Sygn. akt KIO 2576/19
WYROK
z dnia 3 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowe] lzby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2019 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Infra Centrum Doradztwa Sp. z 0.0. w Warszawie, LPW
Sp. z o0.0. w Katowicach, Atmoterm S. A. w Opolu w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Centrum Unijnych Projektow Transportowych w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia International
Management Services Sp. z 0. 0. w Krakowie, W. Sp. z 0. 0. w Warszawie zgtaszajgcych swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.1. uwzglednia odwotanie co do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp i art. 92 ust. 1 Pzp oraz
bedacego ich nastepstwem zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp i nakazuje Centrum Unijnych
Projektow Transportowych w Warszawie uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz powtdrzenie tej czynnosci, a w jej ramach udostepnienie nastepujgcych oswiadczen i
dokumentéw ztozonych przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
International Management Services Sp. z 0. 0. w Krakowie, W. Sp. z 0. 0. w Warszawie

— wykazu os6b ztozonego wraz z ofertg,

— metodyki - ztozonej wraz z ofertg;

— wykazu 0so6b ztozonego z pismem z 3.11.2019r.,

— wyjasnien i uzupetnien dotyczacych wykazow os6b w zakresie dotychczas

nieudostepnionym;



— informacje o ocenie oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia International Management Services Sp. z 0. 0. w Krakowie, W. Sp. z 0. 0. w
Warszawie.

1.2. oddala odwotanie co do pozostatych zarzutow;

2. kosztami postepowania obcigza Centrum Unijnych Projektow Transportowych w Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia Infra Centrum Doradztwa Sp. z o.0. w Warszawie, LPW Sp. z 0.0. w
Katowicach, Atmoterm S. A. w Opolu MOSTMARPAL w Zarzeczu tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Centrum Unijnych Projektéw Transportowych w Warszawie na rzecz wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Infra Centrum Doradztwa Sp. z o0.0. w
Warszawie, LPW Sp. z o0.0. w Katowicach, Atmoterm S. A. w Opolu kwote 18.600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego

w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cciiiiiiiiininnne.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centrum Unijnych Projektéw Transportowych w Warszawie — prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamoéwienh publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o
udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustug doradztwa dla potencjalnych
beneficjentéw srodkéw unijnych PO 1i§ 2014-2020 w zakresie dziatan zwigzanych z
przygotowaniem i wdrozeniem Plandéw Zréwnowazonej Mobilnosci Miejskiej. Ogtoszenie o
zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem. Wartos¢

zamoéwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

19 grudnia 2019 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Infra
Centrum Doradztwa Sp. z 0.0. w Warszawie, LPW Sp. z 0.0. w Katowicach, Atmoterm S. A. w
Opolu wniesli odwotanie. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 ustawy przez wybranie jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia International Management Services Sp. z 0. 0. w
Krakowie, W. Sp. z 0. 0. w Warszawie, dalej jako: ,Konsorcjum IMS”;

2. art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1 - 3 ustawy w zwigzku z
naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy przez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia)
i udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych przez Konsorcjum IMS, jako niejawnych
nastepujacych dokumentow:

a) wykazu osob - Zat. 6 ztozonego wraz z oferta,

b) metodyki - ztozonej wraz z ofertg;

€) uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa - ztozonej wraz z ofertg,

d) wykazu oséb ztozonego w dniu 4.11.2019r.,

e) wyjasnien i/lub uzupetnieh dotyczgcych wykazdéw osoéb - o ile zostaty ztozone.

pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa oraz
nie zostaly skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa;

3. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum IMS z
postepowania, pomimo iz Konsorcjum IMS nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, przedstawito informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajacego, mogace
miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego oraz wprowadzit w btad
zamawiajgcego przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
a jednoczesnie nie ztozyt samooczyszczenia w trybie przepisu art. 24 ust. 8 ustawy;

4. art. 92 ust. 1 ustawy przez zaniechanie podania uzasadnienia punktacji przyznanej

poszczegodlnym ofertom;



5. art. 91 ust. 1i 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ustawy przez przyznanie ofercie odwotujgcego
nieprawidtowej iloéci punktow w kryterium ,Metodyka" z naruszeniem kryteriow oceny ofert
okreslonych w SIWZ, tj. przyznanie zbyt matej ilosci punktéw;

6. art. 91 ust. 1 i 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ustawy przez zaniechanie oceny oferty
odwotujgcego w kryterium ,Metodyka" we wszystkich jej elementach.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert;

2. udostepnienia petnej dokumentacji postepowania, w tym podania uzasadnienia punktaciji
przyznanej poszczegolnym ofertom;

3. odtajnienia dokumentéw wskazanych w odwotaniu;

4. przyznania ofercie odwotujgcego wiekszej ilosci punktow w kryterium ,Metodyka" zgodnie z
uzasadnieniem odwotania;

5. dokonania oceny odwotujgcego we wszystkich elementach w kryterium ,Metodyka";

6. dokonania ponownej oceny ofert, uwzgledniajgcej kryteria oceny ofert oraz zasady oceny
ofert zgodne z SIWZ;

7. wykluczenia wykonawcy Konsorcjum IMS;

8. odrzucenia oferty Konsorcjum IMS;

9. dokonania ponownej oceny ofert.

Konsorcjum IMS przystgpito do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i

odwotujgcemu. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.
Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi z 31 grudnia 2019 r. wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania ze
wskazaniem, ze udostepnienie pism zawierajgcych uzasadnienie zastrzezenia informacji, jako

tajemnicy przedsiebiorstwa powoduje bezprzedmiotowos¢ zarzutu w tym zakresie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawcg, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepisow powodujg, ze oferta odwotujgcego nie zostata uznana za
najkorzystniejszg, co grozi odwotujgcemu poniesieniem szkody.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty znalazty potwierdzenie.

Ad. 2. Zarzut naruszenia przepisow ustawy przez nieskuteczne zastrzezenie informac;ji jako
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tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujacego Izba uznata za potwierdzony.
Izba ustalita, ze odwotujacy zastrzegt, jako tajemnice swego przedsiebiorstwa nastepujgce
oswiadczenia i dokumenty
a) wykaz osoéb - ztlozony wraz z ofertg,
b) metodyke — stanowigcqg czes¢ oferty, za ktérg zamawiajgcy przyznawat punkty w kryteriach
innych niz cena; wraz z ofertg;
€) uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa - ztozone wraz z ofertg,
d) wykaz oséb ztozony - 4.11.2019r.,
e) wyjasnienia i uzupetnienia dotyczgcych wykazu oséb.

Na posiedzeniu przystepujacy ujawnit zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa ztozone
wraz z ofertg. Zgodnie z trescig tego oswiadczenia, ,oferta zostata przygotowana na podstawie
wieloletnich doswiadczen zdobytych podczas realizacji dotychczasowych badan i analizy zakresu
merytorycznego przedmiotowego badania oraz przy uwzglednieniu specyfiki instytucji
zamawiajgcej badanie. W zwigzku ze znacznym wyréwnaniem cen, jakie wykonawcy oferujg za
realizacje poszczegélnych badan, oraz ze stosowaniem przez instytucje zamawiajgce badania
kryterium merytorycznego na etapie oceny ofert (przy jednoczesnym stopniowym zwiekszaniu jego
wagi/istotnosci) oferty merytoryczne sg kluczowym elementem stanowigcym o konkurencyjnosci
poszczegolnych oferentow oraz decydujgcym o faktycznym sukcesie, jakim z perspektywy
oferenta jest pozyskiwanie zamdwien i w nastepnym etapie ich sprawna i terminowa realizacja.
Oferty merytoryczne stanowig jako catoksztalt istotng wartos¢ gospodarczg oferentdéw i sg
kluczowym narzedziem decydujgcym o ich ewentualnej przewadze konkurencyjnej. W zwigzku z
faktem, ze merytoryczny poziom ofert merytorycznych jest czesto bardzo wyréwnany, oraz ze
ocena ofert realizowana jest przez poszczegdélnych przedstawicieli Zamawiajgcego w oparciu o ich
indywidualng wiedze, doswiadczenie oraz, co wazne, subiektywng ocene oferty jako catoéci,
istotny z perspektywy uzyskania wysokiej oceny jest nie tylko zaproponowany zakres, ale rowniez
sposdb omodwienia i prezentacji poszczegdlnych elementéw skfadajgcych sie na oferte
merytoryczng. Nalezy zatem przyjaé, iz prezentacja oraz struktura oferty posiadajg wymierng
wartos¢ gospodarcza, tzn. elementy te mogg by¢ kluczowe z perspektywy podjecia przez
Zamawiajgcego decyzji o wyborze oferty.

Podobnie wykaz oséb jest efektem wieloletniego do$wiadczenia Wykonawcy w zakresie
rekrutacji odpowiednich specjalistéw, ktorzy gwarantujg spetnienie oczekiwan Zamawiajgcego
zarébwno w kwestii wymogow formalnych, jak i odpowiedniej terminowosci, kultury, czy jakosci
pracy, przy zachowaniu racjonalnego poziomu kosztow. Udostepnienie tego wykazu konkurencji
utatwi jej rekrutacje odpowiednich os6b do wykonywania analogicznych zlecen, a zatem rowniez
posiada wymierng warto$¢ gospodarczg.

Zgodnie z zapisem ustawy tajemnice-przedsiebiorstwa mogg stanowi¢ wytgcznie informacje
poufne. Informacjami takimi bedg wiec wszelkie informacje, ktére nie znajdujg sie w domenie
publicznej, tzn. nie istnieje legalny sposdb zapoznania sie z nimi bez wyraznej zgody dysponenta.
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Niniejsza oferta spetnia te przestanke.
Ponadto w stosunku do niniejszej oferty Wykonawca podjgt niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci takich informaciji, tj.:

e klasyfikacja i znakowanie poufnych informacji;

e ograniczenie dostepu oraz fizyczna ochrona miejsc przechowania informaciji;

e zabezpieczenie nodnikow, na ktdrych zapisane sg dane w postaci elektronicznej;

o zastosowanie zabezpieczen informatycznych;

e zobowigzanie pracownikéw do zachowania poufnosci udostepnionych informacii;

e wprowadzenie klauzul o zachowaniu poufnosci do uméw z kontrahentami.”

Po ocenie ofert zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia wykazu osob w celu
potwierdzenia spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej. Do zlozonego wykazu zastrzezonego jako tajemnica przedsiebiorstwa przystepujgcy
dotgczyt uzasadnienie. Stanowi ono, ze ,,w zwigzku z kluczowym znaczeniem zasobéw ludzkich
przy $wiadczeniu ustug doradczych, wybor odpowiednich oséb do realizacji projektu -
spetniajgcych bardzo specyficzne warunki Zamawiajgcego, posiadajgcych racjonalne oczekiwania
finansowe, dyspozycyjnych, komunikatywnych oraz wywigzujgcych sie ze zobowigzan - decyduje o
faktycznym sukcesie, jakim z perspektywy oferenta jest pozyskiwanie zaméwien i w nastepnym
etapie ich sprawna i terminowa realizacja w zatozonym budzecie i zgodnie z najwyzszymi
standardami jakosci. Nalezy =zatem przyjgé, iz wykaz oséb posiada wymierng wartosc
gospodarcza, tzn. elementy te mogg by¢ kluczowe z perspektywy podjecia przez Zamawiajgcego
decyzji o wyborze oferty. Rbwnoczesnie ujawnienie wykazu na jakimkolwiek etapie postepowania
mogtoby doprowadzi¢ do zrekrutowania czesci personelu wykonawcy przez konkurencje.

Niniejszy wykaz oséb nie zostat ujawniony do wiadomosci publicznej (nie wszystkie osoby i nie
cate ich doswiadczenie sg prezentowane na stronach internetowych wykonawcy).
W stosunku do wykazu i jego elementéw Wykonawca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci informacii, tj.

o klasyfikacja i znakowanie poufnych informacji;

e ograniczenie dostepu oraz fizyczna ochrona miejsc przechowania informaciji;

e zabezpieczenie no$nikdw, na ktérych zapisane sg dane w postaci elektronicznej;

e zastosowanie zabezpieczen informatycznych;

e zobowigzanie pracownikéw do zachowania poufnosci udostepnionych informaciji;

e wprowadzenie klauzul o zachowaniu poufno$ci do umoéw z kontrahentami.”

Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest jawne.
Wyijatek od tej zasady zostat opisany w art. 8 ust. 3 Pzp stanowigcym, ze nie ujawnia sie informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert, zastrzegt, ze nie mogg

one by¢ udostepniane oraz wykazat, iz =zastrzezone informacje stanowig tajemnice
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przedsiebiorstwa. Z brzmienia tego przepisu wynika zatem, ze aby dane informacje mogty zosta¢
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa wykonawcy muszg spetnia¢ dwa kryteria. Pierwsze z
nich ma charakter materialny — zastrzegane informacje muszg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 9 lutego 2018 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Kryterium drugie ma charakter formalny — wykonawca musi dokonac
zastrzezenia tych informacji oraz wykaza¢ zamawiajgcemu zasadno$¢ zastrzezenia. W zwigzku z
tym sam fakt, Zze dane informacje mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa danego wykonawcy
nie wystarcza dla dokonania zastrzezenia, jesli wykonawca nie uzasadnit nalezycie, Zze przestanki,
o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk zostaty spetnione. Art. 8 ust. 3 Pzp nie naklada wprawdzie na
wykonawce expressis verbis obowigzku dowodowego, a obowigzek wykazania, jednak nie moze
by¢ watpliwosci, ze uzasadniajgc dokonane zastrzezenie wykonawca powinien dotozy¢
szczegolnej starannosci. Nie moze przede wszystkim poprzesta¢ na ogolnych stwierdzeniach i
odstepowa¢ od przedstawienia dowoddéw na poparcie swoich twierdzeh, w sytuacji, gdy ich
ztozenie jest mozliwe. Restrykcyjne spojrzenie na powinnosci wykonawcy uzasadnione jest
wyjatkowym charakterem art. 8 ust. 3 Pzp (exceptiones non sunt extendendae) oraz $cistym
zwigzkiem naruszenia zasady jawnosci z mozliwoscig naruszenia podstawowych zasad zawartych
w art. 7 ust. 1 Pzp — uczciwej konkurenciji i przejrzystosci.

Odniesienie przedstawionych pogladéw do okolicznosci faktycznych sprawy prowadzi do
przekonania, ze przystepujgcy niezasadnie zastrzegt metodyke, wykazy osob oraz wyjasnienia
jako tajemnice swego przedsiebiorstwa, a zamawiajgcy odmawiajgc ich udostepnienia naruszyt
przepisy ustawy.

Oba uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zlozone zamawiajgcemu majg
charakter bardzo ogdlny i wytgcznie teoretyczny. Jest to szczegdlnie widoczne w odniesieniu do
metodyki — przystepujgcy nawet nie postuguje sie tym stowem. Samo wskazanie na znaczenie
ofert z powodu stosowania kryteriow pozacenowych z catg pewnoscig nie wskazuje na charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny, ani tym bardziej na jej wartosé
gospodarcza. Przestanka ,wartosci gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informacji ,innej’, ale
takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej (vide: wyroki Izby w sprawie KIO
131/19, KIO 2339/19). Innymi stowy skuteczne wykazanie tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga
koniunkcji przestanek okreslonego charakteru informacji oraz wartosci gospodarczej informaciji.
Catkowicie gotostownie przystepujacy twierdzi, ze podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania
w celu zachowania poufnosci. Samo gotostowne wymienienie tych dziatan jest niewystarczajgce,
gdyz twierdzenia zawarte w oSwiadczeniu w tym zakresie odwotujgcy mogt i powinien byt wykazac
stosownymi dokumentami.

Zastrzezenie oraz wykazanie, o ktérych mowa w art. 8 ust. 3 Pzp, dotyczg co do zasady
danej informacji, a nie danego rodzaju informacji lub dokumentu, zatem brak jest podstaw ku temu,
aby dwa oswiadczenia zlozone przez przystepujgcego badaé jak jedno, dotyczg bowiem innych
informacji — zawartych w metodyce i wykazie oséb wskazanych dla uzyskania punktéw w kryterium
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pozacenowym oraz wykazie ziozonym dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Ponadto nie mozna poming¢, ze z tresci tych oswiadczen nie wynika, aby miatyby
by¢ czytane tgcznie.

Brak nalezytej starannosci przystepujgcego w tym zakresie jest szczegdlnie widoczny
wobec faktu, ze zamawiajgcy poswiecit zastrzeganiu informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
rozdziat X ust. 10 SIWZ, gdzie szczegdtowo i konkretnie opisat obowigzki zwigzane z dokonaniem
zastrzezenia.

Twierdzenie, ze zamawiajgcy podobnie ocenit zastrzezenia dokonane przez odwotujgcego
wskazuje jedynie, ze zamawiajgcy dokonat oceny z zachowaniem zasady rownosci, natomiast jest
catkowicie bez znaczenia dla oceny przestanek wynikajgcych z art. 8 ust. 3 Pzp.

Udostepnienie przez przystepujacego uzasadnienia zastrzezenia informacji ztozonego z
ofertg Izba uznata za przyznanie przez niego racji odwotujgcemu. Oznacza to brak obowigzku
przeprowadzania postepowania dowodowego (art. 190 ust. 5 zd. 2 Pzp) oraz odstgpienie od
zawarcia w sentencji wyroku nakazu udostepnienia tego dokumentu. Wobec obowigzujgcego
stanu prawnego nie moze to by¢ uznane jako uwzglednienie zarzutu przez zamawiajgcego.

Dla porzadku stwierdzi¢ zatem nalezy, Zze uznanie przez zamawiajgcego dokumentu
zawierajgcego uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujgcego narusza
art. 8 ust. 3 Pzp. Zdaniem skfadu orzekajgcego uzasadnienie takie powinno by¢ jawne w kazdym
przypadku. Dokument ztozony wraz z oferta przez przystepujgcego, nie zawiera zadnych tresci

zastugujgcych na ochrone po mysli art. 11 ust. 2 uznk.

Ad. 3. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum IMS z postepowania nie znalazt potwierdzenia.

W rozdziale V ust. 1 pkt 2.3.1. SIWZ zamawiajgcy ustalit, Ze o udzielenie zamdéwienia mogag
ubiegac sie wykonawcy, ktérzy na dzieh sktadania ofert wykazg, ze zrealizowali lub nadal realizujg, w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoéci jest krotszy w tym okresie, co najmniej 3 (trzy) ustugi polegajgce na swiadczeniu przez
okres co najmniej 12 miesiecy, ustug doradczych w zakresie planowania i rozwoju transportu, o
wartosci co najmniej 500 000,00 PLN brutto kazda.

W odpowiedzi przystepujgcy ztozyt wykaz, w ktérym jako doswiadczenie wlasne wskazat m.in.
ustuge wykonang na rzecz Zwigzku Gmin i Powiatéw Subregionu Centralnego Wojewddztwa
Slgskiego. Z dotgczonej referencji wynika, Zze ustuga wykonywana byta przez konsorcjum w sktadzie:
PBS Sp. z o.0. Lider Konsorcjum, Biuro Inzynierii Transportu Pracownie Projektowe C. & K. Sp. j. oraz
International Management Services Sp. z 0. 0.

Izba uznata zarzuty odwotania za niepotwierdzone i uznata, ze zamawiajgcy nie naruszyt
art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17) Pzp. Przepisy ten nakazujg odpowiednio wykluczenie wykonawcy, ktory w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu

lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktory zatait te
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informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw (pkt 16) i w wyniku
lekkomysiInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego,
mogace mieé istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia (pkt 17). Przestankg sin qua non zastosowania obu powotanych przepiséw
jest przedstawienie informacji wprowadzajgcych w biad, czyli skierowanych na wywotanie u
zamawiajgcego przedwiadczenia, ze stan rzeczy jest inny niz w rzeczywistosci. Co do zasady
zatem informacje te powinny dotyczy¢ faktow (vide wyroki I1zby m.in. w sprawach o sygn. akt: KIO
268/18, KIO 1865/18, KIO 2529/18, KIO 100/19). Tymczasem w odniesieniu do ustugi powotanej
przez przystepujgcego niesporne fakty nie byly przedstawiane niezgodnie z rzeczywisto$cia.
Odwotujgcey nie twierdzit bowiem, ze sporng ustuge wykonat samodzielnie.

Zasadniczg osig sporu jest natomiast to, czy przystepujgcy moze powotaé sie na
doswiadczenie w wykonaniu ustugi, ktérg zrealizowat w ramach konsorcjum. Poglad odwotujgcego
sprowadza sie do tezy, ze w sytuacji wspolnego wykonania umowy mozliwo$¢ powotania dotyczy
wylgcznie zakresu zrealizowanego przez wykonawce. |zba nie zgadza sie z takg tezg. Dostrzec
warto, ze TSUE w wyroku z 4 maja 2017 r. C-131/14 Esaprojekt opowiadajgc sie za oceng realnego
Zaangazowania w wykonanie umowy przez poszczegolnych wykonawcow tworzgcych konsorcjum, nie
zdefiniowat kryteriow oceny tego zaangazowania, ani tym bardziej nie wytgczyt mozliwosci powotania
sie przez wykonawcow na catosc prac zrealizowanych przez nich w ramach konsorcjum. Trybunat
wskazat, ze mozliwos¢ ta jest uzalezniona od bezposredniego udziatu w realizacji przynajmniej
jednej czesci zamowienia, do ktérego catosciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa
wykonawcow. TSUE sprzeciwit sie tym samym mozliwosci powotania sie cztonkow konsorcjum na
umowe, w ktérych udziat danego wykonawcy miat charakter jedynie formalny, stwierdzajgc, ze nie
mozna uznaé uzyskania doswiadczenia przez sam fakt bycia czionkiem grupy wykonawcow.
Tymczasem w okolicznosciach sporu nie budzi watpliwosci realny i rzeczywisty udziat
przystepujgcego w wykonaniu umowy referencyjnej. Takiego twierdzenia nie zgtaszat odwotujgcy.
W tej sytuacji, wobec braku jakichkolwiek dowodow wskazujgcych, ze realny udziat
przystepujgcego, ze wzgledu na swoj rodzaj i zakres, byt znikomy Izba uznata, ze moze on
powotac sie na catg wykonang umowe.

Powyzsze jest wystarczajgce dla rozstrzygniecia zarzutu, jednak nie mozna pomingc, ze
odwotujgcy catkowicie pomingt niezbedne przestanki zawarte w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp
odnoszgce sie do winy wykonawcy.

Skoro Konsorcjum IMS wykazato spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, i nie
przedstawito informacje wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego brak jest podstaw do

przypisywania mu obowigzku samooczyszczenia, o ktérym stanowi art. 24 ust. 8 Pzp.

Ad. 4. art. 92 ust. 1 ustawy przez zaniechanie podania uzasadnienia punktacji przyznanej
poszczegodlnym ofertom;
W rozdziale XVI ust. 3. SIWZ zamawiajgcy przedstawit kryteria oceny ofert oraz ich wagi:
1. Cena brutto — 45 %;



Metodyka zarzgdzania realizacjg Ustugi — 40 %;

Doswiadczenie oséb realizujgcych zamowienie — 10 %;

4. Wykorzystanie papieru wyprodukowanego co najmniej w 85% z widkien recyklingowych,
pochodzacy ze zrownowazonej gospodarki lednej, certyfikowanego oznakowaniem "FSC
Recycled" lub réwnowaznym - 5%.

Zamawiajgcy podat réwniez sposdb oceny ofert w poszczegolnych kryteriach, w tym liczbe
punktéw w poszczegdlnych kryteriach pozacenowych oraz sposéb przyznawania tych punktéw.

Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje o wynikach postepowania, w ktorej
zamieScit tabele zawierajgca liczbe punktéw w poszczegdinych kryteriach. Nie zostaty podane
powody przyznania wskazanej liczby punktow.

Izba nie podzielita pogladu zamawiajacego, ze jego obowigzek informacyjny zwigzany z
zakonczeniem postepowania ogranicza sie do przekazania wykonawcom informacji na temat
punktacji. Art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp stanowi wprawdzie, ze zamawiajgcy informuje niezwtocznie
wszystkich wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc punktacje przyznang ofertom
w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng punktacje, jednak sam przepis art. 92 ust. 1 Pzp in fine
nakazuje podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego.

Takiego uzasadnienia zamawiajgcy nie podat, czym naruszyt przepisy ustawy. Niezasadnie
powotuje sie zamawiajgcy na zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji majgcych
znaczenie dla oceny w kryterium metodyka i do$dwiadczenie oséb realizujgcych zamoéwienie. Po
pierwsze, uznanie nieskutecznosci zastrzezenia tych informacji skutkuje obowigzek ich ujawnienia,
CO oznacza, ze mozna je powota¢ w informacji o wyniku postepowania. Po drugie, zamawiajgcy
uznajgc zastrzezone informacje, jako tajemnice przedsiebiorstwa, powinien byt swoje stanowisko
sformutowa¢ w sposéb chronigcy te informacje, z pominieciem indywidualnych i konkretnych
danych np. danych osobowych personelu. Oswiadczenia zamawiajgcego sktadane na czesci
niejawnej rozprawy jasno dowiodty, ze byto to mozliwe.

Zgodzi¢ sie nalezy z odwotujgcym, ze brak przekazania przez zamawiajgcego informacji
dotyczacej oceny ofert jest sprzeczne z zasadami zawartymi w art. 7 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy
naruszyt zasade rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, gdyz brak
mozliwosci kontroli czynnosci oceny ofert przez zamawiajgcego, stawia w uprzywilejowanej
sytuacji wykonawce, ktory ziozyt najkorzystniejszg oferte. Dziatanie zamawiajgcego jest
nietransparentne, podczas gdy zasada przejrzystosci wymaga, aby czynnosci zamawiajgcego
dokumentowane byty w sposob jasny i zrozumiaty, umozliwiajgcy poddanie ich ocenie.

Poglad ten jest wyrazany w orzecznictwie 1zby (vide wyroki w sprawach KIO 860/19, KIO 2050/18 i
2069/18.)

Ad. 5 i 6. Zarzuty naruszenia art. 91 ust. 1 i 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ustawy przez
przyznanie ofercie odwotujgcego zbyt matej liczby punktow w kryterium ,Metodyka" oraz przez
zaniechanie oceny oferty odwotujgcego w kryterium ,Metodyka" we wszystkich jej elementach.

W rozdziale XVI ust. 3 SIWZ zamawiajgcy ustalit, ze punkty w kryterium ,Metodyka
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zarzadzania realizacjg Ustugi” zostang przyznane na podstawie zalgczonego przez wykonawce do
Oferty Dokumentu ,Metodyka zarzadzania realizacjg Ustugi®, skali punktowej do 60 pkt, z
uwzglednieniem podkryteriéw:

1) Organizacja zespotu Doradcow

a) wykonawca zapewnia bardzo dobre metody koordynacji pracy Zespotu Doradcéw i bardzo
dobry przeptyw informacji w ramach zespotu oraz z Zamawiajgcym — 20 pkt,
b) wykonawca zapewnia dobre metody koordynacji pracy Zespotu Doradcéw i dobry przeptyw
informacji w ramach zespotu oraz z Zamawiajgcym — 10 pkt,
c) Wykonawca zapewnia niewystarczajgce metody koordynacji pracy Zespotu Doradcéw lub
mierny przeptyw informacji w ramach zespotu lub z Zamawiajgcym — 0 pkt.

2) Znajomos¢ interesariuszy witasciwych do opracowania i wdrozenia Plandéw Zréwnowazonej
Mobilnosci Miejskiej wraz z otoczeniem instytucjonalnym i prawnym

a) Wykonawca wymienia i opisuje co najmniej 15 interesariuszy wtasciwych do opracowania i
wdrozenia Planow Zréwnowazonej Mobilnosci Miejskiej wraz z otoczeniem instytucjonalnym i
prawnym — 20 pkt,

b) Wykonawca wymienia i opisuje co najmniej 10 interesariuszy wtasciwych do opracowania i
wdrozenia Planow Zréwnowazonej Mobilnosci Miejskiej wraz z otoczeniem instytucjonalnym i
prawnym — 10 pkt,

c) Wykonawca wymienia i opisuje mniej niz 10 interesariuszy wtasciwych do opracowania i
wdrozenia Planéw Zroéwnowazonej Mobilnosci Miejskiej wraz z otoczeniem instytucjonalnym i
prawnym — O pkt.

3) Program zapewnienia jakosci Swiadczenia Ustugi

a) Wykonawca proponuje program zapewnienia jakosci swiadczenia Ustugi, ktéry w bardzo
dobrym stopniu zapewnia terminowos¢ i jako$¢ swiadczonych ustug — 20 pkt,

b) Wykonawca proponuje program zapewnienia jakosci swiadczenia Ustugi, ktéry w dobrym
stopniu zapewnia terminowos¢ i jako$¢ swiadczonych ustug — 10 pkt,

c) Wykonawca proponuje program zapewnienia jakosci swiadczenia Ustugi, ktory w
dostatecznym stopniu zapewnia terminowosc i jakos¢ swiadczonych ustug — O pkt.

Zamawiajgcy wymaga, aby przygotowany przez Wykonawce Dokument ,Metodyka
zarzadzania realizacjg Ustugi’, umozliwiat identyfikacje poszczegdlnych elementéw podlegajacych
ocenie.

Odwotujacy i przystepujacy otrzymali takg sama liczbe punktéw w kryterium Metodyka 26,67.

Izba zwazyta, ze zarzuty odwotfania nie znalazly potwierdzenia. Zarébwno stanowiska stron
prezentowane na niejawnej czesci rozprawy, jak i analiza pisemnych stanowisk zamawiajgcego i
odwotujgcego zlozonych do akt sprawy (zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa) potwierdzity
zasadno$¢ stanowiska zamawiajgcego. Oferta odwotujgcego nie mogta otrzymaé maksymalnej liczby
punktow.

Z uwagi na niejawnos¢ metodyki ztozonej przez odwotujgcego szczegdtowe odniesienie sie do
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argumentacji stron nie jest mozliwe. Uzasadnienie orzeczenia Izby powinno by¢ bowiem jednakowe
dla wszystkich stron i uczestnikow postepowania odwotawczego.

Nie naruszajgc dokonanego zastrzezenia mozna jedynie stwierdzi¢, ze eksponowane przez
odwotujgcego w ztozonym dokumencie wszystkich wymagan wynikajgcych z SIWZ nie uzasadnia
zwiekszenia liczby punktow przyznanych ofercie odwotujgcego. Brak spetnienia wymagan SIWZ
spowodowatby bowiem odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Objecie
zakresem zobowigzania merytorycznych wymagan zamawiajgcego jest warunkiem koniecznym
dopuszczenia oferty do oceny z uwzglednieniem kryteriow oceny ofert. Kryteria oceny metodyki sg

natomiast kryteriami co do zasady jakosciowymi.

Konkludujgc Izba uznata, ze naruszenie przez zamawiajgcego art. 8 ust. 3 oraz art. 92 ust.
1 Pzp moze miecC istotny wplyw na wynik postepowania. Brak dostatecznej informacji na temat
oceny ofert oraz niezasadne zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa
uniemozliwiajg wykonawcom ocene czynnosci zamawiajgcego. Ograniczajg mozliwos¢ wniesienia
odwotania, a w konsekwencji stojg na przeszkodzie ochrony swoich praw wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Powaga tych naruszen prowadzi do konstatacji, ze
zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp i
uwzglednienia odwotania. Naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy mogg mie¢ bowiem
istotny wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajgcy powinien powtérzy¢ czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, a w jej
ramach umozliwi¢ wykonawcom zapoznanie sie¢ z dokumentami niezasadnie zastrzezonymi jako

tajemnica przedsiebiorstwa oraz prawidtowo poinformowaé o wyniku postepowania.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i

sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 poz. 972).

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiinine
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