Sygn. akt KIO 3946/24
WYROK
Warszawa, dnia 19 listopada 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczgca:Malgorzata Rakowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

w dniu 25 pazdziernika 2024 r. przez wykonawce SAFEGE S.A.S. z siedzibg we Francji, 15-27 rue du Port, Parc de¢
I'lle, 92022 Nanterre CEDEX, Francjagdres do korespondencji: SAFEGE S.A.S. Oddziat w Polsce, Eurocentrun
Office Complex — budynek Gamma, Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa)w postepowaniu prowadzonym przez

Instytut Pamieci Narodowej Komisje Scigania Zbrodni Przeciwko Narodowi Polskiemu w Warszawie, ul. Januszz
Kurtyki 1, 02-676 Warszawa

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg
w Zamosciu, ul. J.K. 6, 22-400 Zamos¢
orzeka:
1.Uwzglednia zarzut pierwszy odwotania, tj. zarzut naruszenia art. 18 ust. 1 - 3 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (ij.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz.
1605) w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022, poz. 1233) oraz art. 16 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (ij.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz.
1605) i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz przeprowadzenie ponownego
badania i oceny ofert, w tym uznania za bezskuteczne zastrzezenia przez wykonawce ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg
w Zamosciu zatgcznikéw do wyjasnien z dnia 18 wrzesnia 2024 r. oraz z dnia
27 wrzesnia 2024 r. z wylgczeniem ofert wspotpracy stanowigcych odpowiednio zatgcznik nr 6 i 5 do
powyzszych wyjasnien.
2.0ddala zarzut drugi odwotania, tj. zarzut naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) w zw. z § 9 ust. 3 pkt 2
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych
Srodkdéw dowodowych oraz innych dokumentdw lub o$wiadczen, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
(tj.: Dz. U.z 2020 r., poz. 2415 ze zm.).
3.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajacego Instytut Pamieci Narodowej Komisje Scigania
Zbrodni Przeciwko Narodowi Polskiemu
w Warszawie, ul. Janusza Kurtyki 1, 02-676 Warszawa w czesci 2 i wykonawce SAFEGE S.AS. z
siedzibg we Francji, 15-27 rue du Port, Parc de I'lle, 92022 Nanterre CEDEX, Francjaafires do
korespondencji: SAFEGE S.A.S. Oddziat w Polsce, Eurocentrum Office Complex — budynek Gamma, A
Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa) w czesci %5 i:
3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce SAFEGE S.AS. z siedziba we Francji, 15-27 rue du
Port, Parc de I'lle, 92022 Nanterre CEDEX, Francjaalres do korespondencji: SAFEGE S.A.S.
Oddziat w Polsce, Eurocentrum Office Complex — budynek Gamma, Al. Jerozolimskie 134, 02-305
Warszawa) tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace sze$éset zlotych
zero groszy) poniesiong przez wykonawce SAFEGE S.AS. z siedzibg we Franc;ji, 15-27 rue du Port
Parc de I'lle, 92022 Nanterre CEDEX, Francjaadres do korespondencji: SAFEGE S.A.S. Oddziat w
Polsce, Eurocentrum Office Complex — budynek Gamma, Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa)
tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset zlotych
zero groszy) poniesiong przez wykonawce ZDI Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Zamosciu, ul. J.K. 6, 22-400 Zamos¢ tytutem wynagrodzenia petnomocnika,
3.2.zasadza od zamawiajacego Instytutu Pamigci Narodowej Komisje Scigania Zbrodni Przeciwko
Narodowi Polskiemu w Warszawie, ul. Janusza Kurtyki 1, 02-676 Warszawana rzecz wykonawcy
SAFEGE S.AS. z siedzibg we Francji, 15-27 rue du Port, Parc de I'lle, 92022 Nanterre CEDE:
Francja (adres do korespondencji: SAFEGE S.A.S. Oddziat w Polsce, Eurocentrum Office Comple:
— budynek Gamma, Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa) kwote 9 300 zt 00 gr (stownie: dziewie¢
tysiecy trzysta zfotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione w czesci




> tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,
3.3.zasgdza od wykonawcy SAFEGE S.A.S. z siedzibg we Francji, 15-27 rue du Port, Parc de I’lle, 9202
Nanterre CEDEX, Francja édres do korespondencji: SAFEGE S.AS. Oddziat w Polsce
Eurocentrum Office Complex — budynek Gamma, Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa)na rzecz
wykonawcy ZDI Sp. z o.0. z siedzibg w Zamosciu, ul. J.K. 6, 22-400 Zamosd&wote 1 800 zt 00 gr
(stownie: jeden tysigc osiemset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione
w czesci V2 tytutem wynagrodzenia petnomocnika.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt KIO 3946/24
Uzasadnienie
Instytut Pamieci Narodowej Komisja Scigania Zbrodni Przeciwko Narodowi Polskiemu w Warszawie, zwany dale]
,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (1.
z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia na ,,PeMienie funkcji inwestora zastepczego przy budowie nowego budynku siedziby Oddziatu IPN w
Krakowie o funkcji magazynowo — biurowo - konferencyjnej wraz z zagospodarowaniem terenu)”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr Dz. U. S: 148/2024
z dnia 31 lipca 2024 r. pod numerem 459214-2024.

W dniu 25 pazdziernika 2024 r. (pismem z dnia 24 pazdziernika 2024 r.) wykonawca SAFEGE S.A.S. z siedzibg
we Francji, SAFEGE S.A.S. Oddziat w Polsce, zwany dalej ,odwotujgcym”, wniost odwotanied niezgodnych z
przepisami ustawy Pzp czynnoSci zamawiajgcego oraz od zaniechania czynnosci, do kitérych zamawiajgcy jest
zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, tj. zaniechania odtajnienia wyjasnien w zakresie ceny ztozonych przez
wykonawce ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu, zwanego dalej ,wykonawcg ZDI”, a w konsekwencji brak przekazania
ich odwotujgcemu oraz brak wezwania wykonawcy ZDI| do wyjasnien w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia wykonawcom informacji
bezpodstawnie zastrzezonych przez wykonawce ZDI jako tajemnica przedsigbiorstwa, tj. wyjasnien RNC
zfozonych w dniu 18.09.2024 r. w trybie art. 224 ustawy Pzp w zakresie zatgcznikow do tych wyjasnieh oraz
zalgcznikbw do pisma z dnia 27.09.2024 r. (w odpowiedzi na dodatkowe — uzupetniajgce - wezwanie do
wyjasnien RNC), a takze samych zatgcznikow dotyczacych uzasadnienia zastrzezenia informaciji, pomimo, ze
Wykonawca ten nieskutecznie zastrzegt te dokumenty jako tajemnice przedsiebiorstwa i nie wykazat spetiania
przez informacje przestanek do objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa zgodnie z przepisami Ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;
2)art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich
moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy (tj.: Dz. U. z 2020 r., poz. 2415 z p6zn. zm.) poprzez bezpodstawne
zaniechanie przez zamawiajgcego wezwania Wykonawcy do wyjasnien w zakresie ztozonych podmiotowych
Srodkéw dowodowych (wykazu ustug wraz z dowodami okreslajgcymi, czy ustugi zostaty wykonane nalezycie),
mimo ze przediozone dokumenty nie potwierdzajg spetienia warunku udziatu okreslonego w Rozdziale IX ust. 1
pkt 1) lit. b) SWZ, w tym w szczegdlnosci nie pozwalajg na ustalenie rzeczywistego zakresu realizowanego przez
kazdego z cztonkéw Konsorcjum;
ewentualnie,
T)art. 224 ust. 1, 2, 5 i 6 ustawy Pzp, bowiem analiza dostepnych odwotujgcemu wyjasnien wskazuje, iz nie sg one
wystarczajgce do wykazania, iz cena ofertowa ZDI nie jest ceng razgco niska.
2)art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ZDI, podczas gdy, z dostepnej
odwotujgcemu tresci wyjasnien RNC ZDI| mozna przypuszczac, iz nie zostaty ujete wszelkie niezbedne koszty
umozliwiajgce nalezytg realizacje przedmiotowego zamowienia.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy ZDI jako najkorzystniejszej,
2)przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert,
3)odtajnienia zastrzezonych przez wykonawce ZD| zatgcznikow do wyjasnien z dnia 18.09.2024 r., z dnia 27.09.2024



r. oraz niezwtoczne przekazanie ich odwotujgcemu,
4)wezwanie wykonawcy ZDI| do wyjasnienia podmiotowych srodkéw dowodowych,
ewentualnie:
5)odrzucenia oferty wykonawcy ZD| jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniést m.in., ze:

Odnos$nie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp odwolujacy
przywotat orzecznictwo Izby w sprawach o sygn. akt KIO 720/21, KIO 1626/19, KIO 1628/19, KIO 1149/20, KIO 1145/2C
KIO 1129/20, KIO 477/20. Jednocze$nie podnidst, ze pojecie ,wykazania”, mimo iz nie jest tozsame, to nalezy réwnac z
pojeciem ,udowodnienia”’. Niemniej jednak, nie mozna zgda¢ od wykonawcow udowodnienia kazdej z przestanek
opisanych w art. 11 ust. 2 uznk, chociazby braku ujawnienia informacji poufnej do wiadomos$ci publicznej — co moze by¢
nad wyraz problematyczne. Jednakze inaczej ocenia¢ nalezy kwestie wykazania, ze podjete zostaty niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci, ktore przybierajg najczesciej materialng postac¢ (wprowadzanie polityk bezpieczenstwa
informacji, zawieranie odpowiednich klauzul w umowach z pracownikami lub kontrahentami wykonawcy, etc.) — a na takg
okoliczno$¢ wykonawcy sg w stanie przediozy¢ odpowiednie dowody. Wskazania réwniez wymaga, iz zgodnie z
ugruntowang linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej to na Wykonawcy, spoczywa ciezar udowodnienia, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nawet w przypadku uznania, iz zastrzezone informacje
moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, ze wzgledu na wartos¢ gospodarczg jakg posiadajg dla wykonawcy, nalezy
bada¢ skuteczno$¢ ich zastrzezenia.

Odwolujacy podniost takze, ze wykonawca ZDI przediozylo tozsame uzasadnienie zastrzezenia informac;ji jako
tajemnica przedsiebiorstwa dotgczone do wyjasnien z dnia 18.09.2024 r. oraz 27.09.2024 r. Co istotne, niniejsze
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zostalo uznane za nieskuteczne m.in. w postepowaniu
prowadzonym przez Zarzad Drog Wojewodzkich w Lublinie, ul. Bohdana Dobrzanskiego 3, 20-262 Lublin na Nadzoér
inwestorski i rozliczenie finansowe i rzeczowe - funkcja Inzyniera przy realizacji zamoéwienia pn. ,Rozbudowa drogi
wojewodzkiej Nr 860 na odcinku od drogi wojewddzkiej Nr 830 do stacji kolejowej Sadurki Mate”. ZDI w przedmiotowym
postepowaniu w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego ZDW w Lublinie przedtozyto tozsame uzasadnienie
zastrzezenia dotyczace zatgcznikow do wyjasnien RNC, ktére to ZDW w Lublinie uznato za nieskuteczne, udostepniajac
odwolujgcemu petng tres¢ wyjasnien RNC wraz z zatgcznikami. Co istotne, zatgczniki te posiadajg zblizone (a czes¢
tozsame) nazwy z tymi, ktére ZD| zastrzegto w tym postepowaniu. Odwotujgcy na dowdd powyzszego w zatgczeniu do
odwotania przeditozyt treS¢ uzasadnienia zastrzezenia zatgcznikéw do wyjasnien RNC przedtozonych w postepowaniu
prowadzonym przez ZDW w Lublinie. Juz tylko powyzsze $wiadczy o tym, Zze zastrzezone zatgczniki nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa, bowiem nie zostata spetniona jedna z przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2 uznk, tj.
zastrzezone informacje ,nie sg one powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo
nie sg tatwo dostepne dla takich os6b” — skoro odwotujgcy prawdopodobnie miat juz do nich wglad.

Dodatkowo odwotujgcy podnidst, Ze wykonawca ZD| zastrzegt takze jako tajemnica przedsigbiorstwa zatgczniki
odnoszace sig do samej treSci uzasadnienia zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa. W konsekwenciji
braku udostepnienia ich przez zamawiajgcego, odwotujgcy obecnie zostat pozbawiony mozliwosci zapoznania sie z
jedng z kluczowych kwestii (jednej z przestanek niezbednych do wykazania przez ZDI) dotyczacych zastrzezenia
informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa. Przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2021 r., o
sygn. akt KIO 3513/21. W przypadku braku przediozenia dowodéw dotyczgcych podjetych przez wykonawce ZDI dziatan
majgcych na celu zachowanie zastrzeganych informacji w poufnosci, kolejna przestanka wynikajgca z tresci art. 11 ust. 2
uznk nie zostataby zachowana, co réwniez stanowitoby okolicznoS¢ nakazujgcg zamawiajgcemu odtajnienie i
przekazanie petnej tresci wyjasnien z dnia 18 wrzesnia 2024 r. oraz 27 wrzeSnia 2024 r. wraz z zalgcznikami
odwotujgcemu. Niniejsze stanowisko zostato niejednokrotnie potwierdzone przez Krajowg Izbe Odwotawczg, w tym m.in.
w wyroku z dnia 20 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2472/20.

Wykonawca ZD1 w obydwu pismach powotato sie na nieaktualng juz podstawe prawnag, {j. art. 11 ust. 4 uznk, ktory
to w wyniku nowelizacji z dnia 05 lipca 2018 r. zostat zastgpiony przez art. 11 ust. 2 uznk. W dalszej czesci
przedtozonego uzasadnienia wykonawca ZDI| w znacznej mierze powotuje sie na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej oraz sgdéw powszechnych wskazujgce na samg mozliwos¢ dokonania zastrzezenia informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa — czego Wykonawca nie kwestionuje — niemniej przedmiotowe uzasadnienie jest nad wyraz
ogolnikowe oraz lakoniczne — nie poparte zadnymi dowodami. Takie tez uzasadnienie uznac nalezy za niewystarczajace.
Wykonawca ZDI nie wykazata jaka wymierng warto$¢ gospodarczg stanowig zastrzezone informacje. Wykonawca ZDI
wskazat, iz: ,Pozyskanie tego rodzaju danych przez konkurentéw bez poniesienia jakichkolwiek naktadéw zniwelowatoby
obecng roznice wynikajagcg z wiw przyczyn. Z tych tez wzgledéw zrozumiate jest, ze te szczegdtowe wyliczenia
dotyczace ceny zostaly przez ZDI objete tajemnicg, gdyz ich ujawnienie zagrazatoby interesom ekonomicznym Spoiki



ZD\.” — niemniej, zgodnie z przyjetym orzecznictwem KIO, utajnienie okreslonych informacji nie moze by¢ stosowane do
gry konkurencyjnej wykonawcow. Przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lutego 2022 r., sygn. akt KIO
131/22.

Przedmiot niniejszego postepowania nie stanowi nader skomplikowanego czy niespotykanego przedsigwziecia.
Brak jest informacji, ktére mogtyby negatywnie wplyngé na pozycje konkurencyjng wykonawcy ZDI| poprzez
uzewnetrznienie jakiego$ rodzaju unikalnych rozwigzan, ktore nie sg dostepne innym wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu, a ktérych pozyskanie narazitoby wykonawce na szkode. Wykonawca ZDI nie wykazat, w jaki sposéb
ujawnienie zatgcznikbw mogtoby na te pozycje negatywnie wplyng¢, ograniczajgc sie jedynie do przedstawienia
twierdzen, bez poparcia ich dowodami. Nie nastgpito zatem wykazanie, o ktbrym mowa w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. W
Swietle powyzszego, kolejna z przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2 uznk nie zostata wypetniona.

Z ostroznosci — nie znajac tresci zatacznikow przedtozonych wyjasnien w zakresie ceny — jezeli zawierajg one
oferty od podmiotow trzecich (np. potencjalnych podwykonawcéw) — nie wskazujgc w swojej tresci na stosowng klauzule
poufnosci — zamawiajacy rowniez jest zobowigzany do ich odtajnienia. Powyzsze potwierdza stanowisko Krajowej Izby
Odwolawczej zawarte w wyroku z dnia 25 wrzes$nia 2020 r., sygn. akt KIO 2123/20.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy Pzp odwotujgcy podniost m.in., ze wykonawca ZD| wykazujgc
spetnienie ww. warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie ust. 1 lit. b) SWZ przywotanego powyzej, powotat sie na
do$wiadczenie zdobyte w ramach realizacji ustugi $wiadczonej przez konsorcjum w skfadzie ZDI| Spoétka z 0.0. wraz z
Partnerem — ZBM Inwestor Zastepczy S.A oraz Promost Consulting Sp. z 0.0.. sp. k. zgodnie z zawartg umowg ni
0.L0O.D-3.2410.3.2027.cz2.af z dnia 12 wrze$nia 2018 r. Z treSci przedtozonego na wezwanie w trybie art. 126 ust. 1
ustawy Pzp dokumentu ,Poswiadczenia” z dnia 07.09.2023 r. nie spos6b wyczyta¢ jaki konkretnie zakres ustugi
wykonalo ZDI. Zamawiajacy zaniechat weryfikacji jakie konkretnie czynnosci wykonywato ZDI| podczas realizacji ww.
ustugi referencyjnej majgcej na celu wykazanie spetnienia warunku udzialu w Postepowaniu. Przywolat wyrokach
Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 2534/18 i w sprawie o sygn. akt KIO 924/23.

Zamawiajgcy winien co najmniej wezwaé wykonawce ZDI| do wyjasnienia, w jakim zakresie wykonywata
przedmiotowg ustuge i czy spetnia ona kryteria postawione przez niego w rzeczonym postepowaniu — czego zaniechat,
dopuszczajgc sie do naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 224 ust. 1, 2, 5i 6 ustawy Pzp oraz art. 226 ust. pkt 8 ustawy Pzp odwotujgcy podniést
m.in., ze udostepnione odwolujgcemu wyjasnienia RNC z dnia 18 wrze$nia 2024 r. wraz z ich uzupetnieniem z dnia 27
wrzesnia 2024 r. nalezy uzna¢ za lakoniczne oraz ogolnikowe. Cena ofertowa wykonawcy ZDI stanowi jedyne 28%
kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamédwienia, co budzi uzasadniong watpliwoS¢ co do jej
rynkowosci. Ponadto, koszt personelu odwotujgcego, ktdry to zostat rzetelnie skalkulowany na podstawie wymagan
zamawiajacego okreslonych w SWZ i jest w zgodnosci zarébwno z przepisami prawa, jak tez stawkami wynikajgcymi z
biuletynu SEKOCENBUD, opiewa na kwote w wysokosci 978 450,00 PLN netto, co znaczgco przekracza globalng cent
ofertowg wykonawcy ZDI.

W $Swietle powyzszego odwotujacy podniost, ze watpliwym wydaje sie mozliwo$¢ uwzglednienia pozostatych
kosztéw niezbednych do realizacji zadania przy tak niskiej cenie ofertowej wykonawcy ZDI. Niemniej, odwolujgcy nie jest
w stanie dokonaé pelnej weryfikacji wyjasnien ze wzgledu na zaniechanie przez zamawiajgcego czynno$ci odtajnienia i
udostepnienia zatgcznikéw do wyjasnien RNC wykonawcy ZDI. Przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27
pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2501/20.

Dodatkowo odwotujgcy podniost, ze do wyjasnien RNC z dnia 18 wrzesnia 2024 r. dolagczono zatgczniki pn.:
»Tabela amortyzacji srodkéw trwatych ZDI sp. z 0.0.”, ,kalkulacja”, ,Oferty”. Wskazane dokumenty przektadane sg do
wyjasnieh sktadanych przez wykonawce ZDI w innych postgpowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego — zatem
brak jest skonkretyzowania i przygotowania indywidualnych dowodéw dotyczgcych postepowania.

Zamawiajgcy kopie odwotania przekazat wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniu w dniu 25 pazdziernika
2024 r. za posrednictwem platformy https://ipn.logintrade.net.

W dniu 28 pazdziernika 2024 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca ZDI| Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu,
zwany dalej ,przystepujgcym”, zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,
przekazujac kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Zamawiajgcy w dniu 13 listopada 2024 r. (pismem z tej samej daty) ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
oswiadczyt, ze:
1)uwzglednia zarzut odwolujgcego zaniechania przez zamawiajgcego wezwania wykonawcy ZDI do ztozenia
wyjasnien w jakim zakresie wykonywat ustuge na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Lublinie (art. 128 ust. 4 ustawy Pzp);
2)w pozostatym zakresie wniést o oddalenie odwotania oraz przeprowadzenie dowodéw wskazanych w odpowiedzi



na odwotanie na poparcie twierdzen w niej wskazanych.

W dniu 13 listopada 2024 r. wykonawca ZDI wnibst pismo procesowe w sprawie, w ktorym zgtosit sprzeciw
wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania w czesci w zakresie zarzutu odwotujgcego dotyczacego
zaniechania przez zamawiajgcego wezwania Wykonawcy do ztozenia w jakim zakresie wykonywat ustuge na rzecz
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie (art. 128 ust. 4 ustawy Pzp).

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
tre$¢ ogloszenia o zamoéwieniu oraz tres¢ SWZ, ztozone oferty, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i
stanowiska stron oraz przystepujacego ztozone podczas rozprawy, sklad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co
nastepuje:
Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona zadna z
przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajacych z art. 528 ustawy Pzp.
Izba réowniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu odwotujgcego
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.
Izba stwierdzita skutecznoS¢ przystapienia wykonawcy ZD| Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu, zwanego dalej
~przystepujgcym”, do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajacego.
Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie
z § 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 rokuw sprawie postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia
w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,
o ktorej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa Izby w
zwigzku z wniesionym odwotaniem.
Izba dopuscita zawnioskowane przez odwotujacego i ziozone w zatgczeniu do odwotania dowody, tj.:
1.Uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien RNC jako tajemnica przedsiebiorstwa wraz z zatgcznikami zlozone przez
ZDI w postepowaniu prowadzonym przez ZDW w Lublinie.
2.Wyjasnienia ZDI| z dnia 18.09.2024 r.
3.Wyjasnienia ZDI z dnia 27.09.2024 r.
Izba dopuscita zawnioskowane przez odwolujgcego i ztozone na rozprawie dowody, tj.:
1.Informacja o odtajnieniu o odtajnieniu dokumentéow wykonawcy ZDI Sp. z o.0. przez GDDKIiA Oddziat w Lublinie z
dnia 9 pazdziernika 2024 r.
2.Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce ZDI Sp. z 0.0. z dnia 27 wrzesSnia 2024 r.
Izba uwzglednita takze stanowiska ztozone ustnie przez strony i przystepujgcego do protokotu posiedzenia i
rozprawy.
Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone odwotanie.
Zarzut naruszenia art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia wykonawcom
informacji bezpodstawnie zastrzezonych przez wykonawce ZDI jako tajemnica przedsiebiorstwa, tj. wyjasnien
RNC ziozonych w dniu 18.09.2024 r. w trybie art. 224 ustawy Pzp w zakresie zatacznikéw do tych wyjasnien oraz
zatagcznikéw do pisma z dnia 27.09.2024 r. (w odpowiedzi na dodatkowe — uzupetniajgce - wezwanie do
wyjasnien RNC), a takze samych zatagcznikéw dotyczacych uzasadnienia zastrzezenia informacji, pomimo, ze
Wykonawca ten nieskutecznie zastrzegt te dokumenty jako tajemnice przedsiebiorstwa i nie wykazat spetniania
przez informacje przestanek do objecia ich tajemnica przedsiebiorstwa zgodnie z przepisami Ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (zarzut 1 odwotania) potwierdzit sie.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Zamawiajgcy, pismem z dnia 9 wrze$nia 2024 r., wezwat wykonawce ZDI, dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 1 w zw. z
art. 224 ust. 2 ustawy Pzp, do ziozenia szczegdtowych wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych zaoferowanej
ceny oraz jej istotnych czesci sktadowych, w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.
W odpowiedzi na powyzsze wykonawca ZDI, pismem z dnia 20 wrze$nia 2024 r., ztozyt wyjasnienia, zatgczajac do nich
,UZASADNIENIE DOTYCZACE OBJECIA TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA WYJASNIEN DOTYCZACYCH
NISKIEJ CENY WRAZ Z ZAt ACZNIKAMI”.
Zamawiajgcy, pismem z dnia 24 wrzesnia 2024 r., wezwat wykonawce ZD|, dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 1
ustawy w zwigzku z art. 224 ust. 2 ustawy Pzp oraz w odniesieniu do ztozonych wyjasnien w zakresie razgco niskiej



ceny do doprecyzowania wyjas$nien poprzez jednoznaczne wykazanie wszystkich kosztéw realizacji zamdwienia (wraz z
narzutami odpowiadajgcymi przyjetej formie zlecenia) tj. do przedstawienia rozliczenia w kwotach ostatecznych - brutto.

W odpowiedzi na powyzsze wykonawca ZDI, pismem z dnia 27 wrzesnia 2024 r., ztozyt wyjasnienia,
zastrzegajgc ztozone do niego zatgczniki jako stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:
Art. 18 ust. 1 -3 ustawy Pzp stanowi, ze:
»1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w
przypadkach okreslonych w ustawe.
3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jeZeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, Ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa wart. 222 ust. 5.”.
Z kolei art. 16 ustawy pzp stanowi, ze ,Zamawajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowenia
W Sposob:

1)zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2)przejrzysty;

3)proporcjonalny’.

Nadto art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi, ze ,Przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osdb, o ile
uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnosci.”.

Niewatpliwym jest, ze zasada jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Dlatego tez ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych w ustawie. Od zasady tej istniejg wyjatki, o
ktérych mowa w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z treScig ktérego nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Tak wigc warunkiem skutecznego zastrzezenia jest wykazanie przez wykonawce
tacznego spemienia trzech przestanek okre$lonych w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, tj. tego,
ze okre$lona informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub jest informacjg
majgcg wartos¢ gospodarcza, nie zostata ujawniona do wiadomos$ci publicznej oraz podjeto w stosunku do niej
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Przenoszac powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca ZD| zastrzegt jako
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa zatgczniki do ziozonych wyjasnien z dnia 18 wrzes$nia 2024 r. (Tabela
amortyzacji srodkéw trwatych ZDI Sp. z 0.0., Wzér Klauzuli tajemnicy przedsiebiorstwa, Regulamin w sprawie sposobu i
trybu przetwarzania informacji niejawnych o klauzuli ,zastrzezone” oraz zakresu i warunkéw stosowania $rodkow
bezpieczenstwa fizycznego w celu ich ochrony w ZDI Sp. z o.0.,Certyfikat ISO 9001:2015, kalkulacja, oferty) i 27
wrzesnia 2024 r. (wzor klauzuli tajemnicy przedsigbiorstwa, Regulamin w sprawie sposobu i trybu przetwarzania
informaciji niejawnych o klauzuli ,zastrzezone” oraz zakresu i warunkéw stosowania $rodkéw bezpieczenstwa fizycznego
w celu ich ochrony w ZDI Sp. z o.0., certyfikat ISO 9001:2015, kalkulacja brutto, oferta).

W ocenie Izby wykonawca ZDI| w odniesieniu do zatgcznikdéw zatgczonych do wyjasnien razgco niskiej ceny nie
wykazat istnienia wszystkich przestanek zastrzezenia ich poufno$ciz wylgczeniem ofert wspétpracy stanowigcych
odpowiednio zatgcznik nr 6 i 5 do powyzszych wyjasnien. Zawierajg one bowiem jedynie ogdlne uzasadnienie,
sprowadzajgc sie¢ w zasadzie do przytoczenia orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej. Nie wynika z nich jednak — jak
stusznie podnidst odwotujgcy — ze zastrzezone informacje majg jaki$ unikatowy charakter. Wykonawca ZD| nie wykazat
takze ich warto$ci gospodarczej, jak rowniez jakie dziatania zostaty przez niego podjete celem zachowania ich poufnosci.
Co wiecej ich tres¢ jest tozsama w odniesieniu do zatgcznikédw obydwu wyjasnien razgco niskiej ceny. A ponadto tego
typu informacje byly juz udostepniane w innych postepowaniach, na dowod czego odwotujgcy przediozyt ,Informacje o
odtajnieniu dokumentéw” przez GDDKIA Oddziat w Lublinie, ktéra to czynno$é nie byta przez wykonawce ZDI
kwestionowana poprzez wniesienia odwotania. Nie wystarczy bowiem samo stwierdzenie, iz dana informacja ma
charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi ona takze przedstawia¢ okreslong warto$¢ gospodarczg,
ktéra powinna by¢ wykazana. Nie wystarczy tez samo zapewnienie, ze zastrzegana informacja takg wartos¢ posiada.



Odnoszac sie do poszczegolnych zatgcznikow stwierdzi¢ nalezy, co nastepuje:

Odnosnie Certyfikatu 1ISOzastrzezonego jako tajemnica przedsigbiorstwa Izba uznata, ze certyfikatu ISO nie
nalezy zastrzega¢ jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Certyfikaty ISO 9001 oraz ISO 14001 potwierdzajg standardy
systemu zarzadzania funkcjonujgcego u wykonawcy (zarzgdzania jakoscig czy tez zarzgdzania $rodowiskowego). Nie
sg wiec czym$ unikatowym. Wobec czego nie wymagajg podjecia jakis szczegdlnych dziatan w celu zachowania ich
poufnosci. A takowe w odniesieniu do tych certyfikatow nie zostaly wykazane. Brak jest wiec podstaw do ich
zastrzegania.

Wykonawca ZDI nie wykazat rowniez przestanek zastrzezenia wzoru Klauzuli tajemnicy przedsigbiorstwa, jak
réwniez Regulaminu w sprawie sposobu i trybu przetwarzania informacji niejawnych o klauzuli ,zastrzezone” oraz
zakresu i warunkow stosowania srodkow bezpieczenstwa fizycznego w celu ich ochrony w ZD1 Sp. z 0.0. Zastrzezony
wzor klauzuli nie zawiera zadnych danych lub informacji majgcych walor warto$ci gospodarczej. Przedtozone
oswiadczenie zawiera bowiem zobowigzanie do zachowania poufnosci i jako takie jest jedynie zbiorem regut
postepowania o znacznym stopniu ogolnosci. Wykonawca ZDI| nie wykazat takze w jaki sposob odtajnienie tych
dokumentow wplynie negatywnie na jego pozycje rynkowa, mimo iz to wiasnie do pozycji rynkowej sie odwolywat.
Dokumenty te stanowig bowiem dokumenty wewnetrzne funkcjonujgce u tego wykonawcy i nie wynika z nich zadna
informacja, ktéra mogtaby zachwia¢ pozycjg rynkowa tego wykonawcy.

Wykonawca ZDI nie wykazat takze zasadnosci zastrzezenia kalkulacji ceny jego oferty. Przedmiotem zamowienia
jest ustuga, ktéra opiera sie na kosztach wynagrodzenia. Wykonawcy konkurujg wiec ceng. ,,Cena w postepowaniu jest to
kalkulacja wykonawcy na potrzeby okreslonego zamowienia. Skoro jest to cena w postepowaniu, nie mozna mowic, ze
Jest ona tajemnicg przedsiebiorstwa, a jej wskazanie narazi wykonawce na szkode.”. (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 6 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1479/23, KIO 480/23, KIO 1481/23, KIO 1482/23) Okolicznos¢, ze konkurencyjn
wykonawcy mogliby pozna¢ sposob, w jaki wykonawca ZDI skalkulowat cene na potrzeby tego konkretnego
postepowania nie przesgdza jeszcze o tym, ze dosztoby do zagrozenia intereséw tego wykonawcy i zmniejszenia jego
przewagi konkurencyjnej na rynku. Oczywistym jest bowiem, ze wykonawcy konkurujgcy ze sobg na danym rynku
zbierajg i analizujg informacje na temat cen. Nie oznacza to jednak, ze kalkulacja oparta w zasadzie na wynagrodzeniach
zespotu specjalistow koniecznych do realizacji tego niemal standardowego zamoéwienia stanowi jakie$ autorskie
rozwigzanie wykonawcy ZDI. To przeciez ceng konkurujg wykonawcy, ktora stanowi istotny element oferty. Takie
informacje, jak zawarte w kalkulacji cenowej ustugi bedacej przedmiotem tego zamoéwienia, nie sg w stanie pogorszy¢
sytuacji rynkowej wykonawcy ZDI, ani tez wypltyngé pozytywnie na sytuacje rynkowg konkurentéw. Co wiecej wykonawcy
ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego powinni mie¢ $wiadomos$¢ regut, jakimi rzadzg sie tego rodzaju
postepowania, a mianowicie zachowanie zasady jawnosci

ZasadnoSci zastrzezenia poufno$ci dokumentoéw, tj. wykazu Srodkéw trwatych wykonawca ZDI takze nie wykazat.
Praktycznie w ogole do kwestii tej nie odniost sie w treSci uzasadnienia zastrzezenia. Prézno szuka¢ w nim jakichkolwiek
informacji dotyczacych tego wykazu. Wobec tego stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca ZDI w odniesieniu do tych informacji
nie wykazat zasadno$ci zachowania ich poufnosci.

Jedynymi informacjami jakie zostaly skutecznie zastrzezone sg oferty oséb — specjalistéw (ich zobowigzania
wspolpracy wraz z oczekiwanym wynagrodzeniem). Zamawiajgcy wykazat bowiem ich wartos¢ gospodarcza. Istotnie
wystepujg one w zbiorze, ktéry nie jest powszechnie dostepny. Zamawiajgcy wskazat bowiem baze oséb, z ktorymi
wspoipracuje. Ta wspdipraca znalazta odzwierciedlenie w ztozonych wykonawcy ZDI ofertach specjalistéw i co pozwolito
mu — jak podkreslat przystepujgcy - na wynegocjowanie korzystnych stawek wynagrodzenia. Co wiecej przystepujgcy
wskazat na praktyke ,podkupywania” pracownikéw pomiedzy wykonawcami wykonujgcymi tego rodzaju ustugi, w tym
taka, ktéra miata miejsce wtasnie pomiedzy odwotujgcym a przystepujgcym. Dobér specjalistdw do realizacji tego, jak i
innych ustug ma niewatpliwie znaczenie dla wykonawcy ustugi. A tym samym moze mie¢ i ma takze wymiar
gospodarczy. Dlatego tez Izba uznata, ze w zakresie do tych dokumentdw zarzut odwoltujgcego nie potwierdzit sie.
Zarzut naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych sSrodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw
lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy (tj.: Dz. U. z 2020 r., poz. 2415 z p6ézn. zm)
poprzez bezpodstawne zaniechanie przez zamawiajgcego wezwania Wykonawcy do wyjasnien w zakresie
ztozonych podmiotowych Srodkéw dowodowych (wykazu ustug wraz z dowodami okreslajacymi, czy ustugi
zostaly wykonane nalezycie), mimo ze przediozone dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu
okreslonego w Rozdziale IX ust. 1 pkt 1) lit. b) SWZ, w tym w szczegdlnosci nie pozwalaja na ustalenie
rzeczywistego zakresu realizowanego przez kazdego z czionkéw Konsorcjum ( zarzut 2 odwotania) nie
potwierdzit sie.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w rozdziale IX SWZ WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU ORAZ OPIS SPOS



DOKONYWANIA OCENY SPELNIANIA TYCH WARUNKOW podat:

»1. O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki okreslone w art. 112 ust. 2 pkt 4
Pzp, a wszczegdlnosci:

1) wykazg sie odpowiednig zdolnoScig techniczng, tj. wykazg sie wykonaniem w okresie ostatnich 7 lat, a jeZeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie:

a) minimum jedej (1) ustugi polegajgcej na petnieniu funkcji inwestora zastepczego przy realizacji petnego procesu
budowy (tj. od wprowadzenia wykonawcy robot budowlanych na budowe do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie) nowego
budynku o funkcji biurowej o powierzchni uzytkowej min. 3500 m2;

b) minimum jednej (1) ustugi polegajgcej na petnieniu funkcji inwestora zastepczego przy realizacji petnego procesu
inwestycyjnego (zaprojektowania i wykonania robot budowlanych) nowego budynku o powierzchni uzytkowej min. 3500
m2, realizowanego w formule ,zaprojektuj i wybuduj”.”.

Na potwierdzenie powyzszego, na wezwanie zamawiajgcego, wykonawca ZDI ztozyt m.in. Wykaz ustug wedlug wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 12 do SWZ, w tresci ktdrego wskazat dwie ustugi, w tym zrealizowang na rzecz Generalnej
Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat Lublin oraz Poswiadczenie z dnia 7 wrze$nia 2024 r. wystawione przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat Lublin.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 128 ust. 4 ustawy Pzp stanowi, ze ,zamawiajgcy moze Zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci
o$wiadczenia, o ktéorym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztoZonych podmiotowych Srodkéw dowodowych Ilub innych
dokumentdéw lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu.”.

Oznacza to, ze zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci JEDZ lub zlozonych
podmiotowych srodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu. Przepis ten
stuzy wytgcznie wyjasnieniu tresci oswiadczen i dokumentoéw, nie zas tworzeniu treSci w nich uprzednio niezawartych.

(Prawo zaméwien publicznych, Komentarz pod redakcjg H. Nowaka, M. Winiarza, Warszawa 2023)

Z kolei § 9 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od

wykonawcy (tj.: Dz. U. z 2020 r., poz. 2415 z p6zn. zm.) stanowi, ze ,JeZeli wykonawca powotuje sie na doswiadczenie w
realizacji robot budowlanych, dostaw lub ustug, wykonywanych wspélnie z innymi wykonawcami, wykaz: (...)

2) o ktérym mowa w ust. 1 pkt 2, dotyczy dostaw lub ustug, w ktérych wykonaniu wykonawca ten bezposrednio
uczestniczyt, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych, w ktérych wykonywaniu bezpo$rednio
uczestniczyt lub uczestniczy.”.

Oznacza to, ze wykonawca w sytuacji gdy samodzielnie postuguje sie doswiadczeniem w wykonaniu referencyjnego
przedmiotu zamdwienia wykonywanego wspolnie z innymi wykonawcami sktada wykaz, ktéry ma dotyczyé tych dostaw

lub ustug, w ktorych wykonaniu wykonawca ten uczestniczyt bezposrednio. Wymog ,bezposredniego uczestniczenia” w

wykonaniu przedmiotu zamowienia nie oznacza przy tym obowigzku bezposredniego wykonania catego zakresu prac a

jedynie obowigzek bezposredniego uczestniczenia w ich wykonaniu lub wykonywaniu.

Przenoszac powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca ZDI na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu wykazat m.in. zadanie realizowane na rzecz Generalnej
Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat Lublin. Na potwierdzenie bezpo$redniego uczestniczenia w jego realizaciji
oraz nalezytego wykonania referencyjnego zamoéwienia wykonawca ZD| zlozyt Po$wiadczenie z dnia 7 wrzesnia 2024 r.
wystawione przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat Lublin, z ktérego wprost wynika, ze liderem
konsorcjum wykonujgcym przedmiotowe zaméwienie bylo ZDI Spdétka z 0.0. A ponadto Poswiadczenie to — jak stusznie
wskazat przystepujgcy — odnosi sie do wykonywania caftej ustugi przez ZDI| Spoétka z 0.0., a nie konsorcjum w skiad,
ktérego wchodzi ZD1 Spétka z 0.0. Wskazuje wiec na zakres ustug wykonywanych przez tego wykonawce (ZDI Spétka z
0.0.). Brak jest wiec podstaw do kwestionowania ztozonego przez wykonawce ZDIPos$wiadczenia i wzywania go do
zfozenia dodatkowych wyjasnien. Odwotujacy w zaden sposéb nie przedstawit bowiem jakichkolwiek okolicznosci, ktore
kwestionowatyby prawidtowo$¢ o$wiadczenia ztozonego w postepowaniu przez wykonawce ZDI.

Dlatego tez Izba uznata, Ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Odwotujgcy podnidst takze zarzuty ewentualne, tj. zarzuty naruszenia:

T)art. 224 ust. 1, 2, 5 i 6 ustawy Pzp, bowiem analiza dostepnych odwotujgcemu wyjasnien wskazuje, iz nie sg one
wystarczajgce do wykazania, iz cena ofertowa ZDI nie jest ceng razgco niska.
2)art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ZDI, podczas gdy, z dostepnej
odwotujgcemu tresci wyjasnien RNC ZDI| mozna przypuszczac, iz nie zostaty ujete wszelkie niezbedne koszty
umozliwiajgce nalezytg realizacje przedmiotowego zamowienia,
kiére — jak wskazat w uzasadnieniu odwotania — podniést z daleko posunietej ostroznosci, gdyz brak odtajnienia
zatgcznikdbw do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 18 wrzesnia 2024 r. oraz ich uzupetnienia w dniu 27 wrzesnia 2024



r. uniemozliwia mu petng ocene prawidtowosci kalkulaciji ceny ofertowej wykonawcy ZDI.

W zwigzku z uwzglednieniem zarzutu dotyczgcego zaniechania odtajnienia i udostepnienia wykonawcom
informacji bezpodstawnie zastrzezonych przez wykonawce ZDI jako tajemnica przedsiebiorstwa, tj. wyjasnien RNC
ztozonych w dniu 18.09.2024 r. w trybie art. 224 ustawy Pzp w zakresie zatgcznikdéw do tych wyjasnien oraz zatgcznikow
do pisma z dnia 27.09.2024 r. (w odpowiedzi na dodatkowe — uzupetniajgce - wezwanie do wyjasnien RNC), a takze
samych zatgcznikdw dotyczacych uzasadnienia zastrzezeniatych informacji Izba odstgpita od merytorycznego
rozpoznania zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy ZD| na podstawie art. 224 ust. 1, 2, 5i 6 ustawy Pzp oraz
art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Odwotujacy — w zwigzku z nieznajomos$cig wyjasnien — sformutowat ten zarzut bowiem
jako zarzut ewentualny, podnoszac przy tym ,udostepnione mu wyjasnienia RNC z dnia 18.09.2024 r. waz z ich
uzupetnieniem z dnia 27.09.2024 r. - nie znajgc tresci zatgcznikdw - nalezy uznac za lakoniczne oraz ogdlnikowe”. Dlatego
tez wobec uwzglednienia zarzutu gléwnego zarzut ewentualny nie podlegat rozpoznaniu.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Prawo zamowien publicznych
(tj.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 3) w zw. z § 5 pkt 1) i 2)
lit. b) rozporzadzenia w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437).



