Sygn. akt KIO 2045/17

WYROK
z dnia 18 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy:  Monika Szymanowska
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Justyna Tomkowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2017 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 wrzesnia 2017 r. przez
Wykonawce ,EKOCENTRUM — WROCEAWSKI OSRODEK UStUG EKOLOGICZNYCH”
Sp.z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Budziszynska 35 lok 1, 54-434 Wroctaw
w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg
w Warszawie, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, jednostka prowadzgca postepowanie
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji Region Slgski,
ul. Joannitéw 13, 50 - 525 Wroctaw,

przy udziale Wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia ECM Group Polska S.A.
z siedzibg w Warszawie przy ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego



orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie:

1.1.

1.2.

zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1
p.z.p. poprzez dokonanie oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego w sposéb
sprzeczny z kryteriami oceny ofert okreslonymi w pkt 19.8 SIWZ - IDW,

zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1
p.z.p. poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnien tresci ztozonej
oferty, tj. do rozstrzygniecia watpliwosci, jesli takie powstaty, w zwigzku
z przedstawionym Zamawiajgcemu opracowaniem pt. : ,Metodyka”,

i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty, dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert oraz przyznanie
odwotujgcemu punktow w kryterium ,Metodologia”, podkryterium Ryzyka Projektu
PK1 i w podkryterium Rozmowa z Inzynierem Projektu PK2, zgodnie z zasadami
opisanymi w uzasadnieniu orzeczenia.

2. W pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

3.1.

3.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez
,EKOCENTRUM - WROCLAWSKI OSRODEK UStUG EKOLOGICZNYCH”

Sp. z 0.0., tytutem uiszczonego wpisu od odwotania,

zasagdza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. na rzecz ,EKOCENTRUM -
WROCLAWSKI OSRODEK UStUG EKOLOGICZNYCH” Sp. z 0.0., kwote 18 600
zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero grosze) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wpisu

oraz tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych  (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 18 pazdziernika 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2045/17

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, jednostka
prowadzgca postepowanie PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestyciji
Region Slgski we Wroctawiu - prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
pn.: ,Peinienie nadzoru nad opracowaniem dokumentacji projektowej i robotami
budowlanymi na linii E 30 w ramach projektu ,Prace na linii kolejowej E 30 na odcinku
Kedzierzyn Kozle - Opole Zachodnie", numer postepowania nadany przez
Zamawiajgcego: IREZA4-216-10/CEF/2017, dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, iz postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego,
o wartoéci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2017 r., poz. 1579), dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 10 marca 2017 r. Zamawiajgcy przekazat ogtoszenie o zamdwieniu do
publikacji Urzedowi Oficjalnych Publikacji Unii Europejskiej, ktére 14 marca 2017 r. zostato
opublikowane w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem
2017/S 051-094668.

Dnia 19 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy, za posrednictwem poczty elektronicznej,
poinformowat Wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu, o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za$ wdniu 29 wrzednia 2017 r., odwotanie od wobec czynno$ci
Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu wniost Wykonawca ,EKOCENTRUM -
WROCLAWSKI OSRODEK UStUG EKOLOGICZNYCH?” Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
ul. Budziszynska 35 lok 1, 54-434 Wroctaw, dalej zwany jako ,Odwotujgcy”.

Zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3 p.z.p., w odwotaniu postawiono Zamawiajgcemu
nastepujgce zarzuty (pisownia oryginalna):

1. art. 92 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie sporzgdzenia
i udostepnienia Odwotujgcemu uzasadnienia faktycznego dla punktacji przyznanej
Odwotujgcemu w kryterium ,Metodologia" co utrudnia Odwotujgcemu mozliwosc
skorzystania z przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawnej,

2. art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie oceny oferty ztozonej
przez Odwotujgcego w sposob sprzeczny z kryteriami oceny ofert okreslonymi w pkt
19.8. SIWZ - IDW, co skutkowato przyznaniem Odwotujgcemu O punktéw w kryterium

,Metodologia" podkryterium Ryzyka Projektu i 1 punktu w podkryterium Rozmowa
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Z Inzynierem oraz zbyt matej ilosci punktéw w kryterium ,Doswiadczenie personelu”,
art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
wyjasnien tresci ztozonej oferty, tj. do rozstrzygniecia watpliwosci, jesli takie powstaty,
w zwigzku z przedstawionym Zamawiajgcemu opracowaniem pt.: ,Metodyka",
skutkiem czego, zamiast przyzna¢ Odwotujgcemu maksymalng liczbe punktow
w kryterium ,Metodyka", Zamawiajgcy bez dokonywania uprzednich wyjasnien
przyznawat w Odwotujgcemu w podkryterium Ryzyka Projektu O pkt,

art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia ECM Group
z postepowania w sytuacji, gdy wykonawca ten wprowadzit Zamawiajgcego w btad
odnosnie doswiadczenia, jakie posiada osoba wskazana do petnienia funkcji Inzyniera
Projektu, wzglednie art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 22 ust. la pkt 3 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania ECM Group do uzupetnienia oferty poprzez wykazanie, ze
osoba wskazana do petnienia funkcji Inzyniera Projektu spetnia wymagania okreslone
przez Zamawiajgcego,

art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
iwzw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu tresci
+~Wykazu osob" (Potencjat kadrowy) i Wykazu oséb na potrzeby weryfikacji kryterium
oceny ofert przedstawionych przez ECM Group i btedne przyjecie, ze tres¢ tych

Wykazéw stanowi w catosci tajemnice przedsiebiorstwa wskazanego wykonawcy.

Wobec powyzszego wniesiono o uwzglednienie odwotania w catosci oraz

0 nakazanie Zamawiajgcemu (pisownia oryginalna) :

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i ponowne dokonanie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym:

1.1. przyznanie Odwotujagcemu maksymalnej, przewidzianej zapisami SIWZ - IDW ilosci
punktow w kryterium ,Metodologia" - Podkryterium PK1 oraz Podkryterium PK2 oraz
wigkszej liczby punktéw w kryterium ,Dos$wiadczenie personelu” (tj. w ilosci
wskazanej w tredci uzasadnienia), wzglednie poprzedzenie tej oceny wezwaniem
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp,

1.2. wykluczenie ECM Group z postepowania, wzglednie wezwanie wykonawcy do
uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,

1.3. udostepnienie Odwotujgcemu ,Wykazu osob" (Potencjat kadrowy) i Wykazu oséb na
potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert tego wykonawcy,

ewentualnie:
2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i ponowne dokonanie

czynnosci badania i oceny ofert, w tym:



2.1. sporzadzenie i udostepnienie Odwotujgcemu uzasadnienia faktycznego dla liczby
punktéw przyznanej Odwotujgcemu w kryterium ,Metodologia",
2.2. udostepnienie Odwotujgcemu ,Wykazu osob" (Potencjat kadrowy) i Wykazu osob na

potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert wykonawcy ECM Group.

Uzasadniajgc swoje stanowisko w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 92 ust. 1 p.zp. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie sporzgdzenia
i udostepnienia Odwotujgcemu uzasadnienia faktycznego dla punktacji przyznanej
Odwotujgcemu w kryterium ,Metodologia", a takze zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 91 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez dokonanie oceny oferty ztozonej przez
Odwotujgcego w sposéb sprzeczny z kryteriami oceny ofert okreslonymi w pkt 19.8. SIWZ -
IDW, Odwolujgcy wskazat, iz ,Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu zatgcznik do protokotu
postepowania zatytutowany ,Protokét oceny ofert wramach kryterium....", ktérego
elementem jest ,Ocena kryterium nr 3 Metodologia 30%". Z dokumentéw tych wynika, ze
Odwotujgcy otrzymat 0 punktow z 15 mozliwych w podkryterium PK1 Ryzyka Projektu i 1 pkt
z 15 mozliwych w podkryterium PK2 Rozmowa z Inzynierem. Podobnie oceniona zostata
oferta ztozona przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie - Konsorcjum,
ktérego liderem jest TPF Sp. z o0.0. Maksymalng ilos¢ punktéw w obu pod kryteriach
otrzymato ECM Group. Po podstawieniu liczby punktéw otrzymanych przez Odwotujgcego
do wzoréw podanych przez Zamawiajgcego w SIWZ, Odwotujgcy otrzymat w Kryterium
.Metodologia" fgcznie 4,95 pkt. Odwotujgcy, mimo iz uzyskat najwiekszg wsrdd wszystkich
ztozonych ofert liczbe punktow w Kryterium ,Cena" i Kryterium ,Doswiadczenie personelu”
zostat ostatecznie sklasyfikowany na drugiej pozyciji tzw. listy rankingowej (uzyskujgc tgcznie
60,45 pkt). Oferta najkorzystniejsza zostata oferta ECM Group (62,60 pkt), a wiec oferta
wykonawcy ktory zaoferowat najwyzszg cene i najmniej wykwalifikowany personel.”

Dalej Odwotujgcy argumentowat, ze w odpowiedzi na wniosek z dnia 27 wrzesnia
2017 r. o przekazanie mu uzasadnienia przyznanej punktacji, Odwotujgcy otrzymat tabele,
w ktorej wskazano poszczegdlne kluczowe elementy projektu (z zatgcznika 1C do
Formularza ofertowego) oraz do kazdego z tych elementéw przypisano 0 pkt.

W zwigzku z powyzszym w ocenie Odwotujgcego, zaden z udostepnionych mu przez
Zamawiajgcego dokumentow nie zawierat uzasadnienia faktycznego dla przyjetego przez
Zamawiajgcego sposobu oceny oferty Odwotujgcego w kryterium ,Metodologia" - liczby
przyznanych Odwotujgcemu punktéw. Zamawiajacy wskazat w tych dokumentach jedynie
liczbe punktéw przyznanych Odwotujgcemu, jednakze nie wskazat, z jakich wzgledow taka,
a nie inna liczba punktéw zostata Odwotujgcemu przyznana, jakich elementéw zdaniem
Zamawiajgcego w ofercie (,Metodologii") brakowato, z jakich ewentualnie wzgledow

opracowanie przekazane przez Odwotujgcego byto nieprawidtowe, niepetne itd.



W opinii Odwotujgcego zarzut ten dotyczy przy tym nie tylko braku uzasadnienia
sposobu oceny oferty Odwotujgcego w podkryterium Ryzyka Projektu, ale takze
w podkryterium Rozmowa z Inzynierem Projektu. Tu wprawdzie w dokumencie
zatytutowanym ,Streszczenie protokotu z rozmowy przeprowadzonej we Wroctawiu w dniu
13.07.2017r." Zamawiajgcy odnoszgc sie do odpowiedzi na kazde z 3 pytan wskazat
,2uzasadnienie" jednak owe ,uzasadnienie" sprowadza si¢ do jednozdaniowych uwag typu:
.wypowiedZz nie dotyczy tematu zadanego pytania”, ,udzielono niepetnej odpowiedzi na
zadane pytanie". Z tak hastowo opisanych uwag do wypowiedzi Inzyniera Projektu nie
sposob wywiesc, jakie byly rzeczywiste zarzuty pod adresem Odwotujgcego, jakich
elementéw oczekiwanych przez Zamawiajgcego zabrakto w wypowiedzi Inzyniera.

Ponadto zdaniem Odwotujgcego, dalej idgce zarzuty odwotania dotyczgce sposobu
oceny oferty Odwotujgcego w kryterium ,Metodologia" sg w istocie przedwczesne, bowiem
nie znajgc przyczyn, ktére zadecydowaty o przyznaniu Wykonawcy okreslonej ilosci punktow
w tym Kkryterium Wpykonawca nie moze skutecznie polemizowaé ze stanowiskiem
Zamawiajgcego. Kierujgc sie jednak daleko idgca ostroznoscia procesows,
tj. w szczegolnosci na wypadek dokonania przez Zamawiajgcego swoistej ,autokorekty"”
i uzupetniania brakujgcego uzasadnienia, czy nawet zmiany ilosci punktéw przyznanych

Odwotujgcemu, Odwotujgcy wskazuje, co nastepuje:

a) Podkryterium PK1 Ryzyka Projektu
Zgodnie z zapisami SIWZ - IDW (pkt 19.8, ppkt 1)

1)  Podkryterium PK1 - Ryzyka Projektu (15 pkt)

Odwotujgcy argumentowat, ze Zamawiajgcy okreslit zakres opracowania, wskazujgc,
Ze opracowanie musi zawieraC¢ wskazanie ryzyka, sposob zapobiegania wystgpieniu ryzyka
i sposéb minimalizowania skutkow w przypadku wystgpienia ryzyka. Zamawiajgcy nie
przesadzit jednak, w jakiej formie owe elementy majg by¢ przedstawione w opracowaniu.
Wykonawca miat wiec petng swobode co do sposobu przedstawienia wymaganej tresci
w opracowaniu. Odwotujgcy z mozliwosci tej skorzystat, tj. przygotowat opracowanie zgodne
ze stosowanym przez siebie standardem, ktore zawierato jednak wszystkie wymagane przez
Zamawiajgcego elementy.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy podnidst, ze w réwnolegle prowadzonym
postepowaniu (nadzér w ramach projektu LK 146: Wyczerpy-Chorzew Siemkowice),
w zasadzie przy identycznych zapisach dokumentacji przetargowej i identycznej tresci
i formie ,Metodologii" Odwotujgcego, Odwotujgcy uzyskat za swoje opracowanie

maksymalng liczbe punktéw i na tej zasadzie, Odwotujgcy zatozyt, ze to nie sposéb
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prezentacji informacji w ,Metodologii" zawazyt o ilosci przyznanych mu punktéw.

Z zapisow SIWZ, w ocenie Odwotujgcego, wynika przy tym wprost, ze Oferta otrzyma
0 punktéw za opis pojedynczego Ryzyka w przypadku, gdy Wykonawca opisujgc ryzyko
odnoszgce sie do tego kluczowego elementu Projektu, nie wskaze fgcznie wszystkich
elementéw wymienionych w pkt a) - ¢) powyZej, tj. nie opisze ryzyka, sposobu zapobiegania
i minimalizowania skutkow wystgpienia zdarzenia. JeS$li elementy, o ktérych mowa,
w opracowaniu wystgpity, to Zamawiajacy nie mogt odméwi¢ Odwotujacemu przyznania
punktéw, nie wykazujgc, ze ryzyko Ilub wskazane w opracowaniu S$rodki
zapobieganiu/minimalizowaniu ryzyka sg ,nietrafione”. Kryterium, cho¢ miato pewne
elementy ocenne, pozostawato kryterium mierzalnym.

Odwotujgcy podnidst rowniez, ze w niniejszej sprawie, sposdb oceny oferty przez
Zamawiajgcego sugeruje, ze albo Odwotujgcy w zakresie zadnego z elementéw kluczowych
podanych w Zatgcznik nr 1C do SIWZ nie opisat ryzyka, sposobu zapobiegania i sposobu
minimalizowania skutkéw, albo kazdy z tych opiséw byt nietrafiony.

Odwotujgcy dodatkowo odnidst sie tez do tresci zatgczonej przez niego do oferty
.Metodologii”, ocenianej w kryterium ryzyka projektu, w stosunku do wymagan okreslonych
w SIWZ. Jednakze informacje te sg objete ochrong wynikajgcg ze skutecznie zastrzezonej

tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcego.

b) Rozmowa z inzynierem Projektu

Odwotujgcy wskazat, ze w ramach Kryterium 3 - pod kryterium Rozmowa
z Inzynierem Projektu (PK2) Zamawiajgcy zaznaczyt, iz w pod kryterium oceniana bedzie
bezposrednia rozmowa osoby dedykowanej na stanowisko Inzyniera Projektu z Komisjg
przetargowg wyznaczong przez Zamawiajgcego na temat wskazanych w metodologii ryzyk
i sposobu im zapobiegania oraz znajomosci przedmiotu zamowienia. Rozmowa bedzie
przeprowadzona przez Komisje przetargowg (wyznaczonych do oceny Czionkdéw Komisiji)
w trzech obszarach - znajomosci Inzyniera Projektu ryzyk wskazanych w metodologii
i znajomosci przedmiotu zamowienia.

Nastepnie Odwotujgcy zacytowat tres¢ SIWZ w pkt 19.8 ppkt 2 SIWZ — IDW
i stwierdzit, ze w jego ocenie Zamawiajgcy w sposOb nieprawidtowy - niezgodny
z ustalonymi zasadami przyznat punktacje Odwotujgcemu, w sposdb btedny przeprowadzit
dziatanie matematyczne (podstawienie, danych do wzoru), co skutkowato przyznaniem
Odwotujgcemu 4,95 punktéow, zamiast 5 punktow. Zdaniem Odwotujgcego, powinien on
otrzymac za wypowiedz Inzyniera maksymalna liczbe punktéw w podkryterium (tj. punktow
15 ,czastkowych"), ale nie mniej punktéow niz ECM Group (tj. 3 punkty ,czgstkowe"). W obu

przypadkach, Odwotujgcy otrzymatby - przy zastosowaniu danych do wzoru okreslonego
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w SIWZ - maksymalng liczbe punktéw w podkryterium PK 2.

| tak co do pytania nr 1 Odwotujgcy zaznaczyt, ze inzynier Odwotujgcego wskazat, ze
kat skrzyzowania wynosi 60 stopni, przy czym istniejg mozliwosci odstepstw od tego
wymogu. Inzynier wyjasnit, w jakich przypadkach odstepstwa sg mozliwe. Jego odpowiedz
dotyczyta wiec zadanego pytania. Za tg odpowiedz przyznano mu O pkt - ,wypowiedz nie
dotyczy tematu zadanego pytania”. Z takim wnioskiem w ocenie Odwotujgcego, nie mozna
sie zgodzi¢, takze wobec odpowiedzi udzielonych przez pozostatych Inzynieréw.

Dalej argumentowano, ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, kat skrzyzowania
osi drogi (pasa ruchu) z osig toru linii kolejowej lub bocznicy kolejowej, zwany dalej "kgtem
skrzyzowania (a)", wynosi 90°, przy czym na liniach kolejowych normalnotorowych
i szerokotorowych dopuszcza sie zastosowanie kata skrzyzowania (a) spetniajgcego
warunek: 120°* as 60° (por. § 26 Rozporzgdzenia w sprawie warunkéw technicznych jakimi
powinny odpowiada¢ skrzyzowania linii kolejowych bocznych kolejowy z drogami i ich
usytuowanie). Dopiero taka odpowiedz, w opinii Odwotujgcego, bytaby ,peing" odpowiedzig
na pierwszg czesc¢ pytania Zamawiajgcego. Dodatkowo Inzynier powinien przeanalizowac
mozliwe odstepstwa, a zaden z Inzynierow nie udzielit Zamawiajgcemu takiej, tj. ,petnej"
odpowiedzi na pytanie nr 1. Inzynierowie przywotywali tre$¢ wskazane przepiséw, choé
zaden z nich w petni i wskazywali z réznym stopniem szczegotowosci zasady wprowadzania
odstepstw. Inzynier Odwotujgcego, analogicznie, jak pozostali, udzielit wiec odpowiedzi na
zadane pytanie, cho¢ odpowiedz ta mogta by¢ uznana za niepetna.

W konsekwencji powyzszego Odwotujgcy skonstatowat, ze powinien zosta¢ mu

przyznany 1 punkt za odpowiedz na pytanie nr 1.

Co do pytania nr 2 Odwotujgcy stwierdzit, ze Inzynier udzielit w petni poprawnej
odpowiedzi na zadane pytanie, wskazujac, ze to Wykonawca robét projektuje posadowienie
i to Wykonawca ma wykonac¢ badania w celu okreslenia metody posadowienia i doboru
samego fundamentu. Wydanie przez inzyniera Kkontraktu polecenia Wykonawcy,
w przypadku stwierdzenia nieprawidtowej technologii posadowienia, jest jak najbardziej
prawidtowe, poniewaz wynika z btedu Wykonawcy na etapie projektowania, a odpowiedz
Inzyniera zostata poparta przyktadem z budowy LK272.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy podnidst, ze trudno przyjgc, ze tak udzielona
odpowiedz jest niepetna. W tym kryterium Odwotujgcy ocenit, ze winien uzyska¢ 3 punkty.
Dodat tez, ze model wzorcowy odpowiedzi Zamawiajgcego jest sformutowany w sposob
ogodlny. W opinii Odwotujgcego trescig rozmowy nie powinny by¢é ogdlne warunki
sprawowania funkcji inzyniera nadzoru czy ogdiny termin, a jedynie merytoryczne aspekty

ocenianie w kryterium.



W zakresie pytania nr 3 Odwotujgcy wskazat, ze Inzynier rozpoczat wypowiedz od
analizy przebiegéw niezorganizowanych, niemniej w ostatniej czesci odpowiedzi wskazat, ze
przy przebiegach zorganizowanych nalezy zmieni¢ przebiegi uwzgledniajgc zamkniecia
torowe. OdpowiedzZ udzielona przez Inzyniera, zdaniem Odwotujgcego, jest wiec ostatecznie
odpowiedzig udzielong na temat, cho¢ by¢ moze niepetng. Nie jest wiec prawda, ze cyt.
~WwypowiedZ nie dotyczy tematu zadanego pytania". Gdyby w taki sposob oceniaé wypowiedz
Inzyniera Odwotujgcego, to identycznie nalezatoby oceni¢ odpowiedz Inzyniera ECM Group,
ktéry wskazat na konieczno$¢ przeprowadzenia analiz i uzgodnieh z Zamawiajgcy, ale nie
wskazat na zadne konkretne dziatanie, jakie mogtoby by¢ w wyniku tych analiz i uzgodnien
poczynione w takiej sytuacji. Sama analiza zaistniatej sytuacji pod katem mozliwych do
podjecia dziatan, nie daje odpowiedzi na pytanie, jak rozwigzac zaistniaty problem.

Odwotujgcy podnidst tez, ze w Swietlne wzorcowych odpowiedzi Zamawiajgcego
powinien w tej kwestii otrzymac 1 pkt. Dodatkowo wskazuje na ocene 1 punktu przyznang
Przystepujgcemu (tres¢ odpowiedzi udzielona przez panig J.), co w jego ocenie $wiadczy o
naruszeniu art. 7 ust. 1 PZP poprzez niewlasciwg ocene w tym kryterium. Podsumowano
tez, w zakresie pytan 2 i 3, iz przyznanie ilosci punktdéw wskazanych przez Odwotujgcego

spowodowatoby, iz jego oferta stataby sie najwyzej oceniong w postepowaniu.

W stosunku do zarzutu btednej oceny oferty Odwotujgcego w kryterium
.Doswiadczenie personelu Wykonawcy” Odwotujgcy wskazat, ze w zakresie Podkryterium
2 (PK2) uzyskat 16 pkt podczas gdy Odwotujgcy winien uzyskaé, zgodnie z oceng
przeprowadzong przez Zamawiajgcego, 17 pkt.

Odwotujagcy zauwazyt, ze:

- osoba wskazana do petnienia funkcji Inzyniera Rezydent KI w Podkryterium 1 pkt 1
otrzymata 4 pkt, w Podkryterium 1 pkt 2 otrzymata 4 pkt

- osoba wskazana do petnienia funkcji Inzyniera Rezydenta K2 w Podkryterium 1 pkt 1
otrzymata 3 pkt, w Podkryterium 1 pkt 2 otrzymata 4 pkt

- osoba wskazana do petnienia funkcji Inzyniera Rezydenta K3 w Podkryterium 1 pkt 1
otrzymata O pkt, w Podkryterium 1 pkt 2 otrzymata 4 pkt

Zas punkty za doswiadczenie Inzyniera Rezydenta (dla kazdego kontraktu)
przyznawane byly nastepujgco:

1) Pod kryterium 1 pkt 1:

- za Inzyniera Rezydenta Kontrakt 1-4 pkt
- za Inzyniera Rezydenta Kontrakt 2-3 pkt
- za Inzyniera Rezydenta Kontrakt 3-3 pkt

2) Podkryterium 1 pkt 2

10



- 2 pkt za kazdg inwestycje spetniajgcg wskazane parametry, max. 10 pkt.

- kandydat na Inzyniera Rezydenta K3 w Podkryterium 1 pkt 1 nie otrzymat punktéw — O pkt
w Podkryterium 1 pkt 2 otrzymat 4 pkt,

- Kandydat na Inzyniera Rezydenta Kl w Podkryterium 1 pkt 1 otrzymat - 4 pkt,
w Podkryterium 1 pkt. 2 otrzymat - 4 pkt,

- Kandydat na Inzyniera Rezydenta K2 w Podkryterium 1 pkt 1 otrzymat - 3 pkt,
w Podkryterium 1 pkt. 2 otrzymat - 4 pkt ,

Zatem, Odwotujgcy uwaza, ze w Podkryterium 1 pkt 1 suma otrzymanych punktéw
wynosi 7 pkt, w Podkryterium 1 pkt 2 suma otrzymanych punktéw wynosi 12 pkt, lecz
Zuwagi na ograniczenie przez Zamawiajgcego maksymalnej liczby punktow za to
podkryterium do 10 pkt, liczba punktéw zostaje zmniejszona z 12 do 10.

Powyzsze skutkowa¢ powinno, w ocenie Odwolujgcego, uzyskaniem przez niego

w Podkryterium 2 (PK2) tacznie 17 pkt (7 pkt. za podkryterium 1 i 10 pkt za podkryterium 2).

W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 p.z.p. w zw. z art.
7 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnien tresci ztozonej
oferty, tj. do rozstrzygniecia watpliwosci, jesli takie powstaty, w zwigzku z przedstawionym
Zamawiajgcemu opracowaniem pt.: ,Metodyka", skutkiem czego, zamiast przyznaé
Odwotujgcemu maksymalng liczbe punktow w kryterium ,Metodyka", Zamawiajgcy bez
dokonywania uprzednich wyjasnien przyznawat w Odwotujgcemu w podkryterium Ryzyka
Projektu 0 pkt, Odwotujgcy podniést, iz ,jesli po stronie Zmawiajgcego powstaty jakiekolwiek
watpliwosci co do tresci ,Metodologii" w szczegdlnosci wobec przyjetego przez
Odwotujgcego sposobu prezentacji jej treSci Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwaé
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p.”

W ocenie Odwotujgcego redakcja art. 87 ust. 1 p.z.p. sugeruje wprawdzie, ze
skierowanie do Wykonawcy wezwania w tym trybie jest uprawnieniem Zamawiajgcego,
jednak w orzecznictwie Izby od lat dominuje poglad, ze ze wzgledu na dyspozycje art. 7 ust.
1 p.z.p. uprawnienie to przeradza sie w obowigzek, jesli Zamawiajgcy watpliwosci powziat,
a watpliwosci te mogg stac sie podstawg do podjecia negatywnej dla Wykonawcy czynnosci,
w szczegolnosci odrzucenia jego oferty.

W konsekwencji powyzszego, zdaniem Odwotujgcego pomimo, ze w niniejszej
sprawie z odrzuceniem oferty Wykonawcy nie mamy wprawdzie do czynienia, niemniej
skutkiem dziatan Zamawiajgcego jest przyznanie Odwotujgcemu O punktdw w omawianym
kryterium, co skutkuje utratg mozliwosci uzyskania zamodwienia. Z tych wzgleddw,
uprawnienie z art. 87 ust. 1 p.z.p. w niniejszej sprawie przeradzato sie w obowigzek, ktéoremu

Zamawiajgcy uchybit. Mimo ewidentnych watpliwosci Zamawiajgcy nie wzywat
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Odwotujgcego do wyjasnien. Tymczasem, wyjasnienie tresci niejasnych w S$wietle
orzecznictwa tyczgcego sie rygoru nalezytej starannosci - jest obowigzkiem Zamawiajgcego,
a juz w szczegolnosci - jak to zostato wyzej wspomniane - w przypadkach, gdy moze
prowadzi¢ do negatywnej oceny oferty (tutaj: przyznania O pkt przez komisje przetargowg, co
bezposrednio przektada sie na obnizong ocene 0godlng oferty Odwotujgcego).

Odwotujgcy skonstatowat, ze przydatnosé¢ i adekwatno$¢ oferowanych dziatan nie ma
charakteru subiektywnego, lecz stanowi kategorie obiektywng. Zatem, utrzymanie skrajnej
punktacji w ww. dziataniach przy jednoczesnym braku wezwania Odwotujgcego do

wyjasnien czyni przedmiotowe zaniechanie jeszcze bardziej jaskrawym.

Naruszenie przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 p.z.p. poprzez
zaniechanie wykluczenia ECM Group z postepowania w sytuacji, gdy Wykonawca ten
wprowadzit Zamawiajgcego w btgd odnosnie doswiadczenia, jakie posiada osoba wskazana
do pefnienia funkcji Inzyniera Projektu, wzglednie art. 26 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 22 ust. 1a
pkt 3 p.zp. poprzez zaniechanie wezwania ECM Group do uzupetnienia oferty poprzez
wykazanie, ze osoba wskazana do petnienia funkcji Inzyniera Projektu spetnia wymagania
okreslone przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy popierat twierdzeniem, iz  wedle jego
informaciji p. Joanna Jurczyk od czerwca 2014 r. do grudnia 2016 r. byta zatrudniona w PKP
PLK S.A. na stanowisku zastepcy dyrektora regionu $lgskiego do spraw projektéw unijnych.
Wczesniej, tj. od lutego 2010 r. do maja 2014 r. p. J. pracowata w DolnoSlgskiej Stuzbie Drég
i Kolei we Wroctawiu na stanowisku dyrektora do spraw realizacji inwestyciji, przy czym do jej
obowigzkéow nalezato prowadzenie m ramienia wojewddztwa dolnoslgskiego projektéw
inwestycyjnych w zakresie drog i kolei, w tym nadz6r nad pozyskaniem i rozliczeniem
srodkéw wspolnotowych. Takze jej wczesniejsze doswiadczenie, zdobyte przy udzielaniu i
rozliczaniu zamowien publicznych i Srodkéw wspdlnotowych, trudno uzna¢ za spetniajgce
wymagania SIWZ.

W konsekwencji powyzszego wywiedziono, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 1
pkt 16 p.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego, ktéry w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub kryteria selekcji, lub ktory zatait te informacje albo nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentow, badz naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. jako
zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, ktory w wyniku lekkomysinosci
lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btgd zamawiajgcego, moggce mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia.

W ocenie Odwotujgcego, w niniejszej sprawie nalezy przypisa¢ Wykonawcy co
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najmniej niedbalstwo, bowiem nawigzujgc wspoiprace z p. J. J. mégt on ztatwoscig
zweryfikowac, jakim doswiadczeniem dysponuje ta osoba. Informacje na ten temat p J. J.
publikuje w mediach spoteczno$ciowych, a ich sprawdzenie u poprzednich pracodawcéw nie
nastrecza wiekszych trudnosci - sg to bowiem informacje, do ktorych Wykonawca miatby
dostep choéby na zasadach okredlonych ustawg o dostepie do informacji publicznych (p.
Joanna Jurczyk byta poprzednio zatrudniona u publicznych zamawiajgcych).

Na okoliczno$¢, iz pani J. nie petnita funkcji zgodnie z punktem 8.6.2. SIWZ,

Odwotujgcy przedtozyt wydruk z LinkedIn pani J.

W stosunku do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 p.z.p. w zw.
Zz art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i wzw. z art. 7 ust. 1 p.z.p.,
poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu tresci ,Wykazu oséb" (Potencjat
kadrowy) i Wykazu osob na potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert przedstawionych
przez ECM Group i btedne przyjecie, ze tresé¢ tych Wykazow stanowi w catosci tajemnice
przedsiebiorstwa wskazanego Wykonawcy Odwotujgcy argumentowat co nastepuje
~W Wykazach osdb podawane sg informacje kluczowe z punktu widzenia tego jednego,
konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, przy czym w wiekszosci
przypadkéw sg to informacje powszechnie dostepne lub takie, do ktérych wykonawcy
konkurencyjni mogg z fatwoscig uzyska¢ dostep (np. zwracajgc sie do zamawiajgcego
Z wnioskiem o udzielenie informacji publicznej, zapoznajgc sie z dokumentacjg wytworzong
na potrzeby realizacji zamowien publicznych, np. z protokotami odbioru robdt, projektami
budowlanymi itd.). Wreszcie, tak, jak w niniejszej sprawie, same osoby zainteresowane, np.
na forach mediow spotecznosciowych wprost wskazujg, jakim doswiadczeniem dysponuja,
by méc nawigzaé kontakt z potencjalnym pracodawcg (mowa tu o p. J., ktéra jak wynika z
udostepnionych Odwotujgcemu informacji ma by¢ Zatrudniona jako Inzynier Projektu).”

Nastepnie Odwotujgcy w sposob obszerny zacytowat poglady doktryny i orzecznictwa
w zakresie definicji, warunkow jakie musi spetnia¢ czy sposobu wykazywanie prawidtowos$ci
objecia informacji, zastrzezonej na kanwie art. 8 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tajemnicg przedsiebiorstwa.

Dalej argumentowano, iz ,Uzasadnienie ,utajnienia" obu Wykazéw zawarte w ofercie
ECM Group zawiera bardzo podobng i réwnie ogolng argumentacje, jak ta bedaca
przedmiotem oceny Izby w powotanym wyroku. Wykonawca ECM Group bardzo ogdlnie
wskazuje na mozliwos¢ podkupienia personelu, na ,zte doswiadczenia z przesziosci itd.,
jednak pozostajg to stwierdzenia ogolne, niepoparte dowodami, gotostowne.”, za$ na
zakonczenie Odwotujgcy dodat, ze ,Wobec powyzszych wnioskéw, z catg pewnoscig
niezgodne z prawem byto nieujawnienie przez Zamawiajgcego Wykazéw oséb, jest bowiem

oczywiste, ze te informacje tyczg sie wylgcznie biezgcego postepowania i nie majg waloru
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technicznego, technologicznego czy organizacyjnego. Informacje zawarte w ofercie
Wykonawcy nie spetniajg przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk, a zatem nie

mogty stanowic¢ przedmiotu skutecznego zastrzezenia w trybie art. 8 ust. 3 Pzp.”

Dziatajgc w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
odpowiedz na powyzsze odwofanie wnidst pethnomocnik wskazujgc, iz wnosi o oddalenie
odwotania w catosci jako bezzasadnego, dopuszczenie dowoddéw powotanych w odpowiedzi
na odwofanie, oraz zasgdzenie od Odwotlujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztdéw

zastepstwa procesowego zgodnie z przedtozong fakturg VAT.

Tak okreslone na podstawie art. 180 ust. 3 p.z.p. zarzuty i stanowiska stron zakreslity
zakres sporu objetego kognicjg Krajowej lzby Odwotawczej w ramach przedmiotowego
postepowania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 p.z.p., Izba nie moze orzekaé¢ co do
zarzutéw, ktére nie zostaty podniesione w odwotaniu, a zatem, a contrario, musi orzec co do
tych zarzutéw, ktére w odwotaniu byty zawarte.

Izba jest zatem zwigzana przedstawionymi zarzutami i co do zasady nie moze
orzeka¢ w zakresie szerszym niz wskazano w odwotaniu, co jednak nie oznacza zwigzania
Izby podstawg prawng wskazang przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez
Zamawiajgcego. lzba jest zatem uprawniona do orzekania w sytuacji, gdy okolicznosci
faktyczne podniesione w zarzutach odwotania, a takze opis czynnosci lub zaniechania
Zamawiajgcego wskazujg na faktyczne naruszenie przepisOw ustawy i nie budzg
jakichkolwiek watpliwosci (tak wyrok KIO z 26.04.2012 r., KIO 711/12).

Zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i zwigzanie go bezposrednio z zarzutami,
ktére Odwotujgcy stawia zachowaniu Zamawiajgcego byt wielokrotnie potwierdzany przez
orzecznictwo samej Izby (tak KIO w wyrokach: z 8.12.2015 r., KIO 2598/15; z 9.09.2016 r.,
KIO 1610/16) jak i Sgadow powszechnych i Sgdu Najwyzszego (tak Sad Najwyzszy
w Uchwale z dnia 17 lutego 2016 r. w sprawie o sygn. akt Il CZP 111/15).

W toku postepowania do udzialu w sprawie, wobec spetnienia przestanek
okreslonych w art. 185 ust. 2 p.z.p. oraz braku zgtoszenia opozycji Stron, dopuszczono - po
stronie Zamawiajgcego, Wykonawce ECM Group Polska S.A. z siedzibg w Warszawie przy
ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa (dalej zwany jako "Przystepujacy").

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu oraz
stanowiskiem Zamawiajgcego wyrazonym w odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je

z zebranym w sprawie materialem dowodowym, w tym z dokumentacja postepowania
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o udzielenie zamoéwienia publicznego uwierzytelniong przez Zamawiajacego,
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu oraz postanowieniami
SIWZ, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do
protokotu w toku rozprawy, gdzie Odwotujacy i Zamawiajgcy podtrzymali stanowiska
przedstawione pisemnie, a Przystepujacy popart stanowisko Zamawiajgcego, ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Majgc na uwadze tak okreslony spér, Izba w pierwszej kolejnosci ustalita, iz niniejsza
sprawa, w zakresie zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego, miesci sie w zakresie
przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze odwotanie, ktére jg zainicjowato zostato wniesione przez
podmiot uprawniony i dotyczy materii okreslonej w art. 179 oraz art. 180 ust. 1 p.z.p., a wiec
podlega kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. I1zba ustalita réwniez, ze odwotanie podlega
rozpoznaniu na podstawie art. 187 ust. 1 p.z.p. i ze nie zostala wypeiniona zadna
Z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktdrych stwierdzenie skutkowatoby

odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Ponadto Izba stwierdzita z urzedu, do czego byta zobowigzana, spetnienia przez
Odwotujgcego hipotezy art. 179 ust. 1 p.z.p., co warunkuje mozliwos¢ skorzystania ze

Srodkéw ochrony prawne;.

Odwotujgcy wykazatl, a Zamawiajgcy nie kwestionowat interesu Odwotujgcego
w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow p.z.p. Jak podnidst Odwotujgcy jest on
zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zaméwienia, w tym celu w postepowaniu
ztozyt oferte, ktérej tres¢ odpowiada tresci SIWZ, wykazat spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, jednakze, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow p.z.p. nie
uzyskat zaméwienia. Odwotujgcy powotat sie na fakt, ze moze ponies¢ szkode, bowiem
gdyby Zamawiajacy postgpit zgodnie z przepisami p.z.p. dokonujgc wszystkich wskazanych
w odwotaniu zaniechanych czynnosci, to Odwotujacy mogtby uzyska¢ wiekszg liczbe
punktow w kryterium oceny ofert ,Metodologia" i jego oferta sklasyfikowana zostataby na
pierwszym miejscu. Tym samym wskazane w odwotaniu dziatania i zaniechania
Zamawiajgcego mogty doprowadzi¢ do pozbawienia Odwotujgcego, sprzecznie z prawem,
mozliwosci uzyskania zamdéwienia i osiggniecia zysku. Dodatkowo wykazanie, ze oferta ECM
Group podlega odrzuceniu, wzglednie, ze Wykonawca ten powinien by¢ wykluczony, réwniez

pozwolitoby Odwotujgcemu na uzyskanie zamowienia.
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Izba, w oparciu o obszerne uzasadnienie zarzutdw odwotania oraz replike
Zamawiajgcego, doprecyzowane w toku rozprawy, uznata ze zarzuty odwotania sprowadzajg

problematyke sprawy do trzech osi sporu:

— uznania przez Zamawiajgcego za prawidtowo zastrzezong tajemnice
przedsiebiorstwa w ofercie Przystepujgcego,

— zaniechania wykluczenia Przystepujgcego z postepowania,

— sposobu dokonania oceny oferty Odwotujgcego w pozacenowych Kkryteriach
okreslonych przez Zamawiajgcego jako Doswiadczenie personelu Wykonawcy oraz
Metodologia, w zakresie obu podkryteriow - PK1 - Ryzyka Projektu oraz PK2 -

Rozmowa z inzynierem Projektu.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze
art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwoftanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia”. Uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, w szczegdlnosci ustalenia poczynione na podstawie dokumentacji postepowania
dostarczonej przez Zamawiajgcego oraz zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione
w odwotaniu, lzba stwierdzita, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty znajdujg
czesciowe oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane

odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego:

1. art. 91 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez dokonanie oceny oferty ztozonej
przez Odwotujgcego w sposob sprzeczny z kryteriami oceny ofert, okreslonymi w pkt
19.8 SIWZ - IDW,

2. art. 87 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do wyjasnien tresci ztozonej oferty, tj. do rozstrzygniecia watpliwosci,
jesli takie powstaty, w zwigzku z przedstawionym Zamawiajgcemu opracowaniem pt.:
,Metodyka” ("Metodyka" Odwotujgcy nazwat przygotowane przez siebie opracowanie

dotyczgce ryzyk projektu, oceniane w zakresie podkryterium "Metodologii").

Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, ktore moze
mie¢ lub ma istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
w zakresie okolicznosci faktycznych ujetych w zarzutach odwotania wyzej wskazanych,
a zawartych w punktach 2 i 3. Twierdzenia w zakresie tych okolicznosci podnoszone przez

Zamawiajgcego i Przystepujgcego lzba uznata za gotostowne, zmierzajgce wytacznie do
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poprawy sytuacji procesowej tych stron i nie mogacych uchyli¢ obiektywnej bezprawnosci

odpowiednich, zakwestionowanych przez Odwotujgcego zaniechan.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny
ofert oraz przyznanie odwotujgcemu punktéw w kryterium ,Metodologia”, podkryterium
Ryzyka Projektu PK1 iw podkryterium Rozmowa z Inzynierem Projektu PK2, zgodnie

z zasadami opisanymi w uzasadnieniu orzeczenia.

U podstaw takiego orzeczenia, co do zakresu zgdan podniesionych w odwofaniu,
legta ocena - w zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p.
poprzez dokonanie oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego w sposob sprzeczny
Z kryteriami oceny ofert, okreslonymi w pkt 19.8 SIWZ - IDW, ze dziatanie Zamawiajgcego
w zakresie oceny oferty Odwotujgcego odbyto sie w sposdb sprzeczny z prawem, a przez to
naruszyto art. 91 ust. 1 p.z.p. oraz art. 7 ust. 1 p.z.p., a takze norme zrekonstruowang na
podstawie obu tych przepiséw w zwigzku ze soba.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze zgodnie z art. 91 ust. 1 p.z.p.
"Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie Kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia." Aby wylozy¢ sens tego
przepisu, nalezy odwota¢ sie do podstawowych cech, jakie muszg spetniaé kryteria - muszg
by¢ one zwigzane z przedmiotem zaméwienia (art. 91 ust. 2c p.z.p.), jednoznaczne
i zrozumiate (art. 91 ust. 2d p.z.p.), muszg mieé charakter przedmiotowy, nie za$
podmiotowy (art. 91 ust. 3 p.z.p.) - por. opinia UZP ,Kryteria oceny ofert a warunki udziatu
w postepowaniu  w kontek$cie wymagania przez zamawiajgcego od wykonawcow
okreslonego doswiadczenia” oraz zapewnia¢ zgodno$¢ oceny z zasadami przejrzystosci,
niedyskryminacji, rownego traktowania oraz gwarantujgcych, ze oferty sg oceniane
w warunkach efektywnej konkurencji. Z powyzszych cech wyprowadzi¢ nalezy bodaj
najwazniejsza, logicznie z nich wyptywajgca - obiektywizm. Kryteria bowiem muszg stuzyé
ocenie dokonywanej wedle ustalonego, zakomunikowanego uczestnikom postepowania
wzorca i zapewnia¢ obiektywny miernik analizowanej cechy oferowanego przedmiotu lub
ustugi.

Powyzsze rozwazania sg o tyle istotne, ze zasady formutowania kryteribw nalezy
odnosi¢ réwniez, mutatis mutandis, do ich praktycznego zastosowania. W szczegdlnosci
dokonujgc, w toku odtworzenia modelowego procesu zastosowania oceny danego kryterium
w Swietle zapisow SIWZ, wyktadni zapisow SIWZ regulujgcych ocene ofert w pozacenowych
kryteriach, powyzsze zasady majg istotne, wrecz fundamentalne znaczenie, dla oceny

okolicznosci, zasad wspoifzycia spotecznego oraz ustalonych zwyczajow w Swietle art. 65 § 1
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Kodeksu cywilnego, stosowanego w powiazaniu z art. 65 § 2 Kodeksu cywilnego w ramach
tzw. wyktadni kombinowanej o$wiadczen woli w przypadku, gdy wyktadnia jezykowa nie
prowadzi do jednoznacznych rezultatéw lub z innych przyczyn nalezy przypuszczac, ze
literalne brzmienie zapisu nie oddaje rzeczywistej woli stron (lub jego tworcy). Przy tym fakt,
ze SIWZ stanowi oswiadczenie woli Zamawiajgcego, i jako taka podlega wyktadni przy
zastosowaniu zasad okreslonych w art. 65 Kodeksu cywilnego nie budzi w praktyce zadnych
watpliwosci (vide wyrok KIO z 31 marca 2014 r. sygn. akt KIO 503/14).

Podsumowujac, przy analizie i rekonstrukcji modelowego postepowania na potrzeby
badania zgodnosci z prawem konkretnego postepowania, w ramach oceny ofert nalezy mie¢
na uwadze, ze w toku wyktadni podstaw tej oceny konieczne jest zachowanie podstawowych
zasad konstrukcji kryteriow i zmierza¢ do ich interpretacji w zgodzie z prawem krajowym
i unijnym. Przyjecie innego modelu interpretacyjnego obarczone bytoby wadag przyjecia
a priori, ze Zamawiajgcy, dokonujgc czynnosci, nie chciat zachowa¢ sie zgodnie z prawem.
Zatozenie takie nalezy zatem z goéry odrzuci¢ jako sprzeczne z zasadami logiki
i doswiadczenia zyciowego oraz kryterium minimum starannosci zachowywanej

w profesjonalnym obrocie.

Majac na uwadze powyzsze wywody, nalezy zauwazy¢, ze w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia analizowanego w niniejszej sprawie Zamawiajgcy zmienit zapisy
SIWZ dotyczgce oceny ofert, zmieniajac takze zakres oceny poszczegdlnych kryteriow —
w tym ich wage (cena - z 50% na 40%, metodologia - z 20% na 30%). Juz to zachowanie
skutkowa¢ musiato daleko posunietg ostroznoscig i podwyzszeniem standardu staranno$ci
w zakresie procesu oceny, rodzito bowiem ryzyko naruszenia zasad przejrzystosci
i konkurencyjnoéci - warto w tym miejscu przytoczy¢ wyrok Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 14 lipca 2016 r. w sprawie C-6/15, TNS Dimarso NV vs. Vlaamse
Gewest, gdzie Trybunat zauwazyt, ze: "W szczegdlno$ci waga poszczegolnych kryteriow
udzielenia zamdowienia powinna, z zastrzezeniem przepiséow art. 53 ust. 2 akapit trzeci
dyrektywy 2004/18, zostac jasno ustalona od samego poczatku przetargu, aby w ten sposéb
umozliwi¢ oferentom obiektywne ustalenie faktycznego znaczenia danego kryterium
udzielenia zaméwienia w stosunku do innych podczas pozniejszej oceny dokonywanej przez
instytucje zamawiajgcg. Takze stosunkowa waga poszczegolnych kryteriow udzielenia
zamowienia nie powinna ulegac zmianie przez cafy czas ftrwania przetargu." Zaznaczyé
nalezy, iz 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE, zgodnie z tabelg korelacji bedacg zatgcznikiem
nr XV do Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcg dyrektywe 2004/18/WE, w Dyrektywie
2014/24/UE znajduje sie w art. 67 ust. 5 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
nr 2014/24/UE.
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Finalnie, konfrontujgc poszczegdlne elementy dokonanej w sprawie przez
Zamawiajgcego, a zakwestionowanej przez Odwotujgcego oceny, Izba doszta do
przekonania, ze tej starannosci Zamawiajacy nie dochowat, bowiem arbitralnie odszedt on od
wyznaczonych przez siebie w pkt 19.8 SIWZ procedur oceny ofert, i w miejsce tego

zaoferowat ocene ugruntowang w wysoce dowolnej interpretacji zapisow SIWZ.

W zakresie Podkryterium PK1 - Ryzyka Projektu, w ramach czynnosci objetej
zarzutem naruszenia art. 91 ust. 1 p.z.p. oraz art. 7 ust. 1 p.z.p. w toku dokonywania oceny
oferty ztozonej przez Odwotujgcego (Odwotujgcy zarzucit jej dokonanie w sposob sprzeczny
z kryteriami oceny ofert okreslonymi w pkt 19.8 SIWZ — IDW) Zamawiajgcy przyznat
Odwotujgcemu 0 pkt oceniajgc sporzgdzone przez Odwotujgcego opracowanie w zakresie
Ryzyk Projektu. W toku postepowania dowodowego w sprawie ujawniono (wobec braku na
etapie dokonywania oceny ofert), ze Zamawiajgcy dokonat tej czynnosci w oparciu
o dyrektywe oceniania zawartg w SIWZ, wskazujacg, ze "Oferta otrzyma 0 punktéw za opis
pojedynczego Ryzyka w przypadku, gdy Wykonawca opisujgc ryzyko (...) nie wskaze
wszystkich elementow wymienionych (...)". Odwotujgcy podtrzymat w tym zakresie swoje
zastrzezenia wskazujgc, ze Zamawiajgcy, majgc na uwadze przytoczone w odwotaniu reguty
oceny zawarte w SIWZ, nie mogt dokonaé takiej oceny.

Majac na uwadze powyzsze, |zba ustalita, ze w tym zakresie SIWZ wyznaczyto trzy
punktowane zagadnienia, nazywane przez Zamawiajgcego elementami, opisane w PK1,
w zakresie opracowania Wykonawcy, okreslone w lit. a) — c), ktére musi zawierac
metodologia, a sg to: a) wskazanie ryzyka, b)sposéb zapobiegania wystgpieniu ryzyka oraz
C) sposob minimalizowania skutkow w przypadku wystgpienia ryzyka - trafne wskazanie
ktoregokolwiek z nich, wedle zapiséw SIWZ, skutkuje przyznaniem 1 pkt. Obok tych trzech
pozytywnych elementdéw oceny przewidziano dyrektywe precyzujgcg, zgodnie z ktorg
Wykonawca moze otrzyma¢ maksymalnie 3 punkty za prawidtowe, tgczne wskazanie
powyzszych zagadnienr w odniesieniu do kazdego z 10 kluczowych elementow projektu
(razem 30 pkt).

Do tych pozytywnych elementow oceny Zamawiajgcy dodat kolejny, ktory jak wynika
Z jego postepowania opisanego powyzej, potraktowat jako dyrektywe ogodlng, pozwalajgca na
arbitralne obnizenie ilosci punktdw przyznanych konkretnej ofercie w zakresie danego
zagadnienia do 0 - w przypadku, gdy "wykonawca opisujgc ryzyko (...) nie wskaze tgcznie
wszystkich elementéw [zagadnien] wymienionych (...) powyzej." Dyrektywa ta nie mogta

jednak zosta¢ wykorzystana w sposoéb taki, jak to uczynit Zamawiajacy.

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania nalezy wskazaé, ze z prawidtowej wyktadni

w Swietle tresci jezykowej opisu punktacji zagadnien wynika wprost, ze za trafne
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zidentyfikowanie kazdego z nich (sposrdod trzech okreslonych w pkt a) - ¢)) Wykonawca
otrzymuje 1 pkt (za zidentyfikowanie i opisanie wszystkich - razem 3 punkty za ryzyko).
Zamawiajgcy tymczasem wytozyt zapisy SIWZ w taki sposob, ze dyrektywa, ktorg wybrat,
uzyskiwata absolutne pierwszenstwo przed pozostatymi zasadami punktacji - w ten sposob
doprowadzajgc do sytuacji, w ktorej prawidlowo odtworzony tok oceny (z przyjeciem
interpretacji Zamawiajgcego) skutkuje wnioskiem, ze podmiot, ktory otrzyma 1 lub 2 punkty
z Zakresu opracowania lit. a) — ¢), otrzyma jednoczesnie 0 punktow.

Co oczywiste, nie jest mozliwa sytuacja, w ktérej zgodnie z pkt 19.8 SIWZ
Wykonawca otrzyma zaréwno 1 lub 2 pkt jak i O pkt i to do dowolnego wyboru
Zamawiajgcego pozostanie, ktérg punktacje uznaé za wigzacg w zakresie danego
zagadnienia.

Nalezy wiec postanowienie, iz Wykonawca otrzyma 0 punktéw za opis pojedynczego
Ryzyka w przypadku, gdy Wykonawca opisujgc ryzyko odnoszace sie do tego kluczowego
elementu Projektu, nie wskaze tgcznie wszystkich elementéw wymienionych w pkt a) - ¢)
interpretowac zgodnie z art. 7 ust. 1 p.z.p. tak, aby zachowa¢ jego zgodnos$¢ z prawem. Nie
nalezy zatem redukowaé¢ do 0 pkt sytuacji, kiedy Wykonawca w opracowaniu wskaze
elementy [zagadnienia] opisane w kryterium PK1 w lit. a) — ¢). Tak wiec jesli Wykonawca
uzyskatby za opracowanie w zakresie danego ryzyka 1 lub 2 pkt, to doktadnie tyle powinien
otrzymac, zas 0 pkt Wykonawca bedzie mégt otrzymacé wylgcznie wtedy, kiedy nie otrzyma
zadnej punktacji z zakresu opracowania co do konkretnego ryzyka.

Przenoszac powyzsze rozwazania na stan faktyczny ustalony w niniejszej sprawie,
w ,Metodyce” Odwotujgcego, bedacym dokumentem okre$lajgcym ryzyka projektu, objetej
tajemnicg przedsiebiorstwa, niewatpliwie wskazano ryzyka, sposréd okreslonych przez
Zamawiajgcego w zafgczniku 1C do formularza ofertowego, w zwigzku z czym przyznanie
Odwotujgcemu 0 punktow, w kryterium PK 1, jest dzialaniem nieuprawnionym. Ich
ostateczna ilo$¢ jest uzalezniona od oceny komisji przetargowej uwzgledniajgcej uzyskane

wyjasnienia i samg tre$¢ dokumentu.

Tylko taka interpretacja, w swietle zasady art. 7 ust. 1 p.z.p., stanowigcego, ze:
"Zamawiajgcy przygotowuje | przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
W Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.”, interpretowanego
z uwzglednieniem zasad wynikajgcych z art. 67 ust. 5 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady nr 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgca
dyrektywe 2004/18/WE, moze zosta¢ uznana za prawidtowa.

Nalezy przy tym zwrocié uwage, ze interpretacja powyzsza jest szczegdlnie

uzasadniona w Swietle art. 7 ust. 1 p.z.p. z uwagi na stosowany przy wyliczaniu punktaciji
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wzér matematyczny, ktéry zapewniat Wykonawcy uzyskujgcemu najwiekszg liczbe punktow
w kryterium Metodologii maksymalng warto$¢ oceny tego kryterium, w sposéb matematyczny

zwiekszajgc "wage" tego kryterium w porownaniu z cena.

W Swietle przyjetej w SIWZ procedury oceny bowiem Wykonawca, ktéry otrzymat
w kryterium metodologii najwyzszg punktacje czgstkowg, otrzymywat maksymalng wartos¢
punktowg za to kryterium - nie musiat w tym zakresie wykazac¢ sie szczegodlng wiedzg ani
umiejetnosciami (gwarantujgcymi uzyskanie obiektywnie wysokiej punktacji) - w zupetnosci
wystarczajgce bylo, ze okazat sie lepszy od swoich konkurentéw. Nawet najmniejsze
wahania w zakresie oceny kryterium metodologii miaty zatem determinujgcy wptyw na wynik
postepowania. Aby zatem zapewni¢ praktyczne utrzymanie zasady zmierzania do wyboru
oferty ekonomicznie najkorzystniejszej i nie ryzykowaé¢ wyboru oferty duzo drozszej przy
niewielkiej realnej przewadze jakosciowej, Zamawiajgcy musi wykazaé szczegdlng
starannos¢ przy ocenie pozacenowych kryteriow i zmierzaé do zgodnej z duchem
podstawowych zasad ustawy p.z.p. wyktadni przyjetej w SIWZ metodologii oceny (por.
argumentacje ETS zawartg w cytowanym wczesniej wyroku z dnia 14 lipca 2016 r. w sprawie
C-6/15, TNS Dimarso NV vs. Vlaamse Gewest).

Odnoszgc sie natomiast do Podkryterium PK2 - Rozmowa z Inzynierem Projektu
zauwazy¢ nalezy, ze w SIWZ wprowadzono czterostopniowg skale ocen tego Podkryterium -
0 punktéw za niestawiennictwo, brak zgody na rejestrowanie rozmowy, brak odpowiedzi na
pytanie lub odpowiedZz nie dotyczgcg tematu zadanego pytania; 1 punkt za udzielenie
odpowiedzi niepetnej; 3 punkty za udzielenie petnej odpowiedzi, za§ 5 punktéw za
wyczerpujgce omowienie tematu z podaniem innowacyjnych rozwigzan w zakresie zadanych
pytan. Izba uznata zarzut w tym zakresie za czes$ciowo potwierdzony w zakresie odpowiedzi
na pytanie 2 i 3.

Powyzej przedstawiona skala ocen, juz po jej przeanalizowaniu przez pryzmat
wyktadni jezykowej pod katem odtworzenia modelowego sposobu oceniania budzi pewne
watpliwosci. Poszczegolne oceny sg bowiem wysoce nieostre i silnie rozstawione na skali
obiektywnej poprawnosci z bardzo duzym naciskiem na jej koniec - ich praktyczne
zastosowanie wymagato zatem dokonania w kazdym przypadku szczegdtowej oceny celem
unikniecia sytuacji, w ktorej przyznana punktacja nie odzwierciedlataby obiektywnie roznic¢
pomiedzy poszczegdlnymi ofertami.

Wypada w tym miejscu podkresli¢, ze Zamawiajagcy, zgodnie z trescig SIWZ, miat
dokona¢ oceny w jakim zakresie udzielona na dane pytanie odpowiedz pokrywa sie
z tematem pytania - nie zas jej zgodnosci z odpowiedzig wzorcowg, ktora nie zostata

w zaden sposéb w SIWZ uregulowana i mogta mie¢ jedynie pomocniczy charakter
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merytoryczny.

Jak wynika tymczasem z uzasadnienia zaoferowanego przez Zamawiajgcego (nota
bene - dopiero po wniesieniu odwofania w sprawie) - to nie proces oceny z SIWZ, a zupetnie
odmienny proces oparty na wzorcowych odpowiedziach stat sie podstawg oceny rozmowy
z inzynierem Odwotujgcego.

Abstrahujgc od kwestii oceny wzorcowej, dokonujgc rekonstrukcji modelowej, zgodnej
z prawem oceny w zakwestionowanym w odwotaniu zakresie, odtwarzajgc odpowiedzi na
pytania i probujgc umiesci¢ je na skali ocen, przyporzadkowujgc danej odpowiedzi ilos¢
punktow najblizszg temu, jak dalece udzielona odpowiedz zbiezna byta z tematem zadanego
pytania, Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajgcy tej oceny nie dokonat prawidtowo.

Skala ocen w SIWZ nie rdznicowata odpowiedzi zbieznej z tematykg zadanego
pytania w sposob wiecej niz niepetny, a mniej niz petny. Nalezy przy tym wskazaé, ze
w SIWZ do oceny wykorzystano skale ocen (19.8 SIWZ - PK2 ust. 9 lit. a), co oznacza, ze
zakres jej byt wyczerpujacy - postanowienia te nie zostaly zresztg przez zadnego
z Wykonawcow zakwestionowane. Istotg skali ocen jest to, ze w sposéb usystematyzowany
pozwala ona na alokacje kazdej odpowiedzi na odpowiedni odcinek skali i powigzanie z nim
wartosci punktowej. Jest to system odmienny od czasem stosowanego systemu progowego,
ktéry pozwala na binarng ocene uzyskania bgdz nieuzyskania konkretnego punktu - system
ten zresztg dobrze byt znany Zamawiajgcemu, poniewaz sam uzyt go w zakresie oceny
Podkryterium Ryzyka Projektu.

Postugujgc sie skalg ocen, Zamawiajgcy zobowigzany byt do przyjecia, ze kazda
odpowiedz, ktorej blizej, nawet nieznacznie, do odpowiedzi petnej, niz do odpowiedzi
niepetnej, musiata zosta¢ oceniona na 3 pkt. Zamawiajgcy ocene tg potraktowat pomimo
wyznaczonej przez siebie samego skali ocen odmiennie od tego wzorca - przyjmujac, jak
wynika z zebranego w sprawie materialtu dowodowego, wbrew SIWZ, ze tylko odpowiedz
catkowicie kompletna, a do tego zgodna z niewigzagcym wzorem odpowiedzi, moze zostac
oceniona na 3 pkt - tak wiec wedle interpretacji Zamawiajgcego, skala okazata sie catkowicie
iluzoryczna - poza petng odpowiedzig (wartg 3 pkt) lub odpowiedzig petng zawierajgca
dodatkowo innowacyjne rozwigzania (5 pkt) kazda inna odpowiedz byta warta 1 pkt bgdz
0 pkt. Interpretacja taka w sposéb oczywisty nie ostaje sie zarowno w Swietle literalnego
brzmienia jak i prawidtowej wyktadni zapiséw SIWZ. Wobec tego stwierdzi¢ nalezy, iz
Zamawiajgcy w sposoéb arbitralny odszedt w niniejszej sprawie w zakresie oceny oferty
Odwotujgcego od wyznaczonej w SIWZ skali ocen i dokonat jej de facto modyfikacji na

etapie oceny odpowiedzi inzyniera, co nalezy uznac za sprzeczne z art. 7 ust. 1 p.z.p.

Przenoszac powyzsze na sytuacje Odwotujgcego nalezy pobocznie zauwazyc, ze

w zakresie pytania drugiego oraz trzeciego jego odpowiedzi nie zostaty prawidtowo ocenione
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- w obu przypadkach przyznana Odwotujgcemu punktacja nie znajdowata uzasadnienia
w skali ocen i byla wynikiem arbitralnego przyjecia przez Zamawiajgcego systemu
progowego, ktérego punktem odniesienia byt wzorzec odpowiedzi.

W zwigzku z tym, w zakresie tych dwéch pytan przyznano Odwotujgcemu mniej
punktéw, niz otrzymatby, gdyby oceny dokonano w sposob prawidiowy, poniewaz
odpowiedzi inzyniera byly zgodne z tematem pytania - a w przypadku odpowiedzi na pytanie
nr 2, byt niewatpliwie blizszy odpowiedzi petnej niz niepetnej. Zamawiajgcy nie kwestionowat
przy tym, ze to wzorzec odpowiedzi stanowit podstawe oceny wskazujgc na rozprawie, ze

5 pkt mogta otrzymac odpowiedz, ktéra wykraczata poza wzorcowa.

Réwniez zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnien tresci ztozonej oferty znalazt czesciowe
potwierdzenie w toku postepowania. W istocie ze stanu faktycznego sprawy wynika bowiem,
ze Zamawiajgcy powzigt pewne watpliwosci co do tresci oferty Odwotujgcego w zakresie
w jakim oceniat jg pod katem kryterium Metodologii, podkryterium Ryzyka Projektu (PK1).
Zamawiajgcy, w miejsce wyjasnienia tych watpliwosci, zdecydowat o przyznaniu
Odwotujgcemu zerowej liczby punktow w tym zakresie.

Zgodnie z utrwalong juz linig orzeczniczg KlO oraz Sgdow powszechnych przepis art.
87 ust. 1 p.z.p. ("W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci."), choé stanowi prerogatywe
Zamawiajgcego, znajduje jednak obligatoryjne zastosowanie w sytuacji, w ktorej
Zamawiajgcy obiektywnie powezmie watpliwosci co do tresci ztozonej oferty - por. wyrok KIO
z dnia 24 stycznia 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 51/17, gdzie |1zba wskazata, ze: "Majgc
na uwadze powyzsze, art. 87 ust. 1 Pzp nalezy odczytywac zaréwno jako uprawnienie
zamawiajgcego, zalezne od jego uznania, jak i prawo do Zgdania wyjasnienn powigzane
Z obowigzkiem ich zazgdania w celu dochowania wymaganej starannosci w procedurze
badania i oceny ofert. Uprawnienie do Zgdania wyjasnieni tresci oferty przeradza sig
w obowigzek, gdy oferta zawiera postanowienia niejasne, sprzeczne lub gdy jej tresci nie da
sie jednoznacznie i stanowczo wywie$S¢ bez udziatu wykonawcy (por. KIO/UZP 992/09;
KIO/UZP 1519/09; KIO/UZP 1520/09)".

Izba w skladzie orzekajgcym w niniejszej sprawie cytowane powyzej poglady
w catosci podziela i wskazuje, ze Zamawiajgcy, dochowujgc nalezytej starannosci w toku
badania i oceny oferty nie moze swoich watpliwosci zignorowac lub arbitralnie ich
rozstrzygng¢ - kazde bowiem rozstrzygniecie - czy to korzystne dla Wykonawcy czy tez nie,

naruszytoby bowiem art. 7 ust. 1 p.z.p., poniewaz prawu zaméwieh publicznych nie jest
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znana zasada rozstrzygania watpliwosci w tresci oferty na korzysc¢ ktorejkolwiek ze stron
postepowania wskazanej przez ustawodawce (por. w innych gateziach prawa - in dubio pro
reo w prawie karnym, in dubio pro tributario w prawie podatkowym czy in dubio pro libertate
w prawie administracyjnym od 01.06.2017 r.).

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy, pomimo obiektywnych, materialnie mozliwych do
stwierdzenia watpliwosci w zakresie oferty Odwotujgcego (skutkujgcych zresztg przyznaniem
tej ofercie w PK1 zerowej liczby punktéw) nie wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia tresci
ztozonej oferty pomimo, iz byto to celowe i konieczne dla dokonania jej prawidtowego
badania i oceny. Zamawiajgcy co prawda kwestionowat istnienie tych watpliwosci, jednakze
ich istnienie w sposdb oczywisty wynika z zestawienia kryteriow oceny PK1 oraz oferty
Odwotujgcego, a takze, a moze przede wszystkim z faktu zaniechania przez Zamawiajgcego
sporzadzenia przy dokonaniu czynnosci (w zgodzie z art. 92 ust. 1 in fine p.z.p.)
uzasadnienia faktycznego i prawnego dla przyznanej w tym zakresie Odwotujgcemu
punktacji, ktérg Zamawiajgcy sporzadzit dopiero po zapoznaniu sie z zarzutami odwotania.

Gdyby zatem Zamawiajacy, jak twierdzi, watpliwosci co do tresci oferty Odwotujgcego
nie mialt, wéwczas nie miatby réwniez Zzadnej trudnosci w sprostaniu elementarnemu
obowigzkowi jakim jest niezwtoczne poinformowanie wykonawcéw o wyborze, tgcznie
Z uzasadnieniem faktycznym i prawnym, i nie musiatby uzupetniaé oczywistego braku
uzasadnienia dokonanej oceny dopiero w toku postepowania przed Izba.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze argumentacja Zamawiajgcego na rozprawie
sprowadzata sie de facto do =zarzucania Odwotujgcemu sporzgdzenia ocenianego
dokumenty nie w takiej formie jakiej oczekiwat Zamawiajgcy. Przy czym nie byto sporne, ze
zadna wigzgca forma, ani szablon nie zostat w tresci SIWZ narzucony Wykonawcom
biorgcym udziat w postepowaniu. Jezeli wiec problemy Zamawiajgcego sprowadzaly sie do
braku umiejetnosci odkodowania zatgczonego i ocenianego dokumentu nie istniaty zadne
przeszkody aby wezwa¢ Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p. do przedstawienia zero-
jedynkowego zestawienia zawierajgcego informacije jakie ryzyko znajduje sie na jakiej stronie
lub kilku stronach dokumentu, a nawet w jakim akapicie. I1zba w skitadzie orzekajgcym
w sprawie stoi réwniez na stanowisku, iz nie miatoby to prowadzi¢ do zmiany tresci oferty,
ale jedynie do odkodowania tresci ocenianego dokumenty np. w taki sposob, jak uczynit to

w ramach ztozonego odwotania Odwotujgcy.

Konsekwencjg powyzszego bylo nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, a takze dokonania ponownej czynnosci badania
ioceny ofert oraz przyznanie odwotujgcemu punktow w kryterium ,Metodologia”,
podkryterium Ryzyka Projektu PK1 i w podkryterium Rozmowa z Inzynierem Projektu PK2.

Dokonujgc ponownej czynnosci Zamawiajgcy uwzgledni prawidlowg wyktadnie
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skonstruowanej przez siebie w SIWZ skali ocen w zakresie PK2, a w zakresie PK1
uwzgledni ujete w SIWZ zasady przyznawania punktéw w zakresie opracowania lit. a) — c)
i w sytuacji, w ktorej oferta w zakresie elementow wskazania ryzyka, sposobu zapobiegania
wystgpieniu ryzyka oraz sposobu minimalizowania skutkow w przypadku wystgpienia ryzyka
uzyska punkty, zaniecha obnizania tej punktacji do 0 z powotaniem sie na zapis akapitu
pigtego PK1 ("Oferta otrzyma 0 punktéw za opis pojedynczego Ryzyka w przypadku (...)") -
przy czym nie sposob wykluczy¢ na tym etapie mozliwosci wystgpienia koniecznosci

wezwania do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez
zaniechanie sporzgdzenia i udostepnienia Odwotujgcemu uzasadnienia faktycznego dla
punktacji przyznanej Odwotujgcemu w kryterium ,Metodologia" co utrudnia Odwotujgcemu
mozliwos¢ skorzystania z przystugujacych mu srodkéw ochrony prawnej, I1zba zmuszona
byta, w stanie na dzien wyrokowania, do uznania tego zarzutu za niezasadny, jednakze
jedynie z uwagi na art. 192 ust. 2 p.z.p. Niewgtpliwie bowiem sama czynnosc
Zamawiajgcego byta dokonana z naruszeniem dyspozyciji art. 92 ust. 1 p.z.p.

Majgc na uwadze tres¢ art. 92 ust. 1 p.z.p. in fine, zwréci¢ nalezy uwage na fakt, iz
nakazuje on Zamawiajgcemu niezwioczne poinformowanie wszystkich Wykonawcéw o m.in.
wyborze najkorzystniejszej oferty, przy czym "Zamawiajgcy informuje niezwtocznie
wszystkich wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imig
i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania
dziatalnoSci wykonawcy, ktorego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska,
siedziby albo miejsca zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci
wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium
oceny ofert i tgczng punktacje, (...) — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne."

Podobnie w wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 28 stycznia
2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex, ktéry wskazuje, iz: "W tym wzgledzie nalezy
przypomniec¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 panstwa cztonkowskie sg
zobowigzane do zapewnienia, iz sprzeczne z prawem decyzje instytucji zamawiajgcych
mogg skutecznie i mozliwie szybko podlegac¢ odwotaniu. Tymczasem fakt, ze kandydat lub
oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub oferta zostaly odrzucone nie pozwala mu na
skuteczne wniesienie odwotania. Takie informacje nie sg wystarczajgce, aby umozliwi¢
kandydatom Iub oferentom wykrycie wystgpienia naruszenia prawa, ktére moze byc
przedmiotem odwotania. Wytgcznie po poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub
oferenta o motywach wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamdwienia, moze on
nabra¢ wyraznego przekonania co do wystepowania ewentualnego naruszenia

obowigzujgcych przepisow, jak tez co do mozliwosci wniesienia odwotania. Wynika z tego,
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Ze cel zatozony w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, jakim jest zagwarantowanie skutecznych
Srodkéw odwofawczych w razie naruszenia przepisow obowigzujgcych w zakresie zamowien
publicznych, moze zostaC osiggniety, wytgcznie jesli bieg terminow wyznaczonych do
wniesienia takich $rodkow odwofawczych rozpoczyna sie od dnia, w ktérym skarzgcy
dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o podnoszonym naruszeniu rzeczonych
przepisow". Nadto, identycznie w wyroku Sagdu (Pierwszej Instancji Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej) z dnia 20.10.2011 r. w sprawie T-57/09 Alfastar Benelux
S.A.

Juz zatem pobiezna analiza zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia
19 wrzesnia 2017 r., gdzie Zamawiajgcy podat wytgcznie liczby punktow w kryteriach,
uzyskane przez poszczegdlnych Wykonawcéw, bez jakiegokolwiek objasnienia co do
podstaw faktycznych jakie legly przy przyznaniu ilosci punktéw, wskazuje na to, ze czynnosc¢
Zamawiajgcego pozostawata w sprzecznosci z dyspozycjg tego przepisu, albowiem nie
zawierata ona wymaganego wprost przez przepis prawa uzasadnienia i takie uzasadnienie
nie zostato przez Zamawiajgcego sporzgdzone.

Jak wskazujg liczne orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, wynikajgce
Z powotanego brzmienia analizowanego przepisu (por. wyrok KIO 638/17; wyrok KIO 517/17,
wyrok KIO 1072/17, 1076/17, 1078/17 i 1090/17), uzasadnienie dokonanej oceny
w pozacenowym kryterium jest obligatoryjnym elementem informacji o wyborze. Brak tego
uzasadnienia w sposéb fundamentalny narusza nie tylko zasade jawnosci postepowania, ale
réwniez prawo do wniesienia srodkow ochrony prawnej - Wykonawca, ktéremu przyznano
mniejszg niz maksymalna ilos¢ punktow w tym kryterium nie jest bowiem w stanie w zaden
sposob ustali¢, co legto u podstaw tej oceny.

Nalezy podkresli¢, ze w istocie stanowisko Zamawiajgcego w zakresie oceny oferty
Odwotujgcego poznat dopiero po ztozeniu odwotania, gdyz pismem z dnia 12 pazdziernika
2017 r., na dzien przed posiedzeniem wyznaczonym na 13 pazdziernika 2017 r.,
Zamawiajgcy uzupetnit zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty.

W zwigzku z powyzszym, majgc na wzgledzie dyspozycje art. 192 ust. 7 p.z.p.
nakazujgcg rozpoznawanie sprawy w granicach podniesionych w odwotaniu zarzutow, przy
uwzglednieniu dyspozycji art. 191 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi iz wydajgc wyrok Izba bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania, nalezy stwierdzi¢, ze w niniejszej
sprawie, po wniesieniu odwotania, Zamawiajgcy dokonat uzupetnienia uzasadnienia
faktycznego w zakresie pozacenowych kryteriéw oceny ofert. Jakkolwiek postepowanie takie
Izba ocenia jako naganne, i wzieta pod uwage logicznie wynikajacg z tej okolicznosci
trudnos¢ po stronie Zamawiajgcego we wskazaniu podstaw dokonanej oceny, sam zarzut
naruszenia art. 92 ust. 1 p.z.p. in fine, z uwagi na dyspozycje art. 192 ust. 2 p.z.p. nie mogt

zostac przez Izbe uwzgledniony.
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Zaznaczy¢ przy tym wyraznie nalezy, iz dziatanie Zamawiajgcego, polegajgce na
sporzadzaniu i przekazywaniu uzasadnienia faktycznego co do punktacji przyznanej
ztozonym w postepowaniu ofertom dopiero po wniesieniu przez Wykonawce $rodka ochrony
prawnej i po zapoznaniu sie z zarzutami odwotania, nie zastuguje na aprobate, a tym samym
nalezy je oceni¢ jednoznacznie negatywnie.

Ponadto, twierdzenie Zamawiajgcego, iz opis kryteriow i dokonywania ich punktacji
byt na tyle szczegdtowy i jednoznaczny, ze tres¢ zawiadomienia o wyborze z 19.09.2017 r.
byta wystarczajgca, stoi wprost w sprzecznosci z dokonang czynnoscig uzupetnienia tejze
informacji w dniu 12.10.2017 r. Nie sposob przy tym nie zwrdcié uwagi na niekonsekwencije
Zamawiajgcego, ktéry z jednej strony podnosi teze o tym, iz samo udostepnienie punktacji
przyznanej ofertom czyni zados¢ wymogowi art. 92 ust. 1 p.z.p. in fine, a z drugiej pdzniej
sporzadza i wigcza uzasadnienie faktyczne przyznanej punktacji do postepowania na dzien
przed wyznaczonym posiedzeniem w sprawie.

Dodatkowo, w ocenie Izby w skiadzie orzekajgcym w niniejszej sprawie, informacja
Zamawiajgcego z dnia 12 pazdziernika 2017 r., bez znaczenia czy nazwana uzupetnieniem
do zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej, stanowi nowg czynnos$é
Zamawiajgcego, od ktorej stuzy prawo wniesienia odrebnego srodki ochrony prawnej,
bowiem dokument ten nie istniat w postepowaniu przed ztozeniem odwotania, tym samym
dopiero 12 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy podjgt probe wypetnienia dyspozycji art.
92 ust. 1 in fine p.z.p. i przekazania Wykonawcom uzasadnienia faktycznego przyznanej

ofertom punktacji w pozacenowych kryteriach oceny ofert.

Uzupetnienie informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej miato rowniez
bezposredni wptyw na nie uwzglednienie przez Izbe czeéci zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. w zakresie dokonania oceny
oferty zlozonej przez Odwotujgcego w sposob sprzeczny z kryteriami oceny ofert
okreslonymi w pkt 19.8. SIWZ - IDW, poprzez przyznanie zbyt matej iloSci punktow
w kryterium ,Doswiadczenie personelu”. Z racji, iz czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na
uzupetnieniu informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej w dniu 12 pazdziernika 2017 r.,
zostata dokonana po wniesieniu odwotania w sprawie, zarzut ten zatem w zakresie w jakim
odnosit sie do czynnosci jeszcze nie przeprowadzonej w dacie jego postawienia nie mogt by¢
przedmiotem szczegotowiej analizy przez Izbe, pod katem naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisoOw prawa, tozsame odnosi sie do merytorycznej oceny w kryterium ,Metodologii”

opracowania Odwotujgcego w zakresie ryzyk projektu.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego zaniechania wykluczenia Przystepujgcego

z postepowania w sytuacji, gdy Wykonawca ten wprowadzit Zamawiajgcego w btgd odnosnie
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doswiadczenia, jakie posiada osoba wskazana do petnienia funkcji Inzyniera Projektu,
wzglednie zaniechania wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia oferty poprzez
wykazanie, ze osoba wskazana do petnienia funkcji Inzyniera Projektu spetnia wymagania
okreslone przez Zamawiajgcego, zostat oddalony przez Izbe jako bezzasadny.

Na wstepie zauwazy¢ nalezy, iz tresci wykazéw osob, w tym Zatacznika nr 6a —
zgodnie z pkt 9.7.4 SWZ — bedacym wykazem osoéb, skierowanych przez Wykonawce do
realizacji zamowienia publicznego wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia
publicznego, a takze =zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg
0 podstawie do dysponowania tymi osobami - potencjat kadrowy Przystepujgcego, zostat
skutecznie zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Zarzut dotyczy doswiadczenia p. J. J., w korelacji z wymaganiami dla Inzyniera
Projektu, okreslonymi w pkt. 8.6.1 ppkt 1 SIWZ. Zamawiajgcy wymagat kwalifikacji i
doswiadczenia w zakresie:

-~ Wyksztafcenie wyzsze;

- minimum 5 lat do$wiadczenia na stanowisku Inzyniera Projektu lub Inzyniera Rezydenta lub
Dyrektora Projektu lub rownorzednym w zakresie zarzgdzania projektami inwestycyjnymi;

- w ciggu ostatnich 10 lat liczonych do terminu skfadania Ofert w postepowaniu zdobyt
doswiadczenie w zakresie zarzgdzania projektami, na stanowiskach, o ktorych mowa
powyzej, na minimum 2 inwestycjach infrastruktury transportowej w tym przynajmniej
1 dotyczgcej infrastruktury kolejowej (przez okres co najmniej 12 miesiecy na kazdej)
realizowanych w oparciu o warunki kontraktu FIDIC lub inne standardowe warunki

kontraktowe.”

Na okolicznos$¢ braku wymaganego doswiadczenia pani J., wskazang na tg funkcje
Odwotujgcy przedtozyt dowod - internetowy wydruk z profilu Linkedin pani J., za$
Przystepujacy — na okoliczno$¢ posiadania odpowiedniego doswiadczenia ztozyt karte opisu
stanowiska pracy p. J., przy czym dowdd zastrzezono jako tajemnice przedsiebiorstwa
Przystepujgcego, jako zawierajgcy dane z wykazu osob.

W zakresie ztozonych dowodow lzba stwierdzita, ze wydruk ze strony internetowe;j
portalu spotecznosciowego, pomijajgc juz kwestie jego autentycznosci oraz oczywistego
braku weryfikacji jego merytorycznej zawarto$ci przez (nieznanego) twodrce, nie mogt
doprowadzi¢ do podwazenia informacji zawartych w karcie opisu stanowiska pracy.
Co wiecej, karta ta, poza posiadaniem waloru dokumentu (ktérego wydruk ze strony
internetowej w sposob oczywisty nie posiada) w wyczerpujgco wyjasnita na jakim stanowisku

pracownik byt zatrudniony i jakie czynnosci wykonywat.
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Izba, w zwigzku z powyzszym, oparta sie w zakresie ustalania stanu faktycznego na
karcie opisu stanowiska pracy, wydrukowi za$ z wskazanych przyczyn odmawiajgc
przyznania jakiejkolwiek mocy dowodowe;j.

Krétko stwierdzi¢ nalezy, przy poszanowaniu zastrzezenia spornych informacji
tajemnicg przedsiebiorstwa, ze zarzuty wskazane przez Odwotujgcego, jako zaniechanie
wykluczenia Przystepujgcego z postepowania czy tez zaniechanie wezwania do
uzupetnienia oferty w zakresie osoby wskazanej do petnienia funkcji Inzyniera Projektu, nie
potwierdzity sie.

Osoba wskazana do petnienia funkcji Inzyniera Projektu posiada wymagane
doswiadczenie, przy czym warto zauwazy¢ jak stusznie podnidst Przystepujacy, iz w tresci
warunku co do wymogu stanowiska okreslono je réwniez jako ,rownorzedne”. W zwigzku
Z czym osoba ta nie musiata zajmowacC stanowiska literalnie okreslonego jako inzynier
projektu/inzynier rezydent/inzynier nadzoru, a wykonywac¢ czynnosci takie jak osoby
zatrudniane na tak nazwanych stanowiskach.

Majgc na uwadze powyzsze nie wykazano naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujacego, ktéry w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub kryteria selekcji, lub ktoéry zatait te informacje albo nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw. Nie wykazano réwniez zarzucanego naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. jako zaniechania wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w bfgd Zamawiajgcego, mogace mieé istotny wpltyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Izba uwzglednita w tym zakresie stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujacego
stwierdzajgc, iz Odwotujgcy nie sprostat ciezarowi dowodowemu w tym zakresie,
co skutkowato brakiem odpowiedniego wykazania czynnosci Zamawiajgcego, ktére

naruszatyby przepisy ustawy w sposdéb mogacy miec istotny wptyw na wynik postepowania.

Nie zostat uwzgledniony przez lzbe réwniez zarzutu zaniechania udostepnienia
Odwotujgcemu tresci ,Wykazu oséb" (Potencjat kadrowy) i Wykazu osdb na potrzeby
weryfikacji kryterium oceny ofert przedstawionych przez ECM Group i btedne przyjecie, ze
tres¢ tych Wykazow stanowi w catosci tajemnice przedsiebiorstwa wskazanego Wykonawcy.

Pomimo obszernosci uzasadnienia odwotania, zawarte w nim twierdzenia dotyczgce
kwestionowanej czynnosci Zamawiajgcego w bardzo ograniczony sposob odnoszg sie do
dokumentu uzasadnienia w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie Przystepujgcego,

mozna odnie$¢ wrazenie, ze sama zastrzezona informacja pozostata poza zasiegiem
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prowadzonego wywodu, a w miejsce rzeczowego powigzania postawionego zarzutu z tg
indywidualng sprawg odwotanie pozostatlo w sferze akademickiej analizy problematyki
zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa, wraz z obszernymi cytatami fragmentow
orzecznictwa, przy marginalnym odniesieniu sie do informacji objetych tajemnica
przedsiebiorstwa w tymze postepowaniu.

Orzecznictwo Izby w zakresie zagadnienia objecia ochrong tajemnica
przedsiebiorstwa jest ugruntowane - wskazuje na to chociazby szereg wyrokow
zacytowanych przez Odwotujgcego w tresci odwotania czy przez Przystepujgcego
w uzasadnieniu dokonania takiego zastrzezenia. Nie powielajgc juz przedstawionych tam
wywodow, krotko wskazaé nalezy, iz skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
czesci oferty mozliwe jest w przypadku tacznego ziszczenia sie przestanek okreslonych
w przepisie art. 11 ust. 4 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji (Dz. U. z 2017 r. poz. 933 ze zm.) tj. wykazania, ze dana informacja:

1) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
2) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Ilub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

W  rozpoznawanym stanie faktycznym Zamawiajgcy uwzglednit stanowisko
Przystepujgcego i nie ujawnit informacji zawartych Zatgczniku nr 8 — wykazie oséb na
potrzeby weryfikacji kryteribw oceny ofert oraz Zatgczniku nr 6a — potencjat kadrowy,
natomiast Odwotujgcy nie wykazat, ze nie zostaly zachowane przestanki do objecia tychze

informacji ochrong wynikajgca z tajemnicy przedsiebiorstwa.

Izba stwierdzita co nastepuje:

1) dane informacje nie zostaty udostepnione do wiadomosci publicznej — Przystepujacy
sporzadzit wykazy oséb, jak rowniez zauwazyt Odwotujgcy, w stosunku co do tego
konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, zgodnie z trescig
dokumentacji, co do rozpoznawanego postepowania i przekazat te informacje tylko
Zamawiajgcemu. Przy czym warto dodag, iz Odwotujgcy nie uprawdopodobnit nawet,
twierdzenia, iz zawarte w wykazach informacje sg powszechnie dostepne czy do
uzyskania w zwyktej i dozwolonej drodze. Poprzestano na wyliczeniu sposobow
jakimi Wykonawcy mogg probowac pozyskac¢ informacje, bez wskazania, ktory z nich
mogtby chociazby hipotetycznie zosta¢ wykorzystany do pozyskania informacji
analizowanej w tymze postepowaniu. Dodatkowo teza Odwotujgcego, ,ze same

osoby zainteresowane np. na forach mediéw spotecznosciowych wprost wskazuja,
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2)

3)

jakim doswiadczeniem dysponujg” (dalej Odwotujgcy sprecyzowat, ze chodzi o Panig
J.), rébwniez nie znalazta potwierdzenia w aktach sprawy. Dowdd ziozony przez
Odwotujgcego, bedgcy wydrukiem z konta LinkedIin p. J. w konfrontacji z jej kartg
opisu stanowiska pracy, przedtozong przez Przystepujgcego, wskazuje, ze
twierdzenia Odwotujacego, ze mdgtby mie¢ dostep do doswiadczenia zawodowego

pracownikéw Przystepujgcego, pozostaty bezpodstawne;

dane informacje posiadajg wartoS§¢ gospodarczg (niekoniecznie wyrazong
w pienigdzu) - potencjat kadrowy Wykonawcy zawarty w wykazach o0séb,
a takze charakter zawartych tam danych, jednoznacznie wypetniajg przestanki
objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa - fakt ten wynika nie tylko z prawidiowo
wylozonej tresci art. 11 ust. 4 uznk, ale takze z podzielanej przez Izbe w skiadzie
orzekajgcym w niniejszej sprawie ugruntowanej linii orzeczniczej Krajowej Izby
Odwotawczej m.in. wyrok 667/10, wyrok KIO 908/13, KIO 667/10, wyrok KIO/UZP
117 /10,wyrok KIO 1032/14, wyrok KIO 874/08, KIO 1564/10, KIO 2765/12. Ponadto
Odwotujgcy nie podwazyt w sposéb skuteczny twierdzen dotyczacych charakteru

i wartosci informacji wskazanych w uzasadnieniu objecia tajemnicg przedsiebiorstwa;

przedsiebiorca powotujgcy sie na tajemnice przedsiebiorstwa musiat podjgé
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnoéci — Przystepujacy sktadajgc
wykazy objagt je tajemnicg przedsiebiorstwa, w uzasadnieniu wskazat sposoby,

dziatania i srodki ochrony jakie podjeto celem zabezpieczenia informac;i.

Twierdzenia w zakresie powyzszych okolicznosci podnoszone przez Odwotujgcego

Izba uznata za gotostowne, nie potwierdzajgce zaistnienia zarzucanego zaniechania

i zmierzajgce wylgcznie do poprawy sytuacji procesowej strony.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 p.z.p., orzeczono jak

w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Potwierdzenie czesci zarzutow wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza

normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p.

O kosztach postepowania orzeczono, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 p.z.p. w zw.

z§ 3 pkt. 1 i 21it. bi § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia

31



15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 ze zm.) zaliczajgc na poczet kosztow postepowaniu uiszczony przez Odwotujgcego
wpis oraz nakazujgc Zamawiajgcemu dokonanie zwrotu na rzecz odwotujgcego kosztow

zwigzanych z wniesionym wpisem oraz kosztami wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodniczacy:
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