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WYROK

z dnia 27 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Ernest Klauzinski

Malgorzata Matecka

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 22 lipca 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 21 czerwca 2021 r. przez wykonawcow:

A. Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, Acciona Industrial S.A.
z siedzibg w Madrycie (Hiszpania) — sygn. akt KIO 1846/21

B. Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie — sygn. akt KIO 1847/21

w postepowaniu pn. Budowa w formule ,zaprojektuj i buduj” Instalacji Termicznego
Przetwarzania z Odzyskiem Energii w m. Rogowiec k/Befchatowa (nr postepowania
POST/PEC/PEC/UZ1/01950/2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: PGE Energia Ciepta S.A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow zglaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania

odwotawczego:

A. Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie — sygn. akt KIO 1846/21

B. Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, Acciona Industrial S.A.
z siedzibg w Madrycie (Hiszpania) — sygn. akt KIO 1847/21

— po stronie Odwotujgcego

C. SBB Energy S.A. z siedzibg w Opolu, Polimex Energetyka sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, Polimex-Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie — sygn. akt: KIO
1846/21, KIO 1847/21

— po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotania w taki sposob, ze nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie
zaproszenia do dialogu konkurencyjnego wszystkich siedmiu wykonawcéw,
ktorzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a przy

powtarzaniu tej czynnosci postapienie zgodnie z ogtoszeniem o tym zamoéwieniu,
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tj. zaproszenie szesciu wykonawcoéw, ktorzy wedtug kryteriow selekcji zostali
sklasyfikowani na miejscach od pierwszego do pigtego, bez Przystepujacego
po stronie Zamawiajacego, ktéry uzyskat mniejsza liczbe punktéw niz kazdy

z pozostalych szesciu wykonawcow.
2. W pozostalym zakresie oddala odwotania.
3. Kosztami postepowania w obu sprawach obcigza Zamawiajacego i:

1) =zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacych

tacznie tytulem wpiséw od odwotan,

2) w sprawie sygn. akt KIO 1846/21 zasadza od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujacych kwote 24810 zt 00 gr (stownie: dwadziescia cztery osiemset
dziesie¢ ziotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw obejmujgcych

wynagrodzenie petnomocnika, koszty noclegu oraz koszty dojazdu.

3) w sprawie sygn. akt KIO 1847/21 zasadza od Zamawiajagcego na rzecz
Odwotujacego kwote 23600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy szedéset
ztotych zero groszy) — stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
ztytulu wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw obejmujgcych

wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2020
ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.
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Uzasadnienie

{KIO 1846/21, KIO 1847/21}

PGE Energia Ciepta S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Zamawiajgcy”}
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp”, ,pzp”
lub ,Pzp) w trybie dialogu konkurencyjnego postepowanie o udzielenie zamdwienia
sektorowego na roboty budowlane pn. Budowa w formule ,zaprojektuj i buduj” Instalaciji
Termicznego Przetwarzania z Odzyskiem Energi w m. Rogowiec k/Betchatowa
(nr postepowania POST/PEC/PEC/UZI/01950/2020).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 22 grudnia 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_249 pod poz. 622270.

Wartos¢ przedmiotowego zamoéwienia przekracza kwot okreslonych w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

Zaznaczy¢ nalezy, ze z uwagi na date wniesienia rozpoznawanych odwotan
do postepowania odwotawczego w ich sprawie, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U.
poz. 2020 ze zm.), znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zaméwien publicznych (t.j. z 2021 r. Dz. U. poz. 1129) {dalej: ,nowa ustawa pzp”

lub ,npzp”}.

11 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wynikach oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz zaproszeniu do dialogu konkurencyjnego
wszystkich siedmiu wykonawcéw, ktérzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym

postepowaniu.

{KIO 1846/21}

21 czerwca 2021 r. Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, Acciona
Industrial S.A. z siedzibg w Madrycie (Hiszpania), ktérzy wspdlnie ubiegajg sie o udzielenie
tego zamowienia {dalej: ,Konsorcjum Mostostal”, ,Odwotujacy’}, wniesli do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie od dopuszczenia do dialogu SBB Energy S.A. z siedzibg

w Opolu, Polimex Energetyka sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Polimex-Mostostal S.A.
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Z siedzibg w Warszawie, ktérzy wspdlnie ubiegajg sie o udzielenie tego zamowienia {dalej:

.Konsorcjum SBB”, ,Przystepujgcy” lub ,Przystepujgcy Konsorcjum”}, oraz od innych

czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego objetych ponizszymi zarzutami odwotania.

Odwotujgcy zarzucili Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp

{chyba ze ponizej wskazano inne akty prawne}:

1.

Art. 60d ust. 2 — przez zaproszenie do dialogu konkurencyjnego wszystkich siedmiu
wykonawcéw, ktérzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Art. 60d ust. 3 — przez zaproszenie do dialogu konkurencyjnego Konsorcjum SBB,
pomimo ze zostato ono sklasyfikowane wg okreslonych przez Zamawiajgcego kryteriow
selekcji na siocdmym miejscu, oraz zaniechanie uznania Konsorcjum SBB za wykluczone
Z postepowania jako wykonawca niezaproszony do udziatu w postepowaniu.

Art. 96 ust. 3 w zw. art. 8 ust. 1 i ust. 2 i w zwz art. 8 ust. 3 — przez uznanie za zasadne
utrzymania w tajemnicy informacji objetych dokumentami dotyczgcymi dysponowania
potencjatem podmiotu trzeciego, wykazu wykonanych robét oraz referencji ztozonych
przez Konsorcjum SBB wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
i zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) oraz udostepnienia tych informacji zgodnie
z wnioskiem Odwotujgcych, pomimo Zze informacje te nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa i nie zostaty skutecznie zastrzezone przez Konsorcjum SBB.

Art. 7 ust. 1 — przez bezprawne dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wieksze;j
liczby wykonawcow anizeli okreslona w ogfoszeniu o zamowieniu oraz w ,Instrukcji
dotyczgcej prowadzonego postepowania — wymagania formalne” {dalej: ,Instrukcja”}
oraz utajnienie dokumentéw i oswiadczen, ktére nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa i nie zostaty skutecznie zastrzezone.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienia zaproszenia do dialogu konkurencyjnego siedmiu wykonawcow, w tym
Konsorcjum SBB sklasyfikowanego na siodmej pozyc;ji.

Odtajnienia informacji objetych dokumentami dotyczacymi dysponowania potencjatem
podmiotu trzeciego, wykazu wykonanych robdt oraz referencji ztozonych przez
Konsorcjum SBB wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu i udostepnienia w catosci

tych dokumentow i oswiadczen.

{KIO 1847/21}

21 czerwca 2021 r. réwniez Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Budimex”,
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»,Odwotujgcy”} wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od dopuszczenia

do dialogu Konsorcjum SBB oraz od innych czynnoéci lub zaniechan Zamawiajgcego

objetych ponizszymi zarzutami odwotania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp

{chyba ze ponizej wskazano inne akty prawne}:

1.

Art. 60d ust. 2 i 3 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez podjecie decyzji 0 zaproszeniu do dialogu
konkurencyjnego siedmiu wykonawcéw, podczas gdy zgodnie z ogtoszeniem
0 zamoéwieniu oraz Instrukcjg do dialogu konkurencyjnego winno by¢ zaproszonych
szesciu wykonawcow wg kryteriow selekcji ustalonych przez Zamawiajacego,
tji. w kolejnosci zgodnej z liczbg przyznanych punktéw.

Art. 8 ust. 1, 2i 3w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji {dalej: ,uznk} w zw. z art. 7 ust. 1 — przez btedne uznanie,
ze informacje zawarte przez Konsorcjum SBB we wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu dotyczgce podmiotu udostepniajgcego potencjal, wykaz robét
i referencje zostaty skutecznie objete tajemnicg przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienia zaproszeniu do dialogu konkurencyjnego wszystkich siedmiu
wykonawcow, ktorzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Zaproszenie do dialogu konkurencyjnego szesciu wykonawcow w kolejnosci zgodne;j
Z liczbg przyznanych punktéw, tj. z pominieciem siédmego wykonawcy, ktoéry uzyskat
najmniejszg liczbe punktow.

Udostepnienia Odwotujgcemu tresci dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum SBB
dotyczacych podmiotu udostepniajgcego mu potencjat, wykazu robét i referencji w celu
umozliwienia weryfikacji prawidtowosci dokonania oceny spetnienia warunkéw udziatu

przez podstawie kryteriéw selekcji.

{KIO 1846/21, KIO 1847/21}

W ramach uzasadnienia powyzsze zarzuty zostaty sprecyzowane w szczegolnosci przez

powotanie sie¢ na nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne.

{ad pkt 1. i 2. listy zarzutéw odwotania Konsorcjum Mostostal

i pkt 1. listy zarzutow odwotania Budimexu}
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Okolicznosci faktyczne.

Ogtoszenie o zamdwieniu w sekcji Il pkt 2 ppkt 9 brzmi nastepujgco:
Przewidywana liczba kandydatow: 6
Obiektywne kryteria wyboru ograniczonej liczby kandydatow:
1. Zamawiajgcy zaprosi do dialogu konkurencyjnego tych Wykonawcow, ktorzy spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu, w liczbie nie wiekszej niz 6.
2. Jezeli liczba Wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu bedzie
wieksza niz 6, Zamawiajgcy zaprosi do dialogu konkurencyjnego Wykonawcoéw wyftonionych
na podstawie kryteriow selekcji opisanych ponizej:
2.1. Zamawiajgcy przyzna 3 pkt za kazde zamowienie wykazane na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt Ill.1.1 ogfoszenia, zrealizowane
przez Wykonawce (dos$wiadczenie wtasne) na terenie krajow stowarzyszonych w ramach
GPA, ktorego zakres przedmiotowy obejmowat tgcznie: zaprojektowanie, budowe i rozruch
instalacji termicznego przetwarzania odpaddéw komunalnych z odzyskiem energii elektrycznej
i cieplnej w technologii rusztowej o wydajnosci co najmniej 90 000 Mg/rok;
2.2. Zamawiajgcy przyzna 2 pkt za kazde zamowienie wykazane na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt Ill.1.1 ogtoszenia, zrealizowane
przez podmiot udostepniajgcy doswiadczenie zgodnie z ustawg Pzp (doswiadczenie
uzyczone) na terenie krajow stowarzyszonych w ramach GPA, obejmujgce fgcznie:
zaprojektowanie, budowe i rozruch instalacji termicznego przetwarzania odpadéw
komunalnych z odzyskiem energii elekirycznej i cieplnej w technologii rusztowej
0 wydajnosci co najmniej 90 000 Mg/rok;
2.3. Zamawiajgcy przyzna 1 pkt za kazde zamowienie wykazane na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt Ill.1.1 ogtoszenia, zrealizowane
przez Wykonawce (do$wiadczenie wtasne) lub przez podmiot udostepniajgcy dos$wiadczenie
zgodnie z ustawg Pzp (doswiadczenie uzyczone) poza terenem krajow stowarzyszonych
w ramach GPA, obejmujgce {gcznie: zaprojektowanie, budowe | rozruch instalacji
termicznego przetwarzania odpadow komunalnych z odzyskiem energii elektrycznej
i cieplnej w technologii rusztowej o wydajnosci co najmniej 90 000 Mg/rok. Uwaga:
Zamawiajgcy uwzgledni nie wigcej niz 10 referencji potwierdzajgcych spetnienie kazdego
Z ww. warunkow.
4. Jezeli po zastosowaniu powyzszych kryteriow selekcji, na ostatnim 6 (széstym) miejscu
upowazniajgcym do zakwalifikowania do kolejnego etapu postepowania bedzie wiecej niz 1

(jeden) Wykonawca, Zamawiajgcy zakwalifikuje do dalszego etapu postepowania wszystkich
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tego Wykonawce, ktéry wykaze sie najwiekszg sumaryczng wydajnoscig zrealizowanych
instalacji wykazanych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
0 ktérym mowa w pkt Ill.1.1 ogtoszenia.

5. Jezeli liczba Wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu bedzie
mniejsza lub réwna liczbie okreslonej w pkt 1, Zamawiajgcy zaprosi do dialogu wszystkich
Wykonawcow spetniajgcych te warunki, z zastrzezeniem art. 93 ust. 1d ustawy Pzp.

Powyzsze informacje zostaly powielone w pkt 16. Instrukciji.

W zawiadomieniu o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
Zamawiajgcy poinformowat o zaproszeniu do dialogu konkurencyjnego wszystkich siedmiu
wykonawcoéw, ktorzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy przywotat pkt 16.4. Instrukcji: Jezeli po zastosowaniu powyzszych
kryteriow selekcji, na ostatnim 6 (széstym) miejscu upowazniajgcym do zakwalifikowania
do kolejnego etapu Postepowania bedzie wiecej niz 1 (jeden) Wykonawca, Zamawiajgcy
zakwalifikuje do dalszego etapu Postepowania Wykonawce, ktéry wykaze sie najwiekszag
sumaryczng wydajnoscig zrealizowanych instalacji wykazanych na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt. 12.6.2 Instrukcji.

Zamawiajgcy wskazat, ze po przyznaniu punktow wg kryteribw wskazanych
w Instrukcji, na piatej pozycji znalazto sie dwoch wykonawcow z jednakowg liczbg punktow
(po 3 pkt), natomiast na pozycji szostej znalazt sie tylko jeden wykonawca — Konsorcjum
SBB (z 2 pkt).

Odwotujgcy Konsorcjum Mostostal wywiédt, ze de facto przywotane powyzej
postanowienia stanowig odzwierciedlenie zasady powszechnie stosowanej w sporcie
w przypadku, gdy dwoch (lub wiecej) zawodnikdw uzyskuje ten sam wynik: przyznawania
rébwnorzednego miejsca, z pominieciem takiej liczby kolejnych miejsc, jaka jest liczba
zawodnikéw sklasyfikowanych ex aequo (np. jezeli uzyskano ten sam wynik dajgcy pierwsze
miejsce, nie przyznaje sie drugiego miejsca, a kolejnym miejscem jest miejsce trzecie). Przy
takim sposobie klasyfikowania wykonawcow tylko w przypadku miejsca szdstego nie jest
mozliwe zastosowanie takiej metodyki, gdyz wieksza liczba wykonawcéw na ostatnim,
sz6stym miejscu powoduje, ze nie mozna uwzgledni¢ kolejnych miejsc tj. miejsca sicdmego
i nastepnych. Stad tez to w odniesieniu do wigkszej liczby wykonawcéw zajmujgcych szoste
miejsce Zamawiajgcy przewidziat mechanizm ustalenia tylko jednego wykonawcy, ktéry to
szbste miejsce zajmie.

Wedtug Odwotujgcego Konsorcjum Mostostal stosujgc przywotane powyzej zasady
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stuzgce ustaleniu listy szeSciu wykonawcow zakwalifikowanych do dialogu do zaistniatej
sytuacji, gdy dwoch wykonawcow uzyskato takg samg punktacje kwalifikujgcg ich do zajecia
ex aequo pigtego miejsca, faktycznie zajmujg oni pigte i szoste miejsce, a Konsorcjum BBS
powinno zosta¢ sklasyfikowane na siddmym miejscu. W tym przypadku nie zachodzi zatem
potrzeba zastosowania reguly okreslonej w pkt 16.4. Instrukcji (oraz w ogtoszeniu),
dotyczgcej postepowania w sytuacji, gdy na ostatnim szdstym miejscu bedzie wiecej niz
jeden wykonawca.

Innymi  stowy opisat to Odwotujgcy Budimex: skoro po wykonawcach
sklasyfikowanych wg punktacji na poz. 1-4 rankingu nastepnych dwoch wykonawcéw ma
takg samg punktacje, wytacznie ci wykonawcy winni by¢ zaproszeni do dialogu, gdyz tacznie
wg kryteriow selekcji wyczerpujg liste szesciu wykonawcéw z najwiekszg liczbg punktow.
Natomiast zgodnie z jego literalnym brzmieniem pkt 16.4. Instrukcji dotyczy on sytuacji, gdy
na ostatnim, széstym miejscu bedzie wiecej niz jeden wykonawca, ktéra nie wystgpita w tym
przypadku.

Wedtug Odwotujgcego Budimex zgodnie z art. 14 ust. 1 pzp w zw. z art. 65 § 1
Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc”’}. przesadzajgce znaczenie ma literalne brzmienie ogtoszenia
0 zamowieniu odnosnie kryteridw selekcji i liczby wykonawcow zapraszanych do dialogu

konkurencyjnego.

Okolicznosci prawne.

Zgodnie z art. 60d ust. 2 pzp zamawiajgcy zaprasza do dialogu konkurencyjnego
wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, w liczbie okreslonej
w ogtoszeniu o zamowieniu, zapewniajgcej konkurencje, nie mniejszej niz 3. Art. 60d ust. 3
pzp przewiduje za$, ze jezeli liczba wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu, jest wieksza niz okreslona w ogtoszeniu, zamawiajgcy zaprasza do dialogu
wykonawcow wytonionych na podstawie kryteribw selekcji. Wykonawce niezaproszonego

do dialogu traktuje sie jak wykluczonego z postepowania.

Odwotujgcy Konsorcjum Mostostal wywiédt z powyzszych przepiséw, co nastepuje.

Po pierwsze, ze okreslenie liczby wykonawcdw, ktdrzy zostang zaproszeni do dialogu
konkurencyjnego jest obligatoryjnym elementem ogtoszenia o zamowieniu.

Po drugie, ze ustawa pzp nie przewiduje goérnego limitu liczby wykonawcéow
spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu, ktérzy zostang zaproszeni do dialogu

konkurencyjnego. Natomiast z uwagi na potrzebe zapewnienia konkurencji nigdy nie moze to
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by¢ mniej niz trzech wykonawcow. Przy czym okreslajgc liczbe wykonawcow, ktorzy zostang
zaproszeni do dialogu konkurencyjnego, zamawiajgcy powinien mie¢ wiasnie na wzgledzie
zapewnienie konkurencji.

Po trzecie, ze liczba ta moze ulec zmianie, jednakze nie pdzniej niz do uptywu
terminu sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, gdyz wymaga to
Zmiany ogtoszenia o zaméwieniu.

Po czwarte, ze okreslenie w ogtoszeniu o zamdwieniu liczby wykonawcow
spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu, ktérzy zostang zaproszeni do dialogu
konkurencyjnego, jest wigzgce zaréwno dla uczestnikédw postepowania, jak i samego

Zamawiajgcego.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy Konsorcjum Mostostal i Odwotujgcy Budimex
zarzucili Zamawiajgcemu, ze naruszyt przepisy art. 60d ust. 2 i 3 pzp, gdyz pomimo
okreslenia w ogtoszeniem o tym zamowieniu, ze zaprosi do dialogu szesciu wykonawcéw,
zaprosit réwniez sioddmego wykonawce, Konsorcjum SBB, ktére powinno zosta¢ uznane za

wykluczone.

{ad pkt 3. listy zarzutéw odwotania Konsorcjum Mostostal

i pkt 2. listy zarzutéw odwotania Budimexu}

Okolicznosci faktyczne.

Konsorcjum SBB {dalej rowniez: ,Wykonawca”} w pismie z 30 marca 2021 r.
wskazalo, ze:
- tajemnice przedsiebiorstwa stanowig wszystkie informacje objete dokumentami
dotyczgcymi dysponowania potencjatem podmiotu trzeciego, wykaz wykonanych robot
i referencje;
- informacje dotyczgce wspotpracy miedzy Wykonawcg a podmiotem trzecim majg wartosc
gospodarczg, gdyz uzyskanie przez konkurentow wiedzy o pozyskanych partnerach
handlowych pozwalajg konkurencji na nawigzanie wspétpracy z tymi samymi podmiotami
w podobnym obszarze gospodarczym oraz stanowig istotng informacje o zakresie
dziatalno$ci i potencjale wykonawcy, a ujawnienie informacji moze sie wigzac
z zakonczeniem wspotpracy tego podmiotu z Wykonawcg, co uniemozliwi Wykonawcy
ubieganie sie o udzielenie zaméwienia, choéby takiego jak w tym postepowaniu;

- dane przekazane Wykonawcy przez podmiot trzeci zostaly przygotowane na potrzeby tego
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konkretnego postepowania.

Do wyjasdnien Konsorcjum SBB zatgczytlo dwa dokumenty, zastrzegajgc réwniez
w odniesieniu do nich tajemnice przedsigbiorstwa:
- oswiadczenie osoby zatrudnionej przez wykonawce na stanowisku dyrektora dziatu
informatyki, zawierajgce opis stosowanej w przedsiebiorstwie wykonawcy polityki
bezpieczehstwa w zakresie informacji przygotowywanych na potrzeby udziatu Wykonawcy
w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego,
oraz przyktadowg umowe o zakazie konkurencji oraz obowigzku zachowania tajemnicy.

W pismie z 17 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze przeprowadzit badanie
zasadnosci utajnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i uznat za zasadne utrzymanie w tajemnicy

informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez Konsorcjum SBB.

W zwigzku z tym, ze Konsorcjum SBB otrzymato 2 pkt w ramach oceny wniosku wg
kryteriow okres$lonych w pkt 16.3. Instrukcji, nalezy przyja¢, ze w wykazie robot oraz
w referencjach wskazano na zrealizowanie przez podmiot udostepniajgcy doswiadczenie
na terenie krajéw stowarzyszonych w ramach GPA, obejmujgce fgcznie: zaprojektowanie,
budowe i rozruch instalacji termicznego przetwarzania odpadéw komunalnych z odzyskiem
energii elektrycznej i cieplnej w technologii rusztowej o wydajnosci co najmniej 90 000
Mg/rok.

Z kolei na podstawie takiego opisu technicznego mozna przyjgc¢, ze realizacja
instalacji termicznego przetwarzania odpadow komunalnych o takich parametrach
realizowana byfa przez podmiot publiczny lub wykonujgcy zadania publiczne. Z duzg dozg
prawdopodobienstwa zatozy¢é zatem nalezy, Zze instalacje tego rodzaju zostaty
zakontraktowane w oparciu o przepisy stanowigce transpozycje dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych,
uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 94, str. 65 ze zm.) badz
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania koncesji (Dz. U. UE L. z 2014 r. Nr 94, str. 1 ze zm.), co docelowo uniemozliwia
traktowanie ich jako przedsiewziecia prywatne i objete tajemnicg przedsiebiorstwa.

Konsorcjum SBB nie przedstawito przy tym dowodow przeciwnych, wskazujgcych
chociazby, ze inwestycja spetniajgca powyzsze parametry realizowana byta na rzecz
podmiotéw prywatnych, w odniesieniu do ktérych to informacji podmioty te zastrzegty
tajemnice przedsiebiorstwa, bgdz tez realizowana byta na rzecz podmiotéw publicznych

w szczegllnych warunkach, uzasadniajgcych uznanie tych informacji jako tajemnicy
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przedsiebiorstwa.

Nawet gdyby przedmiotowe przedsiewziecia inwestycyjne byly realizowane na rzecz
podmiotéw prywatnych, nie jest to jeszcze wystarczajgce do uznania, ze informacje na temat
realizacji przez danego wykonawce komercyjnej inwestycji uzna¢ mozna za tajemnice
przedsiebiorstwa, gdyz proces inwestycyjny ma charakter publiczny w tym znaczeniu,
ze W postepowaniu poprzedzajgcym realizacje robét mogg bra¢ inne podmioty niz tylko sam
inwestor, zas w trakcie realizacji robo6t inwestor obowigzany jest informowac¢ wszystkich
zainteresowanych o osobie wykonawcy. Np. w warunkach polskich, zgodnie z § 13 ust. 1 pkt
4 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 26 czerwca 2002 r. w sprawie dziennika
budowy, montazu i rozbiérki, tablicy informacyjnej oraz ogtoszenia zawierajgcego dane
dotyczgce bezpieczenstwa pracy i ochrony zdrowia (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 963) tablica
informacyjna zawiera imie i nazwisko lub nazwe (firme), adres i numer telefonu wykonawcy
lub wykonawcéw robot budowlanych. Z kolei zgodnie z § 13 ust. 3 tego rozporzadzenia
przewiduje, ze tablice informacyjng umieszcza sie w miejscu widocznym od strony drogi
publicznej lub dojazdu do takiej drogi, na wysokosci umozliwiajgcej jej odczytanie. Podobne

rozwigzania przyjete sg w innych krajach Unii Europejskiej.

Okolicznosci prawne.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 pzp postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne, przy
czym wedtug art. 8 ust. 3 pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow, zastrzegt, ze nie mogg
by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze =zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Wspomniana powyzej definicja tajemnicy przedsiebiorstwa znajduje sie w art. 11 ust.
2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2020 r.
poz. 1913 z pdzn. zm.). W mysl| tego przepisu przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore jako catoS¢ lub w szczegdinym zestawieniu
i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sag tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony
do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej

starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
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Odwotujgcy podniesli, co nastepuje.

Po pierwsze, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 pzp zasadg postepowan w sprawie udzielenia
zamoOwienia publicznego jest jawnos¢, gdyz dopiero w art. 8 ust. 2 pzp przewidziano
odstepstwo od tej zasady, wskazujac, ze zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informac;ji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w
ustawie {w tym aspekcie w odwotaniu Konsorcjum Mostostal wskazano na konkretne wyroki
Izby wraz z zacytowaniem fragmentéw ich uzasadnien}

Po drugie, ze na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu
przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Sformutowanie uzyte
przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza obowigzek
przedstawienia dowoddéw na poparcie swojego stanowiska, a nie wytgcznie ztozenia
oswiadczenia co do przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa.
W szczegoélnosci nie moze by¢ uznane za ,wykazanie” ziozenie ogoélnej deklaraciji,
ze przedstawione informacje  spetniajg  przestanki  definicji  legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa wynikajgcej z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
{w tym aspekcie w odwotaniu Konsorcjum Mostostal wskazano na konkretne wyroki lzby

wraz z zacytowaniem fragmentéw ich uzasadnien}

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucili, ze w pidmie z 30 marca 2021 r.
Konsorcjum SBB zawartlo wylgcznie ogolnikowe wyjasnienia w zakresie charakteru
zastrzeganych informaciji, stanowigce subiektywne oceny wykonawcy co do charakteru tych
informaciji, ktérym co do zasady nie sposob zakwalifikowaé jako tajemnice przedsiebiorca,
nie przedstawiajgc przy tym jakichkolwiek dowodéw na potwierdzenie, iz zachodzag
obiektywne przestanki do uznania tych informacji w tym konkretnym przypadku jako

tajemnice przedsiebiorstwa.

W niemal jednobrzmigcych odpowiedziach na odwotania z 21 lipca 2021 r.
Zamawiajgcy wniost o ich oddalenie, w szczegdlnosci nastepujgco odnoszac sie

do zawartych w nich zarzutéw.

{ad pkt 1. i 2. listy zarzutéw odwotania Konsorcjum Mostostal

i pkt 1. listy zarzutow odwotania Budimexu}

Zamawiajacy potwierdzit, ze przewidziat w ogtoszeniu zaproszenie do dalszego etapu
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postepowania szesciu wykonawcéw, ale jednoczednie — jak to ujgt w odpowiedzi
na odwotanie — ,przewidziat specjalne dziatania tylko woéwczas, gdy na szdéstym miejscu
znajdzie sie wiecej niz jeden wykonawca”.

Zamawiajgcy podniost, ze z zadnego postanowienia ogtoszenia nie wynika,
ze w sytuacji, gdy pigte miejsce zajeto dwdch wykonawcow, wowczas automatycznie kolejny
wykonawca zajmuje si6dme miejsce.

Zamawiajgcy przytoczyt nastepujgcy fragment uzasadnienia wyroku lzby z 24
sierpnia 2011 r. sygn. KIO 1724/11, ktéry w jego ocenie zapadt w podobnym stanie
faktycznym: (...) zamawiajgcy w przypadku otrzymania 15 wnioskow musiat ustali¢ ,miejsca”,
ktore zajmujg wykonawcy, stosownie do ilosci uzyskanych przez nich punktow w ramach
dokonanej przez zamawiajgcego oceny. Nie mozna uznac¢, ze siedmiu wykonawcow,
ktérzy uzyskali te samg liczbe punktow, zajmuje siedem pierwszych miejsc, poniewaz nie ma
mozliwosci przyporzgdkowania im kolejnych miejsc — w porzadku od 1 do 7. W Swietle ww.
zapisu ogtoszenia, ustalenie rankingu wykonawcow jest niezbedne (zamawiajgcy musi
sprawdzic¢, czy na si6dmym miejscu klasyfikuje sie jeden wykonawca, czy tez kilku z takg
samg liczbg punktéw). Stosownie do przyznanej punktacji zamawiajgcy dokonat
przyporzgdkowania wykonawcow do kolejnych miejsc od 1 do 6, przyjmujgc ze odpowiednio
7 wykonawcow zajefo pierwsze migjsce, dwoch — drugie i trzech — pigte. Podkreslic¢ nalezy,
ze tak przyjeta przez zamawiajgcego zasada kwalifikacji wykonawcéow jest obiektywna —
niezaleznie od ilosci ztozonych wnioskow, od iloSci punktow uzyskanych przez wykonawcow,
ani od tego ilu wykonawcéw i na ktérym miejscu uzyska takg samag liczbe punktéw.
Nie sposob zgodzi¢ sie w tym miejscu z odwotujgcym, ze wobec ztozenia 7 wnioSkow
z punktacja 660 pkt wyczerpany zostat limit siedmiu wykonawcow, ktorzy mieli zostac
do dialogu, poniewaz uzyskali oni najwyzszg ocene w poréwnaniu z wykonawcami ktorzy
w praktyce osiggneli minimalng liczb punktéw. Pojecie ,najwyzsze oceny”, uzyte w art. 60d
ust 3 Pzp oznacza oceny uzyskane przez wykonawcow, ktorzy uzyskali takg liczbe punktow,
ktéra pozwala na zakwalifikowanie ich do dialogu — zgodnie z zasadami kwalifikaciji
przyjetymi przez zamawiajgcego w ogfoszeniu o zamowieniu. Nie sposob przyjgc,
Ze zamawiajgcy powinien zakwalifikowa¢ wykonawcow, ktorzy sg na pierwszym miejscu
w rankingu, gdyz wyczerpujg liczbe siedmiu wykonawcow, okreslong w ogfoszeniu.

Wedtug Zamawiajgcego gdyby nie wyktada¢ postanowien ogtoszenia w powyzszy
sposob, pojawityby sie watpliwosci co do kwalifikacji wykonawcow, ktérych zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej nie mozna poczytywaé
na niekorzy$¢ wykonawcy (ktéry miatby w konsekwencji zosta¢ wyeliminowany

Z postepowania).
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Zamawiajgcy podat, ze ostatnig czynnoscig, jakg dokonat w prowadzonym
postepowaniu, byto poinformowanie wykonawcéw na podstawie art. 60d ust. 1 pzp
o0 wynikach oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i otrzymanych ocenach
spetniania tych warunkow.

Stad w ocenie Zamawiajgcego bezzasadnie zarzucono mu naruszenie art. 60d ust. 2

i 3 pzp, gdyz nie dokonywat jeszcze zaproszenia do dialogu konkurencyjnego.

{ad pkt 3. listy zarzutéw odwotania Konsorcjum Mostostal

i pkt 2. listy zarzutéw odwotania Budimexu}

Zamawiajgcy podat, ze Konsorcjum SBB {dalej réwniez: ,Wykonawca”} utajnito
komplet dokumentéw zwigzanych z podmiotem udostepniajgcym zasoby, przy czym
uzasadnienie utajnienia tych informacji zostato zamieszczone we wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze doktadajgc nalezytej starannosci przeanalizowat
to uzasadnienie i uznat, ze Konsorcjum SBB, czynigc zados¢ wymaganiom okreslonym
w art. 8 ust. 3 pzp, w odpowiednim terminie wykazato, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie Zamawiajgcego informacja o tym, z kim Wykonawca podjgt wspodtprace
stanowi tajemnice jego przedsiebiorstwa, jest informacjg posiadajgcg wartos¢ gospodarcza,
jezeli informacja ta nie jest publicznie dostepna.

Zamawiajgcy dodat, ze kierowat sie takze wytycznymi wynikajgcymi z uzasadnienia
uchwaty Izby z 23 czerwca 2020 r. sygn. akt KIO/KU 30/20, zgodnie z ktérymi zasadne jest
objecie tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu ekspertow. W ocenie Zamawiajgcego
analogicznie nalezy traktowa¢ dane podmiotu udostepniajacego zasoby.

Zamawiajgcy powotat sie rowniez na nastepujgcy fragment uzasadnienia wyroku
Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 12 stycznia 2021 r. sygn. V SA/Wa
1347/20: (...) Przyjecie wartosci gospodarczej informacji oraz charakteru technicznego,
technologicznego lub organizacyjnego przedsiebiorstwa nalezy interpretowac szeroko. Mogg
to by¢ informacje stanowigce know-how przedsiebiorstwa, w tym wiedza techniczna z danej
dziedziny, umiejetnos¢ wykonania lub wyprodukowania danej rzeczy, patenty obejmujgce
wynalazki, metody dziatalnoSci, jak réwniez inne informacje, co do ktérych przedsiebiorca
podjat dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Zamawiajgcy o$wiadczyt, Ze uznat za zasadne utrzymanie w tajemnicy wszystkich

dokumentdéw utajnionych przez Konsorcjum SBB, gdyz ujawnienie np. danych dotyczgcych
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udostepnionego zadania referencyjnego umozliwitoby innym wykonawcom ustalenie danych
podmiotu udostepniajgcego zasoby. Takie podejScie jest zgodne ze stanowiskiem
wyrazonym w uzasadnieniu wyroku z 11 lutego 2014 r. sygn. KIO 153/14: (...) Dokumenty,
ktore odnoszg sie bezposrednio do chronionej tajemnicy (chronionej informacji) powinny
pozostawac utajnione, w przeciwnym bowiem razie ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa

miataby jedynie charakter iluzoryczny.

Przystepujgcy Konsorcjum SBB w pismie z 20 lipca 2021 r. wniést o oddalenie

odwotan, w szczegodlnosci nastepujgco odnoszac sie do zawartych w nim zarzutow.

{ad pkt 1. i 2. listy zarzutéw odwotania Konsorcjum Mostostal

i pkt 1. listy zarzutéw odwotania Budimexu}

Przystepujgcy przedstawit swojg argumentacje w podziale na trzy zasadnicze czesci

[zatytutowane, jak to zacytowano ponizej przed prezentacjg kazdej z nich].

{Skutek okreslenia gérnego limitu wykonawcow, ktdrzy zostang zaproszeni do dialogu}

W opinii Przystepujgcego z faktu braku w pzp przepisu, ktéry wyznaczatby
maksymalng liczbe wykonawcéw zaproszonych do dialogu, w odwotaniu Konsorcjum
Mostostalu wyprowadzono nielogicznie wigzgcy skutek okredlenia takiego limitu przez
Zamawiajgcego.

Przystepujgcy wywiodt, ze skoro zamawiajgcy nie ma obowigzku ograniczenia liczby
uczestnikow dialogu, sprzeczne z pzp byloby wytgcznie zaproszenie do dialogu podmiotu,
ktéry nie spetnit okreslonych przez zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.
Natomiast sytuacja, w ktorej uczestnikow dialogu jest wiecej, niz zamawiajgcy pierwotnie
zaktadat, nie jest niezgodna z pzp, jezeli kazdy z nich zostat zweryfikowany na tych samych
zasadach i pod kgtem spetniania tych samych warunkéw.

Wedtug Przystepujgcego Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu de facto
zrezygnowat ze swojego uprawnienia do ograniczenia liczby uczestnikéw dialogu, co nie

spowodowato naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

{Interpretacja regut ustalania sktadu wykonawcow w dialogu}
Przystepujgcy zwrécit uwage, ze problematyka interpretacji postanowien ogtoszen
dotyczgcych limitu wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni do dialogu byta juz wielokrotnie

przedmiotem rozstrzygnie¢ Krajowej Izby Odwotawczej, m.in. w nastepujacych orzeczeniach.
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W uzasadnieniu wyroku z 24 sierpnia 1724/11 Izba wskazata na reguty ustalania
miejsca w rankingu w sytuacji, gdy na jednej pozycji znajduje sie kilku wykonawcow.

Nie mozna uznac, ze siedmiu wykonawcow, ktorzy uzyskali te samg liczbe punktow,
zajmuje siedem pierwszych miejsc, poniewaz nie ma mozliwosci przyporzgdkowania im
kolejnych miejsc — w porzgdku od 1 do 7. W Swietle ww. zapisu ogfoszenia, ustalenie
rankingu wykonawcow jest niezbedne (zamawiajgcy musi sprawdzi¢, czy na siodmym
miejscu klasyfikuje sie jeden wykonawca, czy tez kilku z takg samg liczbg punktow).
Stosownie do przyznanej punktacji zamawiajgcy dokonat przyporzgdkowania wykonawcow
do kolejnych miejsc od 1 do 6, przyjmujgc, ze odpowiednio 7 wykonawcow zajefo pierwsze
miejsce, dwoch — drugie i trzech — pigte. Podkreslic nalezy, ze tak przyjeta przez
zamawiajgcego zasada kwalifikacji wykonawcow jest obiektywna — niezaleznie od iloSci
ztozonych wnioskéw, od ilosSci punktow uzyskanych przez wykonawcow, ani od tego ilu
wykonawcow i na ktorym miejscu uzyska takg sama liczbe punktow.

Przystepujgcy podat, ze w powyzszej sprawie przedmiotem rozstrzygniecia byto
postanowienie, zgodnie z ktérym zamawiajgcy zaprosi do dialogu konkurencyjnego
7 wykonawcow lub (w przypadku identycznej oceny czesci lub wszystkich wnioskéw) takg
wiekszg liczbe wykonawcow, ktéra zapewni, ze do dialogu konkurencyjnego zaproszeni
zostang wszyscy wykonawcy, ktérzy ofrzymajgq takg samg liczbe punktow, jak wykonawca,
ktéry na podstawie liczby otrzymanych punktéw zajmie migjsce siodme.

W ocenie Przystepujgcego przytoczone postanowienie jest analogiczne jak
postanowienie, o ktére chodzi w niniejszej sprawie.

Przystepujacy dodat, ze wedtug Izby pojecie ,najwyzsze oceny”, uzyte w art. 60d ust.
3 pzp oznacza oceny uzyskane przez wykonawcéw, ktorzy uzyskali takg liczbe punktow,
ktéra pozwala na zakwalifikowanie ich do dialogu — zgodnie z zasadami kwalifikacji
przyjetymi przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu.

W uzasadnieniu wyroku z 28 marca 2014 r. sygn. akt KIO 493/14 Izba stwierdzita,
ze (...) na gruncie analizowanego postepowania, winni zosta¢ zaproszeni do dialogu
wszyscy wykonawcy, ktorzy zajmag piec¢ pozycji, przewidzianych w ogtoszeniu do zaproszenia
do dialogu, niezaleznie od tego, czy dang pozycje zajmuje jeden czy ex aequo wigcej
wykonawcow.

Przystepujgcy podat, ze ocenie w powyzszej sprawie podlegato postanowienie, ktore
przewidywato zaproszenie do dialogu nie wiecej niz 5. wykonawcow, ale nie przewidywato
wszystkich przypadkoéw regulujgcych sytuacje, gdy na ktoérej$ pozycji wykonawcy zostang
sklasyfikowani ex aequo.

Ponadto wedtug relacji Przystepujgcego Izba uznata w takiej sytuacji, ze takie
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postanowienie ogfoszenia, jako zawierajgce Iluke interpretacyjng, nalezy uznaé
za nieokres$lajgce maksymalnej liczby wykonawcéw.

Przystepujgcy dodat, ze tak samo przyjeta Izba réwniez w uzasadnieniu wyroku z 16
stycznia 2015 r. sygn. akt KIO 2708/14: (...) skoro ogtoszenie zawiera w tym zakresie luke
interpretacyjng, a jedyng dopuszczalng wyktadnig jest wyktadnia jezykowa, zwazZy¢ nalezy,
ze zachowanie zamawiajgcego, ktory okreslit minimalng liczbe wykonawcow i zaniechat
zaproszenia wiekszej liczby, pomimo wystgpienia takich przestanek, nalezy ocenic, jako
naruszenie zasady konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Przystepujgcy podat, ze rowniez w uzasadnieniu wyroku z 15 wrze$nia 2016 r. sygn.
akt KIO 1625/16 Izba zakwalifikowata sytuacje — w ktérej zamawiajacy nie okreslit, co dzieje
sie z wieloscig wnioskow na kazdym z kolejnych miejsc rankingu — jako luke.

Wreszcie Przystepujgcy zrelacjonowat wedtug stanowiska Izby wyrazonego
w uzasadnieniu wyroku z 17 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1022/15 liczba wykonawcow, jaka
zamawiajgcy zaprosi do dialogu, odnosi sie do liczby pozycji przewidzianych do zaproszenia
do dialogu, niezaleznie od tego, ilu wykonawcdw, ktérzy uzyskali takg samg iloS¢ punktow,
ja zajmuje. Ponadto Izba podzielita argumentacje wyrazong w przywotanej juz powyzej
sprawie prowadzonej pod sygn. akt KIO 1724/11.

Przystepujgcy wywiddt z powyzszych rozstrzygnie¢ nastepujgce wnioski dla niniejszej
sprawy.

Po pierwsze, ze Zamawiajgcy wskazat w ogloszeniu liczbe przewidywang liczbe
wykonawcow, a faktyczne dopuszczenie przez Zamawiajgcego do dialogu wiekszej liczby
wykonawcow nie stanowi haruszenia tego postanowienia, gdyz taki krgg wykonawcow zostat
ustalony zgodnie z obiektywng zasadg wynikajgca z regulacji ustalonej przez
Zamawiajgcego w ogtoszeniu.

Po drugie, ze skoro Zamawiajgcy okreslit wytgcznie zasady eliminacji wykonawcow
w przypadku, gdy znajdujg sie ex aequo na miejscu szostym (a nie okreslit, jakie skutki
powstajg w przypadku wielosci wykonawcdéw na innych miejscach rankingu), a sklasyfikowat
dwoch wykonawcow ex aequo na pigtej pozycji, sibdmy z kolejnosci wykonawca
sklasyfikowany na szdstym miejscu rankingu nie podlega juz dalszej selekgc;ji.

Przystepujgcy odniost sie réwniez krytycznie do argumentacji zawartej
w odwotaniach.

O ile prawdg jest, ze w pierwszej kolejnosci znaczenie ma wyktadnia literalna, o tyle
jezeli nie daje ona jednoznacznej odpowiedzi, konieczne jest oparcie sie o wyktadnie
systemowsg i funkcjonalng. Ta za$ prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy prawidtowo podjat

decyzje o zaproszeniu Przystepujgcego do dialogu.
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Wedtug Przystepujgcego chybione jest réwniez odniesienie sie do regut
obowigzujgcych w sporcie, zwilaszcza ze zaprezentowane w odwotaniu Konsorcjum
Mostostal logika nie bytaby przydatna w sytuacji, gdy na pierwszym miejscu rankingu

znalaztoby sie siedmiu wykonawcow z takg samg liczbg punktow.

{Zmiana regqut ,krotkiej listy” w trakcie postepowania}

Przystepujgcy zaprezentowat nastepujgcy rozwazania.

W nauce prawa wskazuje sie, ze proces udzielenia zaméwienia w ramach przetargu
odbywa sie na zasadzie tzw. porozumienia przetargowego, ktére zawierane jest pomiedzy
stronami postepowania — zamawiajgcym i uczestniczgcymi w przetargu wykonawcami.
Zawarcie takiego porozumienia oznacza, ze jego strony godzg sie na to, ze postepowanie
bedzie prowadzone wg okreslonych regut, ktére w zakresie procedur zamoéwieniowych
wyznaczajg przepisy pzp oraz tres¢ dokumentéw opracowanych dla danego postepowania.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej {dalej: ,TSUE” Ilub ,Trybunat’}
niejednokrotnie wskazywat, Ze instytucja zamawiajgca powinna $cisle przestrzegaé
ustanowionych przez siebie kryteriéw (zob. wyrok z 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C496/99 P
Komisja przeciwko CAS Succhi di Frutta, Rec. s. 1-3801, pkt 115) [wyrok z 10 pazdziernika
2013 r. Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 32, 36 i 40 i przytoczone tam orzecznictwo].

Z drugiej strony potrzeba rzeczywistej i uczciwej realizacji zadah publicznych,
tzn. potrzeba zaspokojenia interesu publicznego i racjonalnego oraz efektywnego
wydatkowania $rodkéw publicznych oznacza, ze konieczne moze sie¢ okaza¢ dostosowanie
do zmian prawnych lub faktycznych, jakie majg miejsce podczas postepowania.

Dopuszczalnos¢ mozliwosci odejscia od pierwotnych warunkéw przetargu dowodzi
obszerne orzecznictwo TSUE i wypracowane w jego ramach zasady dokonywania
modyfikacji. Sprawy w tym zakresie rozstrzygane byty przez Trybunat poczgwszy od lat 80’
XX w. i stanowity wktad w rozwdj zasad zmiany umowy o0 zamowienie. Koncepcja dozwolonej
zmiany w kazdym przypadku opiera sie o ocene dokonywanych zmian w kontekscie zasad
udzielania zamdéwienh publicznych [Np.: M. Rodriquez Martin-Retortillo, ,The jurisprudence of
the court of justice of the European Union on modification of public contract and its reflection
in the Directive 2014/24/EU' w: Modification under the case law of the UE', Public
Procurement Global Revolution Conference Presentation 2016, jak wyjasnia autor
prezentacji: "The court, taking the principles of the public procurement as a starting point, set
out the guidelines that established a genuine doctrine on modification']. W efekcie zasady
dozwolonych zmian umowy o zaméwienie publiczne muszg by¢é zrownane z tymi, ktore

znajdujg zastosowanie do procedury udzielenia zamowienia [Por. wyrok z 6 czerwca 1995 r.
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w sprawie R. przeciwko Portsmouth City Council, ex parte Banaco Builders, por.:
S. Arrowsmith, 'Amendments to specifications under the European public procurement
Directives', (1997) 3 Public Procurement Law Review, s.10].

Co istotne, doktryna europejska uwaza, ze nie ma przeszkod, aby podang wczesniej
liczbe limitu zaproszonych zmieni¢, takze po zlozeniu wnioskow (S. Arrowsmith).
Zamawiajacy musi wtedy wykazac¢ obiektywng przyczyne takiej zmiany (dla wykazania
zgodnosci zmiany z zasadami udzielania zamowien publicznych). Jako przykiad takiej
przyczyny podaje sie rowny wynik oceny dwoch ostatnich wnioskéw przypadajgcych
w efekcie na jedno miejsce.

Orzeczenia TSUE dowodzg, ze Trybunat nigdy nie miat watpliwosci co do tego,
ze moze wystgpi¢ konieczno$¢ zmiany w zakresie warunkow, na jakich odbywa sie
udzielenie zamowienia. Watpliwosci dotyczyly jedynie stopnia takiej zmiany.

Skoro podstawowy cel, jaki realizujg przepisy unijne z dziedziny zamoéwien
publicznych, obejmuje otwarcie rynkéw we wszystkich panstwach czionkowskich na
niezaktbcong konkurencje (por. np. wyrok w sprawie C-26/03 Stadt Halle), mozliwos¢
wprowadzenia zmiany wymaga rozwazenia w kontekscie podstawowych zasad, na jakich
dochodzi do takiego otwarcia, ktérymi na mocy dyrektyw sg: zasada uczciwej konkurencji
i rownego traktowania, zasada przejrzystosci oraz zasada proporcjonalno$ci.

Oceniajgc zatem dopuszczalnos¢ zmiany w kontekscie tych zasad Trybunat,
po pierwsze, stwierdzit, ze zmiana nie bedzie dopuszczalna, jesli charakteryzuje sie cechami
w sposob istotny odbiegajgcymi od postanowien pierwotnych (materially different) (Rennes),
i w szczegolnosci wskazat, ze takg zmiang jest wprowadzenie warunkéw, ktére — gdyby byty
elementem pierwotnej dokumentacji postepowania — pozwolityby na udziat innych
wykonawcow niz ci dopuszczeni do postepowania, lub pozwolityby na dopuszczenie innych
wnioskoéw/ofert (Pressetext)

Przystepujgcy wywiodt, ze po przeprowadzeniu takiego testu istotnosci nalezy dojsé
do wniosku, ze zmiana dokonana przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu nie jest
w zaden sposob istotna, gdyz ani istotnie nie odbiega od postanowien pierwotnych, ani nie
wptywa w zaden sposob negatywnie na uczestnikow postepowania czy na potencjalnych
innych oferentéw, czyli rynek. Wrecz przeciwnie, zwieksza konkurencyjnos¢ postepowania.
Nie jest zmiang arbitralng, lecz znajdujgcg oparcie w postanowieniu ogtoszenia, ktore
wskazuje, ze miejsce 6 w rankingu daje prawo do udziatu w dialogu. Wynika z obiektywnej
okolicznosci, ktérej Zamawiajgcy nie przewidziat, bo tez nie mogt, ze na pozycji 5. znalazly

sie dwa wnioski, ktére nie podlegajg wedtug postanowien ogtoszenia dalszej selekcji.
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Przystepujgcy podsumowat, Ze tres¢ ogtoszenia oraz obowigzujgce reguty
interpretacyjne nie pozwalajg na niezaproszenie go do dialogu, gdyz naruszatoby to zasade
rownego traktowania wykonawcow i prowadzita do wykluczenia go z postepowania tylko
dlatego, ze na innymi miejscu w rankingu znalazto sie dwoch wykonawcow. Taka
interpretacja naruszataby rowniez zasade przejrzystosci postepowania, doprowadzajgc
do wykluczenia go na podstawie niejasnej i niewyrazonej wprost reguty.

Zdaniem Przystepujgcego dziatanie Zamawiajgcego, ktory przy braku ustalonej
wczesniej reguty odnosnie zdublowanej pozycji 5. w rankingu wnioskéw zrezygnowat ze
swojego uprawnienia do ograniczenia liczby uczestnikow dialogu, jest spdjne z zasadg
konkurencyjnosci, rownego traktowania i przejrzystosci. Inne zachowanie Zamawiajgcego
wymagatoby podjecia, wbrew tresci ogtoszenia, arbitralnej decyzji wymierzonej
w Przystepujgcego, ktérego wniosek zostat zakwalifikowany na pozycji 6., ktorej zajecie
zgodnie z zasadg wyrazong w ogtoszeniu (i pkt 16.4 Instrukcji) gwarantowato zaproszenie

do dialogu.

{ad pkt 3. listy zarzutéw odwotania Konsorcjum Mostostal

i pkt 2. listy zarzutéw odwotania Budimexu}

Przystepujgcy podat, ze w piSmie z 30 marca 2021 r. szeroko uzasadnit powody
zastrzezenia informacji objetych dokumentami dotyczgcymi dysponowania potencjatem
podmiotu trzeciego, wykazem wykonanych roboét i referencjami.

W ocenie Przystepujgcego dopemit w ten sposéb obowigzkéw wynikajgcych
z dyspozycji art. 8 ust. 3 pzp tzn. zastrzegt informacje i udowodnit, Zze stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa. Na tej podstawie Zamawiajgcy prawidtowo dokonat kwalifikacji
tych informacji jako poufnych.

W ocenie Przystepujacego wskazywanie przez Odwotujgcych na potrzebe weryfikacji
wszystkich dokumentow jego wniosku, w kontek$cie jedoczesnego podnoszenia zgdania
uniewaznienia zaproszenia Przystepujgcego do udziatu w dialogu (co spowoduje uznanie go
za wykluczonego z postepowania) jest niezasadne i czynione w ziej wierze. W istocie
konkurenci Przystepujgcego pragng dotrze¢ do informac;ji, ktére on chroni, nie majgc w tym
interesu zwigzanego z tym postepowaniem, ale ogdlnie chcg pozyska¢ wrazliwe dane
swojego konkurenta, ktore wykorzystajg w przysztosci. Wedlug Przystepujgcego takie
zachowanie dodatkowo potwierdza, ze zastrzezona przez niego informacja ma istotng
wartos¢ gospodarczg.

Przystepujgcy wywiodt, ze punktem wyjscia dla oceny zakresu informac;ji
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podlegajgcych ujawnieniu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego jest — jak to
sformutowat — konieczno$¢ zbalansowania intereséw konkurentéw realizowanych w ramach
danego postepowania o udzielenie zamdwienia (polegajgcych na dgzeniu do uzyskania
zamowienia) ze wzgledami konkurencyjnoSci tego oraz innych, w tym przysztych
postepowan.

Przystepujgcy podkreslit, ze wartos¢ gospodarczg zastrzezonej informaciji nalezy
interpretowaé subiektywnie, w oparciu o indywidualne uwarunkowania i specyfike
funkcjonowania danego przedsiebiorcy. Nie mozna w tym wzgledzie stosowaé jednolitej
miary, a w doktrynie wskazuje sie, ze podjecie to nalezy interpretowac liberalnie i bardziej
ogolnie, obejmujgc tym pojeciem rowniez informacje, ktére same w sobie mogg nie
przedstawiaé wartosci rynkowej, ale mimo to przedsiebiorca posiada uzasadniony interes
gospodarczy w ich nieujawnieniu. Przystepujgcy zaznaczyt, ze watek ten zostat szczegotowo

rozwinagt w pismie z 30 marca 2021 r.

Niezaleznie od powyzszego Przystepujgcy skonstatowat, Zze uczestnicy rynku
zamowien publicznych w Polsce przywykli do pogladu, zgodnie z kiérym zasada jawnosci
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oznacza, ze wykonawcy majg
zagwarantowany dostep do wszystkich informacji o prowadzonym postepowaniu, w tym do
dokumentéw postepowania sporzadzonych przez zamawiajgcego oraz dokumentow
ztozonych w postepowaniu przez konkurentéw, oraz ze zasada ta umozliwia konkurentom
weryfikacje, czy czynnosci zamawiajgcego sg zgodne z prawem. W szczegdlnosci
orzecznictwo Izby na gruncie ustawy pzp utrwalito stanowisko, ze jakiekolwiek odstepstwo
od powyzszej zasady, musi by¢ uzasadnione i udowodnione.

Tymczasem wedtug Przystepujgcego jawnosc postepowania o udzielenie zamowienia
nie jest wymogiem wynikajacym z dyrektyw zamdwieniowych, wrecz przeciwnie, zardwno
dyrektywa 2014/24/UE w art. 21.1, jak i dyrektywa 2014/25/UE w art. 39.1 zakazujg
ujawniania informacji przekazanych przez wykonawcoéw, ktére oni oznaczg jako poufne.
Tajemnica przedsiebiorstwa nie jest zas jedyng informacja, ktéra moze by¢ poufna w Swietle
tych regulacji: podmiot zamawiajgcy nie ujawnia informacji przekazanych mu przez
wykonawcow | oznaczonych przez nich jako poufne, w tym miedzy innymi tajemnic
technicznych lub handlowych oraz poufnych aspektéw ofert. Nadto sam przepis
w dyrektywach nazwany jest ,Poufno$¢”, z czego wynika, ze w prawie europejskim zasada
dotyczgca dostepu do informacji i dokumentéw postepowania jest odwrotna: poczynienie
zastrzezenia ,poufne” wystarczy dla ograniczenia dostepu do informacji, bez koniecznosci

wykazywania, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa {w dalszej czesci pisma
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Przystepujgcy powotat sie na fragmenty uzasadnienia wyroku TSUE, ktére w jego
przekonaniu potwierdzajg zasadnos¢ takiego stanowiska}.

W szczegdlnosci Przystepujgcy powotat sie na to, ze zasada ochrony informacji
poufnych i tajemnic handlowych musi by¢ tak stosowana, aby dato sie jg pogodzi¢
z wymogami skutecznej ochrony prawnej i poszanowaniem prawa do obrony stron sporu
(podobnie: C-438/04 Mobistar), oraz prawa do rzetelnego procesu. Natomiast cel ten,
zdaniem Trybunatu, jest realizowany dzieki gwarancji, ze organ powotany do rozpoznania
odwotania [czyli w tym przypadku Izba] dysponuje wszelkimi informacjami wymaganymi do
tego, by z petng znajomoscig rzeczy orzeka¢ w przedmiocie zasadnosci odwotania, w tym

informacjami poufnymi i tajemnicami handlowymi.

Wreszcie w ramach trzeciej linii argumentacji Przystepujacy stwierdzit, ze rozdzwiek
pomiedzy legislacjg europejskg w tym zakresie a polskg praktykg orzeczniczg dostrzegta
Izba, ktéra postanowieniem z 22 grudnia 2020 r. sygn. akt KIO 634/20 skierowata do TSUE
siedem pytan w trybie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskie;.

Izba zapytata w szczegdlnoéci: 1) czy wykonawca moze zastrzec dowolng informacje,
ktérg oznaczy, jako poufng?; 2) czy wykonawca moze zastrzec w szczegdlnosci wykaz
doswiadczenia, referencje, nazwy i potencjat podmiotow, na ktérych potencjat sie powotuje,
nawet jesli dokumenty te sg wymagane w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu? 3) czy stwierdzenie przez organ orzekajgcy, ze zastrzezone przez
wykonawcéw dokumenty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa powoduje obowigzek
wydania rozstrzygniecia o tresci umozliwiajgcej konkurentowi tego wykonawcy ponowne
whniesienie odwotania w zakresie wynikajgcym z dokumentéw, ktérych wczesnie nie znat?

Przystepujgcy skonstatowat, ze przedmiotem pytan sg doktadnie te kwestie, ktore
zostaty podniesione przez Odwotujgcych, powotujgcych sie na dotychczasowe orzecznictwo
dotyczgce zasady jawnosci postepowania, ktére wedtug Przystepujgcego moze sie okazaé
niezgodne z trescig dyrektyw zamdwieniowych.

W konsekwenciji, na wypadek nieuznania przez Izbe, ze zarzuty odwotan dotyczace
tajemnicy przedsigbiorstwa za oczywiscie bezzasadnych, Przystepujgcy wnidst
0 zawieszenie postepowania odwotawczego w tym przedmiocie do czasu udzielenia

odpowiedzi na powyzsze pytania prejudycjalne zadane TSUE.

Poniewaz odwotania nie zawieraly brakéw formalnych, a wpis od nich zostat

uiszczony — podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.
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W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby
ktérekolwiek z odwotan podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art.
528 npzp i nie zgtoszono w tym zakresie odmiennych wnioskéw {powigzany z podnoszeniem
braku po stronie Odwotujgcych interesu prawnego do wniesienia odwotah wniosek o ich

odrzucenie Izba poczytata za wniosek o oddalenie z tego powodu odwotan}.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofan lub umorzenia postepowania
odwotawczego w zakresie ktérejkolwiek ze spraw, Izba skierowata odwotania do rozpoznania
na rozprawie, podczas ktérej wszyscy uczestnicy sporu podtrzymali swoje dotychczasowe

stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 npzp wynika, Zze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazali, ze majg interes w uzyskaniu zaméwienia, ktére
ma zosta¢ udzielone w wyniku przeprowadzenia postepowania prowadzonego przez
Zamawiajgcego, gdyz ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w dialogu, ktoére zostaty
ocenione jako kwalifikujgce ich do tego etapu postepowania.

Jednoczesnie kazdy z nic moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow ustawy pzp, gdyz zakwalifikowanie do kolejnego
etapu postepowania rowniez Przystepujgcego powoduje, ze moze on uzyska¢ zamdwienie
kosztem Odwotujgcych. Niezaleznie od tego utajnienie dokumentéw zatgczonych do wniosku
uniemozliwia Odwotujgcym zweryfikowanie, czy Zamawiajgcy prawidiowo ocenit,
ze Przystepujgcy spetnit warunki udziatu w postepowaniu i przyznat punktacije.

Tym samym Izba nie podzielita stanowiska Przystepujgcego, wedtug ktérego
Odwotujgcy nie mogg ponies¢ szkody, gdyz ich pozycja w postepowaniu o udzielenie
zamowienia jest niezagrozona, gdyz niezaleznie od rozstrzygniecia zarzutow ich odwotan
pozostang na liscie wykonawcow zaproszonych do dialogu. Przystepujacy zanegowat
réwniez mozliwos¢ wykazywania jako szkody zmniejszenia szans na uzyskanie zamowienia

wynikajgce ze zwigkszenia grona wykonawcéw zaproszonych do Kkolejnego etapu
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postepowania.

Wbrew temu, co zdaje sie sugerowacé Przystepujgcy, na tym etapie postepowania
nie mozna wymaga¢ od Odwotujgcych wykazania szkody na takiej samej zasadzie jak
w postepowaniach jednoetapowych czy na etapach postepowan wieloetapowych, w ktérych
zostaly juz ztozone oferty.

Logika rozumowania Przystepujgcego prowadzitaby do faktycznej niezaskarzalnosci
w drodze odwofania niektorych czynnosci zamawiajgcych w sytuaciji, gdy ewidentnie
narazajg wykonawce na mozliwos¢ poniesienia szkody, czego nie mozna zawezaé wytgcznie
do sytuacji, gdy chodzi o czynnos$¢, ktéra eliminuje danego wykonawce z postepowania
0 udzielnie zamdwienia.

Nieprzypadkowo Przystepujgcy nie byt w stanie wskazac jakiegokolwiek orzeczenia
Izby czy sadu powszechnego, ktére odmawiatoby wykonawcy zakwalifikowanemu
do dalszego etapu postepowania w kontekscie przestanek okreslonych w art. 505 ust. 1 npzp
(odpowiadajgcemu brzmieniu art. 179 ust. 1 pzp) legitymacji do wniesienia odwotania
od niezgodnego z materialnoprawnymi przepisami ustawy pzp zakwalifikowania innego
wykonawcy, z ktorym musiatby konkurowa¢ na dalszych etapach postepowania o udzielenie

zamowienia.

{rozpatrzenie zarzutéw z pkt 1. i 2. listy zarzutéw odwotania Konsorcjum Mostostal

i pkt 1. listy zarzutow odwotania Budimexu — zakwalifikowanie do dialogu Konsorcjum SBB}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Niesporne byto nastepujgce brzmienie postanowien zawartych w sekcji Il pkt 2 ppkt 9
(ktére przytoczono ponizej z pominieciem nieistotnego dla rozstrzygniecia sporu opisu
kryteriéw selekc;ji):
Przewidywana liczba kandydatow: 6
Obiektywne kryteria wyboru ograniczonej liczby kandydatow:
1. Zamawiajgcy zaprosi do dialogu konkurencyjnego tych Wykonawcow, ktérzy spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu, w liczbie nie wiekszej niz 6.
2. Jezeli liczba Wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu bedzie
wieksza niz 6, Zamawiajgcy zaprosi do dialogu konkurencyjnego Wykonawcow wyfonionych
na podstawie kryteriow selekcji opisanych ponizej:
(...)

4. Jezeli po zastosowaniu powyzszych kryteriow selekcji, na ostatnim 6 (széstym) miejscu
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upowazniajgcym do zakwalifikowania do kolejnego etapu postepowania bedzie wiecej niz 1
(jeden) Wykonawca, Zamawiajgcy zakwalifikuje do dalszego etapu postepowania wszystkich
tego Wykonawce, ktory wykaze sie najwiekszg sumaryczng wydajnoscig zrealizowanych
instalacji wykazanych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
0 ktérym mowa w pkt Ill.1.1 ogtoszenia.

5. Jezeli liczba Wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu bedzie
mniejsza lub réwna liczbie okreslonej w pkt 1, Zamawiajgcy zaprosi do dialogu wszystkich
Wykonawcow spetniajgcych te warunki, z zastrzezeniem art. 93 ust. 1d ustawy Pzp.

Takie same postanowienia zostaty zawarte w pkt 16. Instrukciji.

Poniewaz przywotane powyzej postanowienia zostaty odmiennie zinterpretowane
przez Odwotujgcych i Zamawiajgcego wraz z Przystepujgcym, kluczowe znaczenie
dla sprawy ma ustalenie, co wynika z powyzszych postanowien.

Po pierwsze, jednoznaczne wskazanie, ze do dialogu zostanie zaproszonych
maksymalnie szesciu wykonawcow. Innymi stowy Zamawiajgcy skorzystat z uprawnienia
do ograniczenia liczby wykonawcéw zdolnych do wykonania tego zaméwienia, ktérzy
zostang zakwalifikowani do kolejnego etapu prowadzonego postepowania, do takiej wiasnie
liczby.

Po drugie, okreslenie kryteridw selekcji, wedtug ktérych zostanie ustalone ktérzy
sposréd  wykonawcow  spetniajgcych  warunki  udzialu w postepowaniu  zostang
zakwalifikowani do drugiego etapu postepowania. Innymi stowy Zamawiajgcy okreslit sposob
wytonienia szesciu wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w najwiekszym stopniu,
aby w razie wystgpienia sytuacji, ze wiecej niz szesciu wykonawcow jest zdolnych
do wykonania tego zaméwienia wedtug warunkéw udziatu okreslajgcych minimalne poziomy
zdolnosci.

Po trzecie, okreslenie szczegdlnego kryterium selekcji, gdyby okazato sie,
ze zastosowanie poprzednich regut nie pozwala jeszcze na wytonienie szesciu wykonawcow
z tego wzgledu, ze co najmniej dwoch wykonawcow uzyskato wedtug nich réwng liczbe
punktoéw. Innymi stowy na wypadek zaistnienia sytuacji, ze dwdéch lub wiecej wykonawcow
spetnia warunki udziatu w postepowaniu w réwnym stopniu, okreslona zostata dodatkowa
regufa kolizyjna, ktéra miata pozwoli¢ na uszeregowanie ich w kolejnosci.

Ustalone powyzej znaczenie postanowien ogtoszenia, stanowigcych element tresci
odwiadczenia woli Zamawiajgcego adresowanego do wykonawcow, w tym przypadku
niewatpliwie profesjonalistow, odpowiada regutom wyktadni z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego

{dalej: ,kc’}. Zgodnie z tym przepisem (ktéry znajduje zastosowanie na mocy odestania
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zawartego w art. 14 ust. 1 pzp) odwiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagaja
ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje.

Przede wszystkim w sytuacji, ktora faktycznie =zaistniata po dokonaniu przez
Zamawiajgcego oceny ztozonych wnioskow, nie bylo potrzeby zastosowania kryterium
selekcji z pkt 4. Poza wszelkim sporem jest bowiem okolicznosé, ze sposréd ztozonych
siedmiu wnioskéw wniosek Konsorcjum SBB po zastosowaniu kryteriow selekcji okreslonych
w pkt 2. uzyskat najmniejszg liczbe punktow. Innymi stowy kryteria selekcji okreslone w pkt 2.
okazaly sie wystarczajgce dla wytonienia liczby wykonawcéw, ktéra wedtug ogtoszenia miata
zostac zaproszona do dialogu.

Wobec tego oczywiscie bezprzedmiotowe jest powotywanie sie przez Zamawiajgcego
i Przystepujgcego na wywiedziong w orzecznictwie |zby zasade, zgodnie z ktérg watpliwosci
wynikajgce z niejasnego sformutowania przez instytucie zamawiajgcg postanowien
w dokumentach postepowania nie mogg wywotywac niekorzystnych skutkow dla wykonawcy,
ktéry w dobrej wierze kierowat sie ich trescia.

Natomiast postepowanie Zamawiajgcego, ktéry do dialogu zakwalifikowat rowniez
Konsorcjum SBB, pomimo ze jego wniosek uzyskat najnizszg ocene punktowa, nie znajduje
zadnego oparcia w zamieszczonych w ogtoszeniu kryteriach selekcji, a stanowi ich
wypaczenie. Ot6z zamiast zmierza¢ do wytonienia wykonawcéw w liczbie wskazanej
w ogfoszeniu, Zamawiajgcy z powodu rzekomej koniecznosci sklasyfikowania dwoch
wykonawcow na pigtym miejscu ex aequo, sklasyfikowat Konsorcjum SBB na szdstym
miejscu, pomimo tego, ze jego wniosek zostat oceniony na mniej punktéw niz wnioski

kazdego z pozostatych szeéciu wykonawcow.

W ramach ustalenia stanu faktycznego nalezy odnies¢ sie do orzeczen
powotywanych przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego, gdyz przywotane w odpowiedzi na
odwotanie fragmenty uzasadnien dotyczg nie tyle interpretacji przepiséw pzp, a ustalenia,
co wynika z okreslonych na potrzeby postepowania, w ktorym zostato wniesione odwotanie,
kryteriow selekdiji.

W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze o ile w sprawie sygn. akt KIO 1022/15
kryteria te zostaty sformutowane w znacznej mierze analogicznie jak w niniejszej sprawie
(z wyjatkiem tego, ze w razie sklasyfikowania wiecej niz jednego wykonawcy na ostatnim
miejscu, wszyscy ci wykonawcy mieli by¢ zaproszeni do dialogu), o tyle Izba zinterpretowata
je analogicznie jak Izba w niniejszej sprawie, o czym dobitnie swiadczy ponizej przywotany

fragment uzasadnienia (ktory stanowi cato$¢ rozstrzygniecia jednego z zarzutéw).
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W pierwszym zarzucie wykonawca ITPOK zarzucit Zamawiajgcemu iz zaniechat on
zaproszenia Odwotujgcego do dalszego etapu dialogu pomimo tego, ze dwéch wykonawcow
ktorzy uzyskali najwiekszg iloSC punktow zostato sklasyfikowanych na dwoch pierwszych
miejscach i tym samym zaprosit do dialogu tylko wykonawcow sklasyfikowanych na czterech,
a nie pieciu miejscach.

Podkreslic nalezy, ze Zamawiajgcy okreslit w tresci ogtoszenia w sekcji IV. 1.2
iz w wypadku, gdy liczba wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu
przekroczy 5, wybor wykonawcow zaproszonych do dialogu konkurencyjnego odbedzie sie
W oparciu o najwiekszag liczbe uzyskanych punktow. Tym samym do drugiego etapu dialogu
zostanie zaproszonych pieciu wykonawcow z najwiekszg uzyskang liczbg punktow,
spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu. Pewien wytom w tej zasadzie zostat
wprowadzony co do migjsca pigtego. Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zaproszenia
do dialogu wiekszej liczby partneréow prywatnych niz przewidywana w ogtoszeniu, jezeli
partnerzy prywatni otrzymajg te samg liczbe punktoéw, co partner oceniony jako pigty. Faktem
Jest takze, ze Zamawiajgcy nie okredlit sytuacji, gdy wieksza liczba wykonawcéw niz jeden
osiggnie takg samg liczbe punktéw, jak ten oceniony jako pierwszy, lub na dalszych
pozycjach, poza pozycjg pigtg.

Zdaniem lzby w tej kwestii racje ma Zamawiajgcy, ktory w odpowiedzi na odwofanie
stwierdzit, ze w ftreSci Ogfoszenia podat iz ,zamierza prowadzi¢ dialog z piecioma
Wykonawcami, ktorzy uzyskali najwigkszg liczbe punktow, a nie z <<pozycjami>> na liscie”.

Inna interpretacja tego postanowienia QOgfoszenia, zdaniem Izby mogtaby
doprowadzi¢ do sytuacji iz Zamawiajgcy, kiedy na poszczegdlnych pozycjach zostatoby
sklasyfikowanych po kilku wykonawcéw to musiatby zaprosic do dialogu by¢ moze
wszystkich wykonawcow ktorzy ztozyli wnioski. Przy tej treSci postanowienia ustalana jest
kolejno$c¢ pieciu wykonawcow i tylko w sytuacji, kiedy inni wykonawcy uzyskajg takg samag
liczbe punktow co pigty wykonawca, to zostang oni zaproszeni do etapu dialogu i tym samym
Sktadania ofert. Dlatego tez niewatpliwym jest, ze Zamawiajgcy dopuscit mozliwosc
zaproszenia do udziatu w postepowaniu wiekszej liczby Wykonawcow tylko i wytgcznie
wtedy, gdy wiecej niz jeden Wykonawca uzyska taka sama liczbe punktow, co piaty
Wykonawca. Trudno zgodzi¢ sie z Odwotujgcym iz Zamawiajgcy jako zobowigzany
do sformufowania tre$ci ogtoszenia o0 zaméwienia w Sposob jasny i wyczerpujgcy, jest winny
powstania mozliwosci réznej interpretacji tresci tego postanowienia. Otéz zdaniem Izby
postanowienie w tym zakresie nie budzi watpliwo$ci. Jednakze jesli Odwotujgcy miat w tym
zakresie watpliwosci to winien je byt wyartykutowac na wtasciwym etapie postepowania. Jesli

tres¢ postanowienn SIWZ czy Ogfoszenia budzi watpliwosci wykonawcy to mogg one zostac
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wyjasnione w drodze zapytan kierowanych do Zamawiajgcego, jak rowniez czynno$¢ ta
moze byc¢ przedmiotem odwofania do Krajowej Izby Odwotawczej, jeszcze przed uptywem
terminu do sktadania wnioskow/ofert. ~Profesjonalny wykonawca, ktory udziatem
w postepowaniu zamierza wzig¢ na siebie obowigzek prawidtowego wykonania zamowienia
powinien skorzysta¢ z mozliwo$ci zadawania pytann Zamawiajgcemu. Ponadto formufowanie
zarzutu co do wadliwego z powodu niejednoznacznosci postanowienia Ogfoszenia na tym
etapie postepowania nalezy uznac za spoznione.

Przystepujgcy co najmniej nie dotozyt nalezytej starannosci przy zbieraniu
argumentacji na potrzeby tej sprawy, gdyz zarbwno przy powotywaniu sie na wyrok lzby
wydany 17 lipca 2015 r. w powyzej sprawie, jak i wyrok z 16 stycznia 2015 r. w sprawie sygn.
akt KIO 1022/15, ktére dotyczyly tego samego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, za kazdym razem w swoim pismie przytoczyt fragmenty uzasadnienia zarzutu
odwotania, a nie ustalenia Izby. Przy czym dla porzadku doda¢ nalezy, ze poniewaz
w pierwszej chronologicznie ze spraw Izba wuznata ten zarzut za przedwczesny,
nie dokonywata w ogole interpretacji postanowieh dotyczacych kryteriow selekciji.

Réwniez pozostate sprawy, na ktére powotali sie Zamawiajgcy i Przystepujacy
w istocie nie przemawiajg za trafnoscig stanowiska prezentowanego przez nich w niniejsze;j
sprawie.

Pomimo adekwatnego zacytowania w odpowiedzi na odwotanie kluczowych
fragmentéw uzasadnienia wyroku z 24 sierpnia 2011 r. sygn. akt KIO 1724/11, w tym
brzmienia postanowienia, ktére byto podstawg faktyczng rozstrzygniecia, oczywiscie
nieuzasadnione jest twierdzenie, ze zawieralo ono regulacje zbiezng z rozwazang
w niniejszej sprawie. O ile w tamtym przypadku zamawiajgcy dopuszczat mozliwose,
ze zaprosi do dialogu wiecej niz siedmiu wykonawcéw, o tyle w tym postepowaniu
Zamawiajgcy okreslit sztywno na 6 liczbe wykonawcéw, ktérych zakwalifikuje do dalszego
etapu postepowania.

Na podstawie tresci uzasadnienia wyroku Izby z 28 marca 2014 r. sygn. akt KIO
493/14 I1zba ustalita (a co przemilczat Przystepujacy), ze ogtoszenie zawierato nastepujgca
regulacje: Ograniczenie liczby wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni do sktadania ofert
lub do udziatu: (procedura ograniczona i negocjacyjna, dialog konkurencyjny) Przewidywana
liczba wykonawcéw: albo Przewidywana minimalna liczba: i (je$li dotyczy) liczba
maksymalna Obiektywne Kkryteria wyboru ograniczonej liczby kandydatow: Do dialogu
konkurencyjnego zaproszeni zostang zaproszeni wszyscy kandydaci spetniajgcy warunki
udziatu w postepowaniu okre$lone w niniejszym zaproszeniu. W przypadku gdy liczba

wykonawcow zaproszonych do udziatu w postepowaniu przekroczy 5, wybdér wykonawcoéw
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zaproszonych do dialogu odbedzie sie w oparciu o nastepujgce kryteria dodatkowe: (...)

Ot6z odmiennie niz w niniejszej sprawie tamten zamawiajgcy nie okreslit sztywno
liczby wykonawcow, gdyz z przytoczonego postanowienia wynika jedynie, ze gdy wiecej
niz pieciu wykonawcéw bedzie spetniato warunki udziatu w postepowaniu, zostanie
przeprowadzona ich selekcja wg dalej podanych zasad przyznawania punktacji. Przy czym,
co stanowi drugg zasadniczg roznice, w ramach opisu sposobu dokonywania selekc;ji
w ogdle nie przewidziano regulacji na wypadek, gdy dwa wnioski uzyskajg takg samg
punktacje. | to stanowi istote owej luki, o ktérej mowa w wyrwanym z powyzszego kontekstu
fragmentu uzasadnienia. Taka luka w niniejszej sprawie nie wystepuje.

Z uzasadnienia wyroku wydanego 15 wrze$nia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO
1625/16 wynika, ze zamawiajgcy co prawda zaréwno sztywno maksymalng liczbe
wykonawcéw (na 7), jak i zasady oceny punktowej na potrzeby selekcji w sytuacji, gdy
zostanie ztlozona wieksza liczba wnioskow, a nawet regulacje na wypadek uzyskania takiej
samej liczby punktéw przez wiekszg liczbe wykonawcow. Luka w tym przypadku polegata
na tym, ze osmiu wykonawcow spetnito warunki udziatu, w tym dwaj ostatni uzyskali po 0 pkt,
do ktérej to sytuacji nie dato sie zastosowaé tej regulacji. Ponownie zatem fragment
zacytowany w pismie Przystepujgcego zostat wyrwany z kontekstu okolicznosci faktycznych
sprawy, wyprowadzajgc z niej zupetnie nieuprawnione uogdlnienie.

Reasumujgc, powyzsze rozstrzygniecia potwierdzaja, ze w kazdej ze spraw podstawag
faktyczng rozstrzygniecia byto wiasciwe zinterpretowanie postanowien ogtoszenia w zakresie

kryteridw kwalifikaciji, ktére zamawiajgcy formutujg rozmaicie.

Nadinterpretacjg Przystepujgcego jest réwniez zréwnanie sytuacji zaistniatej
W niniejszej sprawie (zastosowanie kryteriow kwalifikacji podanych w ogtoszeniu pozwala na
wytonienie wykonawcéw w liczbie okreslonej w tym ogtoszeniu) z jedynym sprecyzowanym
przez niego przypadku, w ktérym — jak twierdzi — doktryna europejska (aczkolwiek w tresci
pisma Przystepujgcego sprowadzajgca sie do jednej osoby) uznaje za obiektywnie
uzasadniong przyczyne zmiany podanego uprzednio limitu wykonawcow (czyli rownego
wyniku oceny dwoch ostatnich wnioskéw). Przypomnie¢ nalezy raz jeszcze, ze rowny wynik
oceny ustalonej przez Zamawiajgcego dotyczyt wykonawcow, ktérzy dopetniali do szesciu,
czyli do limitu okreslonego w ogtoszeniu o tym zamowieniu, a wniosek Przystepujgcego

zostat oceniony na mniej punktow wedtug kryteriow selekcji okreslonych w ogtoszeniu.

Niesporne byto roéwniez, ze zaden wykonawca, w tym Przystepujacy,

nie kwestionowat, ze ograniczenie do szesciu liczby wykonawcéw, ktérzy zostang zaproszeni
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do dialogu, nie zapewnia wystarczajgcego poziomu konkurencji.

W treSci zawiadomienia o wynikach oceny spetniania warunkow udziatu
i otrzymanych ocenach spefniania tych warunkéw Zamawiajgcy wprost wskazat,
ze wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli ocenione przez niego wnioski zaprosi do dialogu
konkurencyjnego, co oznacza, ze decyzja o przeprowadzeniu tej czynnosci zostata juz

podjeta.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznosciach zarzuty odwotan sg zasadne.

Z art. 60c ust. 1 pzp w zw. z art. 48 ust. 2 pkt 6 pzp wynika, ze ogtoszenie
0 zamoéwieniu musi zawiera¢ rowniez warunki udzialu w postepowaniu, kryteria selekcji,
jezeli sg ustalone, oraz podstawy wykluczenia.

Art. 12a ust. 1 pzp stanowi, ze w przypadku dokonywania zmiany tresci ogtoszenia
0 zamdéwieniu zamieszczonego w Biuletynie Zamowien Publicznych lub opublikowanego
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, zamawiajgcy przediuza termin sktadania
wnioskdw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu lub termin sktadania ofert o czas
niezbedny do wprowadzenia zmian we wnioskach lub ofertach, jezeli jest to konieczne.

Zgodnie z art. 60d pzp o wynikach oceny spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw zamawiajgcy
niezwlocznie informuje wykonawcow, ktérzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu.

Wedtug art. 60d ust. 2 pzp zamawiajacy zaprasza do dialogu konkurencyjnego
wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu, w liczbie okreslonej
w ogtoszeniu o zamdwieniu, zapewniajgcej konkurencje, nie mniejszej niz 3.

Wreszcie art. 60d ust. 3 pzp stanowi, ze jezeli liczba wykonawcow, ktérzy spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu, jest wieksza niz okreslona w ogtoszeniu, zamawiajgcy
zaprasza do dialogu wykonawcow wytonionych na podstawie kryteribw selekgc;ji,

a wykonawce niezaproszonego do dialogu traktuje sie jak wykluczonego z postepowania.

Przywotane powyzej przepisy art. 60d ust. 1-3 pzp stanowig implementacje ponizej
zacytowanych artykutéw dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamdwien przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe
2004/17/WE (t.j. Dz.U. UE L 094 z 28.3.2014, s. 243) {dalej zwanej ,dyrektywg sektorowg}.
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Art. 48 Dialog konkurencyjny
1. (...)
W dialogu uczestniczy¢ mogg tylko wykonawcy zaproszeni przez podmiot zamawiajgcy po
dokonaniu przez niego oceny dostarczonych informacji. Podmioty zamawiajgce mogg
ograniczy¢ liczbe odpowiednich kandydatéow, ktoérych zaproszg do udziatu w postepowaniu,
zgodnie z art. 78 ust. 2.(...)

Artykut 78 Kryteria kwalifikacji podmiotowej
1. Podmioty zamawiajgce mogg ustala¢ obiektywne zasady | kryteria wykluczenia
oraz kwalifikacji oferentow lub kandydatéw; wspomniane zasady i kryteria sg dostepne
dla zainteresowanych wykonawcéw.
2. W przypadku gdy podmioty zamawiajagce muszg zapewnic odpowiednig rownowage
pomiedzy konkretnymi cechami postepowania o udzielanie zamodwienia a zasobami
niezbednymi do jego przeprowadzenia, mogg one, w ramach procedury ograniczonej,
procedury negocjacyjnej, dialogu konkurencyjnego lub partnerstwa innowacyjnego, ustalic
obiektywne zasady i kryteria, ktére odzwierciedlajg takg potrzebe oraz umozliwiajg
podmiotowi zamawiajgcemu ograniczenie liczby kandydatow, ktérzy zostang zaproszeni
do skfadania ofert lub do negocjacji. Liczba zakwalifikowanych kandydatow musi jednak

uwzglednia¢ konieczno$¢ zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji.

Z przywotanych powyzej przepisow wynika jednoznacznie, ze jezeli zamawiajgcy
zdecyduje sie na ograniczenie liczby wykonawcow, ktérych zaprosi do dialogu i liczba ta
uwzglednia konieczno$¢ zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji oraz nie jest
nizsza niz 3, zamawiajgcy nie moze bez uprzedniej zmiany ogtoszenia, w ktérym okreslit
réwniez kryteria selekcji, zakwalifikowac do tego etapu wiekszg liczbe wykonawcow.

W toku postepowania odwotawczego nie zostat wskazany Zzaden przepis ustawy pzp
czy dyrektywy sektorowej, ktéry dozwalatby zamawiajgcemu na etapie oceny wnioskéw nie
zastosowac sie do tresci ogtoszenia w zakresie ograniczenia liczby wykonawcéw i kryteridw
kwalifikacji stuzgcych wytonieniu tej liczby.

Natomiast, jak to sam przyznat Przystepujagcy w swoim pismie, Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej niejednokrotnie wskazywat, ze instytucja zamawiajgca
powinna Scisle przestrzega¢ ustanowionych przez siebie kryteridw (zob. wyrok z 29 kwietnia
2004 r. w sprawie C496/99 P Komisja przeciwko CAS Succhi di Frutta, Rec. s. 1-3801, pkt
115) [wyrok z 10 pazdziernika 2013 r. Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 32, 36 i 40
i przytoczone tam orzecznictwo].

Trudno uzna¢ za przypadek, ze w ramach obszernego wywodu, ktory miat
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wskazywa¢ na dopuszczalno$¢ zaproszenia do dialogu réwniez Konsorcjum SBB, pomimo
ze jego wniosek zostat oceniony wedtug kryteriow kwalifikacji na mniej punktow niz kazdy
z pozostatych szesciu wnioskow, Przystepujgcy nie byt w stanie wskaza¢ Zadnego
orzeczenia TSUE, ktére zapadto na tle zblizonego stanu faktycznego.

Z kolei zacytowane [jednak bez podania zrodfa, co uniemozliwia jego weryfikacje, nie
mowigc o zbadaniu kontekstu, co — jak dowodzi przyktad przywotywanych orzeczeh lzby —
jest w odniesieniu do twierdzen Przystepujacego konieczne] reguly testu negatywnie
weryfikujg sytuacje bedacg przedmiotem rozstrzygniecia w niniejszej sprawie. Dozwolenie
na zakwalifikowanie Konsorcjum SBB stanowitoby, po pierwsze - istotng zmiane
okreslonych w ogtoszeniu regut wylaniania wykonawcow, po drugie — gdyby reguty te byty
okreslone tak, jak widzi to Zamawiajgcy i Przystepujgcy, pozwolitby na dopuszczenie
Przystepujgcego, ktéry wedtug regut podanych w ogtoszeniu nie podlega zakwalifikowaniu

do kolejnego etapu postepowania.

Zwraca uwage rowniez wewnetrzna niespojnos¢ argumentacji Przystepujacego.
Z jednej strony opiera sie ona na wskazywaniu, tak jak Zamawiajgcy, ze zakomunikowany
wynik oceny pozostaje w zgodzie z trescig ogtoszenia, gdyz Konsorcjum SBB zostato przez
Zamawiajgcego sklasyfikowane na 6. miejscu (patrz ,teoria kwalifikowania miejsc
zajmowanych przez wykonawcéw”). Z drugiej strony, niezgodnie ze stanowiskiem
prezentowanym Zamawiajgcego, Przystepujgcy jednoczesnie twierdzi, ze sytuacja zaistniata
na etapie oceny ztozonych wnioskéw uzasadnia odstgpienie od limitu wykonawcow
okreslonego w ogtoszeniu (patrz ,teoria obiektywnie uzasadnionej zmiany”). Tymczasem
niepodobienstwem jest, aby do tego samego stanu faktycznego przystawa¢ mogty obie te,

w istocie konkurencyjne, argumentacije.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Za naruszenie powyzszych zasad nalezy uznaC sytuacje, gdy wbrew przejrzystym
regutom kwalifikacji wykonawcdéw podanym w ogtoszeniu na etapie oceny wnioskéw, gdy
ujawnione sg juz podmioty, ktore ziozyly poszczegolne wnioski, traktuje na rowni
Przystepujgcego, ktdrego wniosek zostat oceniony najnizej, z pozostatymi wykonawcami,
pomimo ze wypetniajg oni zbior szesSciu wykonawcow, choé w ogtoszeniu podat,
ze maksymalnie zaprosi do dialogu maksymalnie wiasnie szesciu wykonawcow, co miato

stanowic liczbe zapewniajgcg nalezytg konkurencje w prowadzonym postepowaniu.
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Reasumujgc, potwierdzity sie zarzuty, ze Zamawiajgcy z naruszeniem art. 60d ust. 2
i 3 pzp w zw. z art. 7 ust. 1 pzp, wbrew ustalonym przez siebie i zakomunikowanym
w ogftoszeniu o zamdwieniu regutom, zakwalifikowat do dialogu zamiast szeSciu
wykonawcow, ktérzy uzyskali najwiekszg liczbe punktéw, siedmiu wykonawcow, w tym

Konsorcjum SBB, pomimo tego, ze jego wniosek uzyskat najmniejszg liczbe punktéw.

{rozpatrzenie zarzutéw z pkt 3. listy zarzutéw odwotania Konsorcjum Mostostal

i pkt 2. listy zarzutéw odwotania Budimexu — utajnienie dokumentéw Konsorcjum SBB}

Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt npzp lzba uwzglednia odwotanie w catosci lub czesci,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania
wykonawcow.

Izba uznata za zasadne powyzej rozpoznane zarzuty i zgdania odwotan i nakazata
Zamawiajgcemu przy ponownej ocenie wnioskow niezakwalifikowanie Konsorcjum SBB
do dialogu, co oznacza jego wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia. Wobec
tego ewentualne naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy pzp objetych
pozostatymi zarzutami, ktére miatoby prowadzi¢ do nakazania udostepnienia Odwotujgcym
dokumentéw zatgczonych do wniosku Konsorcjum SBB, nalezy w tej sytuacji uznaé
za pozostajgce bez wpltywu na wynik tego postepowania o udzielnie, co powoduje,

ze odwotanie w tym zakresie podlega oddaleniu.

Izba podzielit w tym zakresie stanowisko Sgd Okregowego w Warszawie wyrazone
nastepujgco w uzasadnieniu wyroku z dnia 23 kwietnia 2021 r. sygn. akt XXIlI Zs 18/21
w odniesieniu do stosowania analogicznego przepisu art. 192 ust. 2 ustawy pzp {oznaczanej
jako ,dPzp” lub ,ustawa Pzp”’} w przypadku analogicznego uktadu zarzutéw, gdzie
uwzglednienie najdalej idgcego zarzutu i zgdania skutkuje nakazaniem eliminacji wykonawcy
Z postepowania.

(...)

Sad uznat za zasadne zarzuty naruszenia art. 192 ust. 2 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy
dPzp w zw. z art. 11 ust. 2 dPzp. Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy dPzp, Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec

istotny wptyw na wynik postepowania. Z ww. przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia
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odwofania moze byc stwierdzenie jedynie kwalifikowanego naruszenia wskazanej ustawy,
a mianowicie takiego, ktore wywiera lub moze wywrzeC istotny wptyw na wynik
postepowania. A  contrario, stwierdzenie  braku  naruszenia lub  naruszenia
niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 24 stycznia 2020 r., KIO 58/20).

W ninigjszej sprawie, Izba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtorzenie czynnosci badania
i oceny ofert oraz odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Tym samym, w ocenie Sgdu Okregowego,
przy tak sformuftowanym rozstrzygnieciu, jednoczesne nakazanie Zamawiajgcemu
ujawnienia ztozonych przez (...) S.A. z siedzibg w R. wyjasnien ceny oferty z dnia 21
pazdziernika 2020 r. bytoby bezprzedmiotowe. Skoro bowiem Krajowa Izba Odwotawcza
nakazata odrzucenie oferty skarzgcego w zwigzku z tym, ze zawiera razgco niskg cene,
niedopuszczalne w $wietle art. 192 ust. 2 ustawy Pzp z 2004 r. byto ujawnianie wyjasnien
ceny oferty. Cel odwofania zostat bowiem osiggniety — oferte skarzgcego wyeliminowano
zaskarzonym wyrokiem. Wobec czego, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3
ustawy Pzp z 2004 r. w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK, nie mogt zostac uwzgledniony jako
niemajgcy zadnego wptywu na wynik rozstrzygniecia.

W tym zakresie zatem skarga zastugiwata na uwzglednienie, co skutkowato

koniecznoscig zmiany zaskarzonego wyroku w czesci i oddalenia odwotania w tej czeSci.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze:

- naruszenie przez Zamawiajgcego art. 60d ust. 2 i 3 ustawy pzp miato wplyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zaméwienia, stad na podstawie art.
554 ust. 1 pkt 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b nowej ustawy pzp orzeczono, jak w pkt 1.
sentencji,

- pozostate zarzuty odwotania nalezato uzna¢ za niezasadne, stad z mocy art. 554 ust. 1 pkt
1 nowej ustawy pzp orzeczono, jak w pkt 2. sentencji,

- uznajgc ze waga uwzglednionych zarzutéw jest taka, ze spowodowaty one osiggniecie celu
Odwotujgcych, jakim byto wyeliminowanie Przystepujgcego z postepowania o udzielenie
zamowienia, a jednoczes$nie Odwotujgcy, z uwagi na uptyw zawitego terminu do wniesienia
odwotania, zmuszeni byli podnie$¢ réwniez pozostate zarzuty, ktore zostaty oddalone
wytgcznie z tego powodu, ze okazaty sie zbedne, czego Odwotujgcy nie mogli wiedzie¢

wnoszgc odwofanie, co uzasadnia obcigzenie w catosci Zamawiajgcego kosztami
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postepowania odwotawczego w obu sprawach, na ktére ztozyt sie wpisy od odwotania
uiszczone przez Odwotujgcych oraz ich uzasadnione koszty obejmujgce wynagrodzenie
petnomocnika oraz (wyfgcznie w przypadku Odwotujgcego Konsorcjum Mostostal) koszty
dojazdu na posiedzenie przez lzbg i koszty noclegu, przy czym wszystkie koszty zostaty
potwierdzone rachunkami ztozonymi do zamkniecia rozprawy — stgd na podstawie art. 557
nowej ustawy pzp w zw. z § 5pkt 1i2lit. ai bw zw. z § 7 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu

od odwotania (Dz. U. poz. 2437) orzeczono, jak w pkt 3. sentencji.
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