Sygn. akt:KIO 268/25
WYROK

Warszawa, dnia 25 lutego 2025 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgcy:Krzysztof Sroczynski
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lutego 2025 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejw
dniu 27 stycznia 2025 r. przez Odwotujgcego — wykonawce ECM Group Polska spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Port Lotniczy Rzeszéw-Jasionka
im. Rodziny Umow spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Jasionce
przy udziale uczestnikow:
1.wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia ARCUSspodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie oraz Firma Inzynierska ARCUS spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego;
2.wykonawcy Ayesa Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rudzie Slaskiej zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego;
3.wykonawcy ZDI spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zamosciuzgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Odwoltujgcego
orzeka:

1.Umarza postepowanie odwotawcze w odniesieniu do zarzutu wskazanego w pkt 2 petitum odwotania tj. zarzutu
dotyczacego naruszenia przepisu art. 74 ust. 1i2iart. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez bezpodstawng odmowe udostepnienia
Odwotujgcemu dokumentdéw wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ARCUS spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie oraz Firma Inzynierska ARCUS spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spdtka komandytowa z siedzibg w Krakowie ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny, podczas gdy nie wykazano, aby informacje znajdujgce sie w
tych dokumentach stanowity tajemnice przedsiebiorstwa

2.0ddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3.Kosztamipostepowania obcigza Odwolujgcego wykonawce ECM Group Polska spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i:

3.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (pietnascie tysiecy ziotych) uiszczong
przez ww. wykonawcow tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od Odwotujgcego wykonawcy ECM Group Polska spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Warszawie na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt (trzy tysigce szeS¢set ziotych) stanowigcg uzasadnione koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - sgdu zamowien publicznych.
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Port Lotniczy Rzeszéw-Jasionka im. Rodziny Ulmoéw spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Jasionce (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2024 r.
poz. 1320), (zwanej dalej: ,Pzp” lub ,ustawa Pzp) postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w dziedzinie
obronnosci i bezpieczenstwa pn.: Wybor wykonawcy Nadzoru Inwestorskiego
dla ZADANIA NR 1 obejmujgcego Il Etap budowy réwnolegtej drogi kotowania oraz | Etap przebudowy drogi startowej n:
odcinku o dfugosci ok. 700 m wraz z infrastrukturg techniczng oraz ZADANIA
NR 2 obejmujgcego Il Etap przebudowy drogi startowej na odcinku o dfugos$ci ok. 1800 m
wraz z infrastrukturg techniczng na lotnisku Rzeszéw-Jasionka; sprawa nr: DH. 261.29.24
(dalej ,postepowanie”).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 1 pazdziernika 2024 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr S191 588813-2024.

W dniu 27 stycznia 2025 r. wykonawca ECM Group Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie w zakresie czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego:

1) Wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) Oceny ofert;

3) Zaniechania wezwania do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych;

4) Zaniechania udostepnienia dokumentow
Odwolujgcy | zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego nie zastosowanie i zaniechanie wezwania wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ARCUS sp. z o.0. i Firmy Inzynierskiej ARCUS sp. z o.0. sp.k. (dalej:
Konsorcjum ARCUS) do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci wykazu ustug wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustugi w sytuaciji, gdy ztozony wykaz nie potwierdza spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu;
2.art. 74 ust. 1i2iart. 18 ust. 1, 2 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez bezpodstawng odmowe udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw Konsorcjum
ARCUS ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny, podczas gdy
Konsorcjum ARCUS nie wykazato, aby informacje znajdujgce sie w tych dokumentach stanowity tajemnice
przedsiebiorstwa

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy | wniést o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania
oraz nakazanie Zamawiajagcemu:

1)uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2)skierowania wezwania do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych przez Konsorcjum ARCUS;
3)udostepnienie Odwotujgcemu wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami Konsorcjum ARCUS;
4)ponowna oceng ofert.

Odwolujacy wyjasnit, ze jest wykonawca biorgcym udziat w postepowaniu i moze ponies¢ szkode w zwigzku z
bezprawnymi dziataniami Zamawiajgcego polegajagcg na braku mozliwosci pozyskania zamoéwienia. Odwotujgcy
wskazuje, ze w Swietle kryteribw oceny ofert zajmuje obecnie drugie miejsce, a tym samym ma realng szanse na
uzyskanie zamowienia.

W uzasadnieniu Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci wskazat, ze Zamawiajacy w pkt 7.2.6. Specyfikacji Warunkow
Zamébwienia, Zamawiajgcy postawit nastepujacy warunek udziatu
w postepowaniu:

.7.2.6. Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jezeli Wykonawca wykaze, Ze w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy, wtym okresie - wykonat co najmniej
dwie podobne ustugi polegajgce na petnieniu funkcji InZzyniera Kontraktu, Inwestora Zastepczego lub Inspektora Nadzoru
Inwestorskiego przy realizacji inwestycji w zakresie budowy drog lub nawierzchni lotniskowych, o wartosci robot
budowlanych nie mniejszej niz 30 000 000,00 PLN (netto) kazda. Przez ustuge podobnag nalezy rozumieé realizacje
kontraktu ustugowego speftniajgcego tfacznie nastepujgce warunki: zawierajgcego wykonanie petnienia funkcji Inzyniera
Kontraktu, Inwestora Zastepczego lub Inspektora Nadzoru Inwestorskiego o warto$ci nadzorowanych robdt, co najmniej
30 000 000 PLN (netto), dodatkowo, nadzorowany kontrakt dotyczyé powinien realizacji inwestycji w sektorze drogowym
lub lotniskowym. (Wykaz wykonanych ustug zatgcznik do SWZ).

W przypadku Wykonawcow wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Zamawiajgcy nie dopuszcza do
sumowania do$wiadczenia. Wystarczajgce jest, by co najmniej jeden
z Wykonawcdw sktfadajgcych oferte wspoing legitymowat sie wwmaganym doswiadczeniem



w realizacji dwdch ustug opisanych powyZej. W odniesieniu do warunkéw dotyczacych kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia. Wykonawcy wspdinie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia moga polegaé na zdolno$ciach tych z
wykonawcow, ktorzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi,

do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.”

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia 13 grudnia 2024 r., Zamawiajgcy wezwat
Konsorcjum ARCUS do zlozenia podmiotowych s$rodkow dowodowych, w tym m.in. do wykazu ustug wraz z
referencjami, potwierdzajgcy spetienie ww. warunku.

W odpowiedzi na powyzsze, Konsorcjum ARCUS ztozyto wykaz, wskazujgc na dwie ustugi:

1) Zarzadzanie Kontraktem pn.: ,Budowa drogi ekspresowej S7 Krakéw — Rabka Zdréj na odcinku Lubien — Rabka Zdro
km 713+580,21 — km 729+410,00 oraz budowy nowego odcinka drogi krajowej nr 47 klasy GP na odcinku Rabka Zdréj —
Chabéwka km 0+000,00 — km 0+877,22 w tym odcinek | — ,Budowa drogi ekspresowej S7 Krakéw — Rabka Zdréj na
odcinku Lubien - Naprawa,

od km ok 713+580 do ok 721+170,00 ” nadz6r nad budowg drogi klasy S dla Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i
Autostrad, Oddziat w Krakowie. W wykazie ustuga datowana jest na okres 22.06.2016 - 12.10.2022 , a wartoS¢ robot
okreslono na kwote 518 928 516,40 zt netto

2) Zarzadzanie kontraktem i petnienie nadzoru inwestorskiego nad realizacjg zadania inwestycyjnego pn. ,Obwodnica

Skawiny Etap II- od ul. Energetykdow do drogi krajowej nr 44” dla Zarzad Drég Wojewodzkich w Krakowie nadzér nad
budowg drogi klasy GP. W wykazie ustuga datowana jest na okres: 12.06.2017 - 15.10.2020 a warto$¢ robét okreslono

na kwote 33 528 614,35 zi netto.

Wykonawca zatgczyt rowniez referencje na potwierdzenie, ze ustugi byly Swiadczone nalezycie.

Z referenciji zlozonej dla ustugi z pkt 2 powyzej, Zamawiajgcy Zarzad Drég Wojewoddzkich w Krakowie wskazat, ze
ustuga zarzgdzania i nadzoru nad realizacjg robét trwata w okresie od 03.08.2017r. do 31.07.2019r. Natomiast w okresie
od 27.06.2019r. do dnia 15.10.2020r. ustuga dot. nadzoru i zarzgdzania w okresie gwarancyjnym.

W ocenie Odwolujgcego powyzsza okolicznos¢ wskazuje, ze Konsorcjum ARCUS nie wykazato spetnienia
warunku z pkt. 7.2.6 SWZ, a tym samym wykonawca ten winien zosta¢ wezwany do uzupetnienia podmiotowego $rodka
dowodowego.

Odwolujacy podniést, ze Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawcy majg wykazac¢ sie dwoma ustugami, z ktorych
kazda dot. podobnej ustugi, jak w przedmiotowym postepowaniu i dotyczy petnienia ustugi przy nadzorowaniu
wykonywania robot, przy czym ustuga ta musiata by¢ wykonana w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert.

Ustuga wskazana w pkt 2 nie spetnia tak okre$lonego warunku, gdyz zostata wykonana w okresie wczesniejszym
niz 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert i skonczyta sige 31.07.2019r., co wprost wynika z referencji ztozonej przez
Konsorcjum ARCUS.

Jak wskazano juz powyzej, warunek wprost dotyczyty Swiadczenia ustugi nadzoru w okresie wykonywania robdt,
a nie w okresie gwarancji czy rekojmi a ponadto w ramach przedmiotowego zamdwienia, Zamawiajgcy nie przewidziat
sprawowania nadzoru w okresie gwarancyjnym w zwigzku z czym brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, ze
Swiadczenie ustugi nadzoru w okresie gwarancji jest podobng ustugg w rozumieniu warunku.

Z uwagi na fakt, ze Konsorcjum ARCUS nie bylo wzywane do uzupetnienia podmiotowego $rodka dowodowego
mozliwym i koniecznym jest wezwanie tego wykonawcy do uzupetnienia wykazu ustug wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie zaméwienia, w celu oceny,
czy wykonawca ten spetia warunek udziatu w postepowaniu.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy w zakresie zarzutu wskazanego w pkt 2 odwotania podniést, ze w pismie z dnia
8 listopada 2024 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum ARCUS do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny.

Odwotujacy wskazat, ze Konsorcjum ARCUS za pismem z dnia 22 listopada 2024 r. najprawdopodobniej ztozyto
wyjasnienia, przy czym Odwolujgcemu udostepniono jedynie wiasnie pismo z dnia 22 listopada 2024 r. w
zanonimizowanej wersji, ujawniajac jedynie nastepujgcy fragment stanowigcy uzasadnienie objecia wyjasnien poufnoscig
z uwagi na zawarte w nich informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.

Odnosnie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, wskazaé nalezy, ze w $wietle art. 11
ust. 2 u.z.n.k., aby informacja mogta zosta¢ skutecznie zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa muszg zostaé
tacznie spetione ponizsze przestfanki:

1) sg to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$é
gospodarcza,

2) jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg one powszechnie znane osobom zwykle
zajmujagcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.



Konsorcjum ARCUS w uzasadnieniu, ze informacje w piSmie wraz z zatgcznikami w postaci kalkulacji cen i
kosztoéw oraz zatrudniania personelu stanowi informacje organizacyjne i posiadajg warto§¢ gospodarczg oraz ze nie byty
ujawniane do wiadomosci publicznej, nie sg znane konkurencji i wykonawca podjat okreslone $rodki niezbedne do
zachowania poufnoéci tych informacji ti. znane sg waskiemu kregowi os6b, kidre zobowigzaly sie do zachowania
poufnosci oraz ze sg przechowywane i przesytane rébwniez z zachowaniem zasad poufnosci.

Dyspozycja art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, nakazuje wykonawcom wykazanie, a wiec ,cos wiecej” niz wytaczne
zlozenie oswiadczenia w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa. Na gruncie orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej
przyjmuje sie zatem, ze wykonawca musi udowodni¢, ze faktycznie podjgt Srodki zmierzajgce do zachowania w
poufnosci okreslonych informaciji. Przyktadowo mozna wskaza¢ na wyrok z dnia 28 czerwca 2021r. w sprawie sygn. akt
KIO 1633/21, gdzie wskazano:,Nalezy jednak zauwazyé, ze w art. 18 ust. 3 p.z.p. ustawodawca wyraznie uzaleznit
zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy wykonawca "wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa". Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem "wykazat", co z catg pewnoscig
nie oznacza wytgcznie "o$wiadczenia", czy "deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wymdg "udowodnienia”. Tym
samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogly zostaé nieujawnione, wykonawca musi najpierw "wykazaé",
czyli udowodnié, ze w stosunku do tych informacji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2
uznk”6

Odwolujacy wskazuje, ze wprawdzie Konsorcjum ARCUS zastrzegto poufno$¢ wyjasnien jednak zastrzezenie to
nalezy uznac za nieskuteczne i Zamawiajgcy winien udostepni¢ zgdane dokumenty.

W aspekcie formalnym, podmiot zastrzegajacy informacje winien wykazac, ze faktycznie podjat stosowne $rodki
w celu zachowania poufnosci informaciji. W uzasadnieniu Konsorcjum ARCUS oprécz gotostownych twierdzen nie
znajduje sie zaden dowod na potwierdzenie podnoszonych twierdzen tj. nie wykazano, ze faktycznie osoby, ktére miaty
dostep do informacji zobowigzalty sie do zachowania poufnosci, czy tez ze faktycznie dostep do tych danych jest mozliwy
jedynie przy uzyciu blizej niesprecyzowanego kodu dostepu.

W ocenie Odwotujgcego juz chociazby te okolicznosci powodujg, ze zastrzezenie nalezy uzna¢ za
bezskuteczne. Odnoszac sie do materialnego aspektu tajemnicy przedsiebiorstwa, Odwolujgcy wskazat, ze Konsorcjum
ARCUS w swoich wyjasnieniach uznal, iz informacje przedstawione w wyjasnieniach majg warto$¢ organizacyjng i
gospodarcza. W ocenie Odwolujgcego brak jest podstaw do przyjecia takiej tezy, a przynajmniej nie zostata ona
wykazana przez Konsorcjum ARCUS.

Zdaniem Odwolujgcego o wartosci gospodarczej informacji mozna méwi¢ wtedy,
gdy informacje te posiadajg pewng wartos¢ ekonomiczng, tzn. ich wykorzystanie przez innego przedsiebiorce
zaoszczedzi mu wydatkow lub zwiekszy zyski. Istotnym przy tym jest, ze pojecie wartosci gospodarczej informacji
nalezy ocenia¢ w sposéb obiektywny, co oznacza, ze samo przekonanie wykonawcy o warto$ci posiadanej przez niego
informaciji nie jest wystarczajace.

Nie ulega watpliwosci, ze kalkulacja ceny ofertowej jest zawsze indywidualng sprawg kazdego
z wykonawcow, jednak uzasadnienie nie zawiera zadnych informacji pozwalajgcych na przyjecie tezy, ze informacje dot.
kalkulacji cenowej oparte sg na jakimkolwiek know-how, czy indywidualnych wiasciwo$ciach wykonawcy.

W ocenie Odwolujgcego rowniez w tym aspekcie twierdzenia Konsorcjum ARCUS sg gotostowne i nie poparte
zadnymi dowodami, czy nawet uzasadnieniem, ktére sprowadza sie do stwierdzenia, ze kalkulacja ceny i kosztow
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Tym samym wedtug Odwoltujgcego, Zamawiajgcy winien udostepni¢ wyjasnienia razgco niskiej ceny, gdyz nie
moze budzi¢ watpliwosci, Ze zastrzezenie to nie ma zadnego uzasadnienia, Konsorcjum ARCUS nie wykazato, ani, ze
informacje posiadajg jakié walor gospodarczy
czy organizacyjny, ani ze podjeto stosowne $rodki zmierzajgce do zachowania poufnosci tych informacji.

W dniu 18 lutego 2025 r. Zamawiajgcy ziozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, w ktdrej oSwiadczyt, ze
uwzglednia odwotanie w czesci, a to w zakresie zarzutow przedstawionych w pkt. 2 Odwotania, a dotyczacych
naruszenia art. 74 ust. 1i2iart. 18 ust. 1,213 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w pozostatej czesci, a to w
zakresie zarzutéw przedstawionych w pkt. 1 Odwotania, dotyczgcych naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp i przedstawit
argumentacje dla wniosku o oddalenie odwotania w tej czesci.

Przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego zgtosili wykonawca Ayesa Polska spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rudzie Slgskiejoraz ZDI spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Zamosciu.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili wykonawcywykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamédwienia ARCUS spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Krakowie oraz Firma Inzynierska ARCUS spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w



Krakowie. Wykonawcy ci ponadto w pi$mie z dnia 20 lutego 2025 r. przestat pismo procesowe zawierajgce argumentacje
na poparcie wniosku o oddalenie odwotania wraz z dowodami.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, zlozonych dowodoéw oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego, lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonych przystagpien:
1.wykonawcy Ayesa Polska spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Rudzie Slaskiejzgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego;
2.wykonawcy ZD| spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zamosciuzgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego;
3.wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwieniaa ARCUS spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie oraz Firma Inzynierska ARCUS spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Krakowie zgtaszajacych przystagpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
W zwigzku z tym ww. wykonawcy stali sie uczestnikami postepowan odwotawczych do kiérych zgtosili
przystgpienia.
Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetiona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe w zakresie, ktory nie podlegat umorzeniu w zwigzku z
uwzglednieniem czesci zarzutow przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 521 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy do czasu otwarcia rozprawy moze wnieS¢ odpowiedz na
odwotanie, w ktorej zgodnie z ust. 2 tegoz przepisu ustosunkowuje sie do tresSci odwotania, wskazuje twierdzenia i
dowody na uzasadnienie swoich wnioskéw lub w celu odparcia wnioskow i twierdzen powotanych w odwofaniu.

Z kolei w $wietle brzmienia art. 523 ust. 1 ustawy Pzp uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, moze wnies¢ sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow
przedstawionych w odwotaniu w catosci albo w czesci

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 18 lutego 2035 r. uwzglednit
zarzuty przedstawione w odwolaniu w czesci, tj. w zakresie zarzutow przedstawionych w pkt. 2 Odwotania, a
dotyczacych naruszenia art. 74 ust. 1i2iart. 18 ust. 1,21 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jednocze$nie wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
ARCUS spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Krakowie oraz Firma Inzynierska ARCUS spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig spotka komandytowa z siedzibg w Krakowie, ktérzy przystapili
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego oS$wiadczyli, ze nie zglaszajg sprzeciwu wobec
uwzglednienia czesci zarzutow.

W konsekwencji Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze postepowanie odwolawcze w tym zakresie podlega
umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 3 Prawa zamowien publicznych, zgodnie z ktérym Izba umarza postepowanie
odwotawcze, w przypadku, o ktérym mowa w art. 522 Prawa zamowien publicznych. Zgodnie za$ z art. 522 ust. 4 Prawa
zamoOwien publicznych w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesSci zarzutdbw przedstawionych w
odwotaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej tych zarzutdéw, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca,
ktory przystapit po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutéw. W takim przypadku
Izba rozpoznaje pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o0 udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych
zarzutow

Uwzgledniajgc zaistniate w przedmiotowym postepowaniu okoliczno$ci faktyczne przywotane powyzej, Krajowa
Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 3 w zwigzku z art. 522
ust. 4 Prawa zamoéwien publicznych, postanowita jak w pkt 1 sentencji.

Tres¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

- art. 128 ust. 1 ustawy Pzp — Jezeli wykonawca nie ztoZyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych
Srodkow dowodowych, innych dokumentdw lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub
zawerajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich zfoZenia, poprawienia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, chyba Ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich



ztoZenie, uzupetnienie lub poprawienie lub
2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Izba biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnikow
postepowania odwotawczego uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W stanie faktycznym zaistniatym w rozpoznawanej sprawie uzna¢ nalezato, ze na uwzglednienie nie zastugiwat
zarzut w zakresie naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego nie zastosowanie i zaniechanie wezwania
wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia ARCUS sp. z o.0. i Firmy Inzynierskiej ARCUS sp. z
0.0. sp.k. (dalej: Konsorcjum ARCUS) do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w postaci wykazu ustug
wraz
z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustugi w sytuacji, gdy ztozony wykaz
nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Tres¢ warunku udziatu w postepowaniu, stanowigca podstawe dla stawianego zarzutu, zostata zawarta rozdziale
VI pkt 7.2.6 SWZ, zgodnie z ktorym:

#7.2.6. Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jeZeli Wykonawca wykaze, Ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem

terminu skifadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie - wykonat co najmniej dwie

podobne ustugi polegajgce na petnieniu funkcji InZzyniera Kontraktu, Inwestora Zastepczego lub Inspektora Nadzoru
Inwestorskiego przy realizacji inwestycji w zakresie budowy drog lub nawierzchni lotniskowych, o wartosci robot

budowlanych nie mniejszej niz 30 000 000,00 PLN (netto) kazda. Przez ustuge podobng nalezy rozumieé realizacje

kontraktu ustugowego speftniajgcego facznie nastepujgce warunki: zawierajgcego wykonanie petnienia funkcji Inzyniera

Kontraktu, Inwestora Zastepczego lub Inspektora Nadzoru Inwestorskiego o warto$ci nadzorowanych robdt, co najmniej
30 000 000 PLN (netto), dodatkowo, nadzorowany kontrakt dotyczyé powinien realizacji inwestycji w sektorze drogowym

lub lotniskowym. (Wykaz wykonanych ustug zatgcznik do SWZ).

W odpowiedzi na wezwanie do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych Konsorcjum ARCUS ziozyto wykaz
ustug, w ktérym wskazato jako referencyjng ustuge m. in. zadanie pn. Zarzgdzanie kontraktem i petnienie nadzoru
inwestorskiego nad realizacjg zadania inwestycyjnego pn. ,Obwodnica Skawiny Etap ll-od ul. Energetykéw do drogi
krajowej nr 44’; nadzér nad budowg drogi klasy GP, realizowang na rzecz Zarzadu Drog Wojewodzkich w Krakowie.
Warto$¢ robédt budowlanych nadzorowanych w ramach rzeczonej ustugi okreslono na 33 528 614,35 zt netto, zas jako

okres petnienia funkcji wskazano 12 czerwca 2017 r. — 15 pazdziernika 2020 r.
Do wykazu dotagczono poswiadczenie z dnia 9 listopada 2020 r. wydane przez zamawiajgcego — Zarzad Droég
Wojewoddzkich w Krakowie. W pkt 3 poswiadczenia zawierat umowny termin / okres realizacji przedmiotu umowy
»$Swiadczenie ustug zarzgdzania i nadzoru nad realizacjg robét
eokres podstawowy — od 3 sierpnia 2017 r. do dnia 3 grudnia 2018 r. (okres 16 miesiecy od pozyskania decyzji
ZRID)
eokres dodatkowy — od dnia 4 grudnia 2018 r. do dnia 31 lipca 2019 .
»$wiadczenie ustug nadzoru w okresie gwarancyjnym robo6t — od dnia 27 czerwca 2019 r. do dnia 15 pazdziernika
2020r.
Z kolei w pkt 4 poswiadczenia wskazany zostat zrealizowany przedmiot / zakres umowy:
Przedmiot umowy obejmowat Swiadczenie ustug kompleksowego zarzgdzania i nadzoru w zakresie:
ezarzgdzania i nadzoru nad realizacjg robot objetych zamoéwieniem ,OBWODNICA SKAWINY ETAP Il
zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych na odcinku od ul. Energetykow do drogi krajowej nr 44”
enadzoru w okresie gwaranc;ji i rekojmi udzielonej przez wykonawce zamowienia ,OBWODNICA SKAWINY ETAP |1
zaprojektowanie i wykonanie robdt budowlanych na odcinku od ul. Energetykdéw do drogi krajowej nr 44” na
zrealizowane roboty
W tym stanie faktycznym Odwotujgcy twierdzit, ze wykonawca Konsorcjum ARCUS
nie wykazat spetnienia warunku z rozdziale VIl pkt. 7.2.6 SWZ. Powyzsze Odwotujacy wywodzit w pierwszej kolejnosci z
okolicznosci, iz kwestionowana ustuga zostata wykonana w okresie wczesSniejszym niz 5 lat przed uplywem terminu
sktadania ofert i skohczyta sie 31 lipca 2019 r. co miato wynika¢ wprost z referencji ztozonej przez Konsorcjum ARCUS
W odniesieniu do powyzszego wskazac nalezy, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego jego zarzutom wprost przeczy
literalne brzmienie ztozonych referencji. Tres¢ po$wiadczenia w przywotywanych powyzej punkcie 3 i 4 jednoznacznie
okresla zarébwno zakres zrealizowanej ustugi jak réwniez termin jej wykonania. Nie ulega watpliwosci, ze referencyjna

usfuga obejmowata swoim zakresem takze nadzor w okresie gwarancji i rekojmi udzielonej przez wykonawce



zamoOwienia na zrealizowane roboty, jak rowniez ze okres realizacji przedmiotu umowy w tym zakresie zakonczyt sie 15
pazdziernika 2020 r. Tym samym twierdzenia Odwotujgcego przedstawione w odwotaniu w tym zakresie nalezy uznac
za bezpodstawne i nie znajdujgce oparcia w dokumentacji postepowania.

W dalszej kolejnosci jako bezpodstawne nalezy uzna¢ twierdzenie Odwolujgcego jakoby treS¢ warunku
okreslonego w rozdziale VIl pkt. 7.2.6 SWZ wprost dotyczyta Swiadczenia ustugi nadzoru w okresie wykonywania robét, a
nie w okresie gwarancji czy rekojmi. Powyzszej argumentacji Odwotujgcego wprost przeczy brzmienie warunku
okreslonego w SWZ, w ktérym Zamawiajacy oczekiwat aby wykonawca przedstawit dwie podobne ustugipolegajgce na
petieniu funkcji Inzyniera Kontraktu, Inwestora Zastepczego lub Inspektora Nadzoru Inwestorskiego przy realizacji
inwestycji w zakresie budowy drdg lub nawierzchni lotniskowych. Zarbwno w powyzszej tresci jak réwniez w definicji
ustugi podobnej nie sposob odnalez¢ ograniczenia, na ktére wskazuje Odwolujacy uzasadniajgc stawiany zarzut.
Zamawiajgcy precyzuje w treSci warunku warto$¢ i rodzaj/charakter robét, ktére miaty by¢ objete przedmiotem ustugi
wskazywanej przez wykonawce na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, natomiast w zadnym
punkcie postawionego warunku nie sposéb odczyta¢ aby ocena wymaganej ustugi miata by¢ ograniczona wytgcznie do
okresu wykonywania rob6t. Przeciwnie — w tresci warunku dwukrotnie wskazano, iz ustuga ma obejmowac petienie
okreslonych funkcji wokresie realizacji inwestycji, a takze ze nadzorowany kontrakt dotyczy¢ powinien realizacji inwestycji
w sektorze drogowym lub lotniskowym. Argumentacje Odwotujgcego w tym zakresie nalezy tym samym uznaé¢ za
niezasadng i opartg na interpretacji tresci warunku dokonanej przez Odwolujgcego, a nieznajdujgcej oparcia w jego
tresci.

Za nietrafiong nalezy uzna¢ takze argumentacje Odwotujgcego, iz z uwagi na fakt,
iz Zamawiajgcy nie przewidziat sprawowania nadzoru w okresie gwarancyjnym brak jest podstaw do uznania, ze
Swiadczenie ustugi nadzoru w okresie gwarancji jest podobng ustugg w rozumieniu warunku. W pierwszej kolejnosci
nalezy podkresli¢, iz Zamawiajgcy definiujgc ustuge podobng w zadnym punkcie tej definicji nie odwolywat sie do zakresu
przedmiotu zamowienia okreslonego w przedmiotowym postepowaniu, lecz ustanowit dla referencyjnych ustug odrebne
warunki, ktérych spetnienia wymagat dla uznania warunku za spetniony. Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, ze
w pkt 76 Opisu Przedmiotu Zamowienia Zamawiajgcy wskazat, ze do obowigzkéw wybranego wykonawcy nalezy m. in.
obstuga okresu gwarancyjnego (okres 5 lat od daty odbioréw koricowych):

a) nadzor nad usunieciem usterek stwierdzonych w trakcie koncowego odbioru i w trakcie

okresu gwarancyjnego oraz protokolarne potwierdzenie ich usuniecia,

b) raz wroku po dacie odbioru koricowego przez okres 5 lat organizowanie

i przeprowadzanie przegladéw gwarancyjnych z udziatem Zamawajgcego oraz odbiory

usuniecia stwierdzonych wad i usterek,

Argumentacje w tym zakresie nalezy zatem uznac¢ za nietrafiong.

W konsekwenciji sformutowany zarzut odwotania, iz w przedmiotowym przypadku ztozony przez Konsorcjum
ARCUS wykaz ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustugi nie potwierdza spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu wskazanego, nie znalazt potwierdzenia.

W zwigzku z powyzszym |zba uznata, Ze odwotanie podlegato oddaleniu i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze
Pzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie

art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na
poczet kosztow postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania oraz zasgdzajgc od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego koszty postepowania obejmujgce wynagrodzenie pethomocnika.



