izba oceniajgc czynnos$¢ wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania nie miata podstaw do formutowania ocen w odniesieniu do przebiegu badania
i weryfikacji podmiotowej Wykonawcy i odniosta sie wytgcznie do oceny kohcowej i
uzasadnienia, jakie wskazat Zamawiajacy w decyzji o wykluczeniu Odwotujacego z
postepowania.

Skiad orzekajgcy w catosci podzielit argumentacje prawng Zamawiajgcego zawartg w pismie
z 19.08.2022 r. i dotyczaca braku mozliwosci przyjecia JEDZ zmodyfikowanego po terminie
wskazanym w wezwaniu z 15.06.2022 r. do poprawienia oswiadczenia w JEDZ oraz
przedstawienia przedsiewzietych w celu samooczyszczenia Srodkéw w trybie art. 110 ust. 2
Ustawy. Przywotane orzecznictwo wskazuje w sposob klarowny na skutki braku zachowania
terminu, a w niniejszej sprawie oznaczato, iz Zamawiajacy zwigzany byt oSwiadczeniem
Wykonawcy ztozonym w dniu 22.06.2022 r. o odmowie zmiany oSwiadczenia dotyczacego
podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy. Odwotujgcy miat mozliwo$¢ ztozenia
nowego o$wiadczenia wraz z samooczyszczeniem, co jednak powinno nastgpi¢ w terminie
wskazanym przez Zamawiajgcego. Skoro w terminie tym Wykonawca nie widziat
uzasadnienia dla zmiany oSwiadczenia, Zamawiajgcy zobowigzany byt uwzgledni¢ to
stanowisko dokonujac oceny podmiotowej Wykonawcy. Nalezy ponownie wskazac, iz
Odwolujgcy nie kwestionuje obecnie zasadnosci oceny stany wynikajgcego z odstapienia od
umowy z przyczyn lezacych po jego stronie, co przy braku podjecia w sposéb skuteczny
préby samooczyszczenia prowadzi¢ musiato do wykluczenia z postepowania na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy.

W ocenie sktadu orzekajgcego nie wptywa na sytuacje Wykonawcy w postepowaniu zmiana
oswiadczenia JEDZ dokonana po wydaniu wyroku z dnia 18.07.2022 r. w sprawie KIO
1638/22. Odwolujgcy upatruje w tej okolicznosci uzasadnienia dla uznania, iz jego
o$wiadczenie w JEDZ stato sie nieaktualne, a tym samym dopuszczalne miatoby by¢ jego
zastgpienie nowym o$wiadczeniem w trybie art. 126 ust. 3 Ustawy. W ocenie skfadu
orzekajgcego taka podstawa nie zaistniata. Zgodnie z przepisem Jezeli zachodzg
uzasadnione podstawy do uznania, Ze ztozone uprzednio podmiotowe Srodki dowodowe nie
sg juz aktualne, zamawiajgcy moze w kazdym czasie wezwa¢ wykonawce lub wykonawcow
do ztozenia wszystkich lub niektérych podmiotowych srodkéw dowodowych aktualnych na
dzien ich zfozenia.

W kontek$cie tego przepisu i podnoszonych na rozprawie argumentéw stron nalezy odnies¢
sie do dwoch kwestii, tj. ustalenia, czy JEDZ wraz z dokumentami sktadanymi w procedurze
samooczyszczenia stanowi¢ moze podmiotowy Srodek dowodowy, a nastepnie czy
okolicznosci sprawy uzasadniaty uznanie, iz oswiadczenia ztozone w JEDZ stracity swojg
aktualno$¢.

Zamawiajacy i przystepujacy kwestionowali mozliwo$¢ traktowania oswiadczen wstepnych w
JEDZ w kategorii podmiotowego $rodka dowodowego z uwagi na brzmienie art. 7 pkt 17
Ustawy definiujgcego podmiotowy $rodek dowodowy jako $rodek stuzgcy potwierdzeniu
braku podstaw wykluczenia, spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji, z wyjatkiem oswiadczenia o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 Ustawy. Zgodnie z art.

125 ust. 3 Ustawy o$wiadczenie sktadane na formularzu JEDZ tymczasowo zastepuje
wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe srodki dowodowe. Dalej w art. 128 Ustawy
wyraznie rozgranicza sie o$wiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 i podmiotowe Srodki
dowodowe. Konstrukcja przepisow wskazuje zatem, iz wstepne oswiadczenie w JEDZ
zastepujgce podmiotowe srodki dowodowe nie podlega procedurze opisanej w art. 126 ust. 3
Ustawy, ktéra zasadniczo moze znalez¢ zastosowanie do podmiotu, ktérego oferte
zamawiajgcy najwyzej ocenit, a zachodzi uzasadniona podstawa do stwierdzenia, iz ztozone
podmiotowe srodki dowodowe stracity swojg aktualno$¢. Zgodnie z art. 128 Ustawy
o$wiadczenia, w ktérych mowa w art. 125 ust. 1 podlegajg natomiast procedurze
uzupetnienia lub poprawienia na tych samych zasadach co podmiotowe $rodki dowodowe.

Poniewaz przepisy Ustawy traktujg oSwiadczenia, o ktérych mowa w art. 125 ust. 1 Ustawy
jako podmiotowe $rodki dowodowe (opisane w rozdziale 2 oddziat 4), to nawet przyjmujgc
odmienng ocene prawng wytgczenia jakie zostato poczynione w definicji podmiotowego
$rodka dowodowego, w ocenie sktadu orzekajacego rowniez okolicznosci podniesione w



odwotaniu nie uzasadniatyby stwierdzenia, ze o$wiadczenia w JEDZ utracity w toku
postepowania swojg aktualnos¢. Zasadniczg przeszkodg stanowito bowiem stwierdzenie, ze
sytuacja faktyczna Wykonawcy istniejgca tak na dzien skladania pierwszego oSwiadczenia w
JEDZ, jak rébwniez na moment jego utrzymania na wezwanie Zamawiajgcego, a nastepnie
skorygowanego z inicjatywy samego Wykonawcy, nie ulegta zmianie. W szczegolnosci takiej
zmiany nie determinowat wyrok KIO z lipca 2022 r., ktory wytacznie zawierat ocene prawng
w konteksScie wypetnienia przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy. Okoliczno$ci dotyczace
wypowiedzenia umowy przez Zamawiajacego nie ulegly na skutek tego wyroku zmianie, a
sama ocena organu orzekajgcego w zaden sposéb nie wplywata na mozliwos¢ wypetnienia
oswiadczenia w JEDZ zgodnie z instrukcja.

Pewng analogie z rozpoznawang sprawe mozna dostrzec w orzeczeniu Sadu Okregowego w
Lublinie z 13.11.2020 r., sygn. akt X Ga 646/20. Sad uwzgledniajac chronologie zdarzen,
kiedy po odstgpieniu od umowy i wniesieniu powddztwa przez wykonawce doszto
ostatecznie do zawarcia ugody przed sgdem i umorzenia postepowania sgdowego uznat, iz
doszio do rozwigzania umowy w wyniku nieprawidtowosci przy jej realizacji, w tym
nieterminowosci po stronie wykonawcy. Sad wskazal, iz ugoda nie przekresla faktu istnienia
nieprawidtowosci przy realizacji umowy i korzysta z domniemania zgodnosci z prawem, nie
za$ powagi res iudicata. Z powagi rzeczy osgdzonej korzysta bowiem jedynie sentencja
wyroku, a nawet jego motywy tylko w takich granicach w jakich stanowig konieczne
uzupetnienie rozstrzygniecia, niezbedne dla wyjasnienia jego zakresu. W JEDZ wykonawca
nie podat szczegotowych informacji zaznaczajgc odpowiedz ,NIE”, uznajgc arbitralnie, wbrew
intencji prawodawcy, ze nie znajduje sie w opisanej pytaniem sytuacji, bo w ugodzie sgdowej
ujeto zapis, ze rozwigzanie umowy nastgpito na zasadzie porozumienia stron bez winy
ktérejkolwiek ze stron. Zdaniem Sagdu obowigzkiem wykonawcy bylo wskazanie informacji o
rozwigzanych umowach w tym celu, aby zamawiajgcy mégt zweryfikowa¢ wystgpienie
przestanki do wykluczenia z postepowania opisanej w przepisie krajowym. Odejscie od
jasnego, jednoznacznego sensu przepisu z naruszeniem wskazanych regut powoduje
dokonanie wyktadni prawotwérczej, bedacej przykladem wyktadni contra legem. Z przepiséw
nie wynika uprawnienie wykonawcy do oceny, czy w stosunku do niego zaszty okolicznosci,
ktére mogg skutkowac jego wykluczeniem. Rubryka w JEDZ pomija element
odpowiedzialnosci czy winy po ktérejkolwiek stronie umowy, a ten aspekt jest podnoszony
dopiero w kolejnej rubryce JEDZ.

Majgc powyzsze na uwadze skiad orzekajgcy Izby uznat, iz w sytuacji, gdy doszto do
rozwigzania umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, okolicznosc¢ ta uzasadniata
zaznaczenie odpowiedzi TAK, co Odwolujacy uczynit w sposéb nieskuteczny dopiero po
wyroku Izby. Tym samym cata procedura samooczyszczenia nie mogta wywotywac skutku
dla oceny podmiotowej Wykonawcy. W sprawie nie zachodzita zatem potrzeba szczegbtowe;j
oceny srodkow jakie przedsiewzigt Wykonawca i Izba w tym zakresie odstgpita od
przedstawienia swojego stanowiska.

W odniesieniu do drugiego zarzutu wspolnego dla obu odwotan Izba przyjeta, jako wiasne
argumenty i oceny dokonane przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci w zakresie dotyczgcym
uznania, iz Wykonawca w sposéb niedostateczny wykazat wartos¢ gospodarczg informacii,
co czynito nieskutecznym zastrzezenie informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Majac na uwadze ugruntowane orzecznictwo Izba uznata, iz uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w sposéb lakoniczny czynito to zastrzezenie nieskutecznym. W
szczegolnosci juz sam brak wykazania wartosci gospodarczej informacji prowadzi¢ musiat do
uznania, iz Wykonawca nie wykazata przed Zamawiajgcym zasadno$ci dokonanego
zastrzezenia. W uzasadnieniu zastrzezenia Odwotujacy powotat sie na warto§¢ zaméwien,
jakie pozyskiwat w ramach przetargéw, co miato przekona¢ o warto$ci gospodarczej
informacji zwigzanych z rozwigzaniem przed czasem umowy i podjetymi dziataniami
naprawczymi. W ocenie sktadu orzekajgcego nie mozna w oparciu o samo zestawienie
warto$ci zamoéwien, jakie podmiot realizowat przesadzi¢ o wptywie, jaki miatyby mie¢
informacje zastrzezone na mozliwosci ich pozyskania w przysztosci. Sam fakt traktowania
tych informaciji przez Wykonawce jako tajemnicy przedsiebiorstwa i ich gotostowna ocena
jako istotnych dla funkcjonowania na rynku nie jest wystarczajgce dla uznania, iz wykazana
zostata przestanka pozwalajgca traktowac je jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Majgc na uwadze sposob w jaki Odwotujgcy w uzasadnieniu wykazywat spetnienie
przestanek dla zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcy nie mogt przyjac, iz
zachodzi podstawa dla wylgczenia zasady jawnosci w postepowaniu. W tej materii na uwage
zastugujg argumenty zawarte w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
24.02.2022, sygn.. XXIll Zs 133/21, w ktérych podnoszone jest, iz wszelkie przepisy



wprowadzajgce ograniczenie jawnosci postepowania i jako wyjatki od ogdinej zasady
powinny podlega¢ wyktadni zacie$niajacej. Zadne zastosowanie przepiséw dopuszczajgcych
ograniczenie zasady jawno$ci nie moze zatem prowadzi¢ do wytgczenia zasady jawnosci i
przejrzystosci postepowania, czy zachowania ich jedynie w szczatkowej, fasadowej postaci.
Za btedne nalezy uzna¢ stanowisko jakoby sam fakt traktowania przez przedsiebiorce
okreslonych informaciji jako poufnych miatby by¢ wystarczajgcy dla potwierdzenia ich
warto$ci gospodarczej, gdyz oznaczatoby to zwolnienie wykonawcy z wykazania pierwszej i
podstawowej przestanki wynikajgcej z art. 11 u.z.n.k. Co do zasady zawsze istnieje
obowigzek wykazania wartosci gospodarczej zastrzeganej informacji. Wskazanie wartosci
gospodarczej moze przy tym przejawiac sie zaréwno poprzez podanie pewnej kwoty, ale
moze zostac tez zrealizowane poprzez wskazanie, jakie zyski generuje dana informacja lub
tez jakie koszty zostang zaoszczedzone. Nie jest istotne czy warto§¢ gospodarcza jest
wysoka, czy niska, wazne jest aby ta warto$¢ istniata i jako taka zostata wykazana w
odniesieniu do kazdej zastrzeganej informaciji. O ile w przypadku ujawnienia zastrzezonych
informacji mogtoby wystarczy¢ ogolne uzasadnienie odwotujgce sie do podstawowych
zasad, o tyle juz w przypadku uznania zastrzezenia za skuteczne, uzasadnienie to powinno
zawiera¢ szczego6towe i drobiazgowe wyjasnienie okolicznosci i argumentow
przemawiajgcych za uznaniem zastrzezenia jako skuteczne.

W Swietle powyzszego odwotania w catosci podlegaty oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5, § 8 ust. 2

0z. 2437). |Izba uwzglednita wniosek Zamawiajgcego
0 zasgdzenie kosztéw petnomocnika w obu sprawach na podstawie rachunkéw ztozonych
przed zamknieciem rozprawy.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenc;ji.

Czionkowie:

13



	Sygn. akt: KIO 2252/22 KIO 2281/22
	WYROK
	z dnia 13 września 2022 r.
	Krajowa Izba Odwoławcza - w składzie:
	Przewodniczący: Izabela Niedziałek-Bujak
	Członkowie: Andrzej Niwicki
	Anna Wojciechowska
	Protokolant:    Klaudia Kwadrans
	orzeka:
	1
	A. Oddala odwołanie (sygn. akt KIO 2252/22);
	B. Oddala odwołanie (sygn. akt KIO 2281/22);
	Przewodniczący:    ....................................
	Członkowie:
	Sygn. akt: KIO 2252/22 KIO 2281/22
	U z a s a d n i e n i e
	I. Sygn. akt KIO 2252/22
	II.    Sygn. akt KIO 2281/22
	Stanowisko Izby
	Izba ustaliła i zważyła.
	Mając powyższe na względzie Izba oddaliła oba odwołania w całości.
	Przewodniczący:............................
	Członkowie:

