Sygn. akt: KIO 1368/11

WYROK

z dnia 11 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Honorata topianowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lipca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 czerwca 2011 r. przez wykonawce ECORYS Polska
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Polska Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci

przy udziale WYG International sp6tki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego ECORYS Polska spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez
ECORYS Polska spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1368/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Instrument Szybkiego Reagowania” z zastosowaniem
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity:
Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy procedurze, kiedy wartos¢
szacunkowa zamoOwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych — wartos¢ zamdwienia zostata ustalona
na kwote 62.821.307,06 zt (16.363.976,82 euro).

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 5 marca 2011r., pod nr 2011/S 45-073977.

Odwolujacy w dniu 17 czerwca 2011 r. otrzymat informacje o wyniku postepowania,
zas w dniu 27 czerwca 2011r. wniést odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego, polegajacych na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez WYG
International spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie oraz zaniechania
wykluczenia tego wykonawcy i odrzucenia jego oferty. Odwolujgcy postawit zarzuty,
dotyczace:

1) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez WYG International
Sp. z. 0.0., zwanej w dalszej tresci niniejszego pisma WYG, czym naruszono przepisy
art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 2 co prowadzi do naruszenia art. 7
ust. 3 ustawy;

2) zaniechania wykluczenia WYG z uwagi na fakt iz wykonawca ten nie wniést wadium,
czym naruszono art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy;

3) zaniechania odrzucenia oferty WYG z uwagi na fakt, iz tres¢ oferty tego wykonawcy
nie odpowiada tresci SIWZ , czym naruszono art. 89 ust. 2 pkt 2 ustawy;

4) zaniechania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ECORYS, czym naruszono
przepisy art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 2 co prowadzi do
naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy;

5) zaniechania udostepnienia informacji stanowigcych podstawe oceny oferty -
wskaznika efektywnosci zatrudnienia oraz zaniechanie badania skutecznosci
zastrzezenia dokumentow i elementéw oferty, czym naruszono art. 8 ust. 1 ustawy;

6) zaniechania niezwlocznego udostepnienia dokumentacji postepowania czym
naruszono art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 oraz art. 96 ust. 5 ustawy w zwigzku z § 5
ust. 5 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r., w

sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
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W oparciu o tak wyrazone zarzuty, Odwotujacy postawit nastepujace zadania:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty WYG;

2) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;

3) wykluczenia WYG z postepowania,

4) odrzucenia oferty WYG;

5) dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej
alternatywnie, w przypadku nie uwzglednienia zarzutdw odnoszacych sie do oferty WYG:
nakazanie uniewaznienia postepowania.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat, iz:
1. Wraz z ofertg, WYG zlozyt wadium w postaci gwarancji bankowej numer 693/11/WAR,
wystawionej przez BNP Paribas Fortis BANK. Kwota w tresci gwaranciji jest rowna zadanej w
ogtoszeniu i SIWZ -wynosi 500 000,00 PLN. W tresci gwarancji zawarto zapis, iz ,Pisemne
Zgdanie wyptaty od Beneficjenta (...) musi zosta¢ doreczone Bankowi w terminie
obowigzywania niniejszej gwarancji za posrednictwem innego banku i wraz z jego
potwierdzeniem, iz zgdanie wyptaty wraz z oswiadczeniem, zostaly podpisane przez osoby
uprawnione do dziatania w imieniu Beneficjenta", co oznacza, ze Zamawiajacy w celu
uzyskania wyptaty musi skierowa¢ zgdanie przez bank prowadzacy obstuge rachunku
bankowego, wskazany do wptaty wadium to jest Raiffeisen Bank Polska. Zgodnie z pkt. 11
Wyciggu z tabeli optat i prowizji RFB dla podmiotéw gospodarczych, potwierdzenie
zgodnosci podpisow Klienta kosztuje 30,00 PLN. Oznacza to, iz kwota wadium, ktorg moze
otrzyma¢ Zamawiajgcy wynosi nie 500 000 zt, lecz 499 970,00 zi. Zamawiajgcy nie ma
zatem mozliwosci otrzymania petnej kwoty wadium. To po stronie wykonawcy lezy
obowigzek zapewnienia mozliwosci uzyskania przez Zamawiajgcego beneficjum w
wysokosci petnej kwoty wadium: nie mozna takze obcigza¢ Zamawiajgcego zadnymi
kosztami transakcyjnymi zwigzanymi z wptatg kwoty wadium na jego rachunek bankowy. Za
takim rozumowaniem przemawia tres¢ art. 45 ust. 4 ustawy, ktory nakazuje zwrot wadium
wniesionego w pienigdzu z odsetkami, ale pomniejszonymi o koszty prowadzenia rachunku -
koszty obrotu pienieznego ponosi wykonawca. WYG podlega zatem wykluczeniu w trybie art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy. Do uptywu terminu skladania ofert, wadium nie zostato bowiem
wniesione.
2. W tresci oferty WYG nie podano wartosci majgtkowych praw autorskich. W 8 10 SIWZ
Zamawiajacy zawart ,Opis sposobu obliczenia ceny"; w punkcie 2 podano tabelaryczny
sposOb obliczenia ceny. Zamawiajgcy zazadat w SIWZ podania w ofercie kwoty wartosci
autorskich praw majatkowych. Kwota wartosci autorskich praw majatkowych zalicza sie do
istotnych warunkow umowy, co wynika z § 6. ust 1 a takze 8§ 24 ust. 4 zatgcznika nr 6 ,Wzor
umowy". W tresci oferty ztozonej przez WYG nie podano kwoty wartosci autorskich praw

majatkowych. To istotny brak w tresci wyraznego oswiadczenia woli zawartego w ofercie; nie
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moze on zosta¢é w zaden sposOb uzupetlniony. Zamawiajgcy nie ma mozliwosci bez
negocjacji otrzymac tej istotnej informacji, zatem tres¢ oferty WYG nie odpowiada tresci
SIWZ, podlega wiec odrzuceniu w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

3. W formularzu oferty, WYG zaoferowat termin rozpoczecia pierwszego naboru rowny33
dni od dnia zawarcia umowy. Zgodnie z § 2 ust 4 wzoru umowy, nabor przedsigebiorcow do
ustugi moze rozpoczg¢ sie po zakonczeniu audytu systemowego, o ktorym mowa w 8§ 19
umowy. Zgodnie z trescig wyjasnienia z dnia 24 marca 2011 roku w odpowiedzi na pytanie
nr 14, Zamawiajacy stwierdzit: W opinii Zamawiajgcego, nie jest mozliwe rozpoczecie przez
Wykonawce realizacji dziatan przed przeprowadzeniem audytu systemowego, fj.
zaakceptowaniem przez Zamawiajgcego raportu z audytu systemowego (Typu A), a to
nastepuje w ciggu 33 dni od dnia zgloszenia Zamawiajacemu gotowosci do poddania sie
audytowi systemowemu. Mozna stad wyprowadzi¢ prosty wniosek, ze jezeli WYG zglosi
gotowos$¢ do poddania sie audytowi systemowemu w dniu zawarcia umowy, to dopiero po
uptywie 33 dni moze rozpoczaé¢ pierwszy nabor przedsiebiorcow do ustugi. Zatem dniem, w
ktérym rozpocznie sie pierwszy nabor do ustugi jest dzien numer trzydziesci cztery (34).
Termin rozpoczecia pierwszego naboru jest trescig kryterium oceny ofert nr 3 o wadze 16
punktéw. Oferujgc termin rozpoczecia naboru WYG musiat uwzgledni¢ konieczne czynnosci
Zamawiajacego. Nie uczynit tego, zatem tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ. Uchybienie
w ocenie ma wplyw na wynik postepowania, a oferta WYG podlega odrzuceniu w trybie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

4. W dniu 22 czerwca 2011 roku dokonano wgladu i kopiowania udostepnionej dokumentacji
postepowania, przy czym nie udostepniono szeregu waznych informaciji, istotnych z punktu
widzenia oceny oferty jak réwniez oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Nie
udostepniono: informacji dotyczacej wskaznika efektywnosci zatrudnienia - stanowigcego
podkryterium opisane w kryterium oceny ofert ,Sposob realizacji ustugi szkoleniowo-
doradczej"; wykazu osob, ktére beda realizowa¢ zamoéwienie; wykazu wykonanych ustug;
zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia potencjatu.

W dokumentacji postepowania brak jest korespondencji zwigzanej z wyjasnieniem przez
Zamawiajacego podstaw zastrzezenia informacji publicznej. Za wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 23 kwietnia 2010 r., KIO/UZP 528/10 nalezy stwierdzi¢, iz aby mozna
bylo mowi¢ o uprawnionym badz nieuprawnionym zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa
Zamawiajacy powinien dokonac oceny, czy tacznie zostaly spelnione przestanki opisane w
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przede
wszystkim powinien dokonaé oceny, jaki charakter ma zastrzezona informacja. Nastepnie
powinien ustali¢, czy informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa sg takimi
informacjami, ktore sg nieznane ogdtowi 0sob, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnosé

sg zainteresowane jej posiadaniem, jak rowniez, czy przedsiebiorca ma wole, by dana
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informacja pozostata tajemnicg dla pewnych odbiorcéw i jakie niezbedne czynnosci podjat w
celu zachowania poufnosci informacji. To na Zamawiajacym spoczywa obowigzek badania
skutecznosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia dotyczacego zakazu
udostepnienia informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajacych ze specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (uchwata SN z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt Il
CZP 74/05). Jedng z podstawowych zasad jest zasada jawnosci postepowania. Zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy postrzega¢ jako wyjatek od tej zasady. Tak wiec
tajemnica przedsiebiorstwa jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania musi byc
interpretowana w bardzo $cisty i ostrozny sposob, a powyzsze miesci sie w charakterze
obowigzkow, a nie uprawnien Zamawiajgcego. Zamawiajacy, w kazdym przypadku powinien
indywidualnie zbada¢, w odniesieniu do kazdego dokumentu zastrzezonego jako tajny, czy
zachodzg przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, zwlaszcza, ze decyduje o tym tresé
dokumentu. Tym samym bardzo precyzyjnie i dokladnie nalezy sie odnosi¢ do tresci
poszczegblnych dokumentéw, moze bowiem wystgpi¢ sytuacja, iz tajemnicg
przedsiebiorstwa faktycznie jest objeta tylko czes¢ dokumentu, nie zas jego catosé. W takim
przypadku zastrzezenie catej tresci dokumentu jest nieuprawnione. Z taka sytuacjg mamy do
czynienia wprost w odniesieniu do zastrzezenia informacji dotyczacej wskaznika
efektywnosci zatrudnienia. Objeto zastrzezeniem i nie udostepniono informacji, ktéra z racji
swojej funkcji - stanowi podstawe oceny oferty - posiada zasadnicze znaczenie w sprawie,
za ,\Wskaznik" mozna byto otrzymac az 30 pkt, podczas gdy za cene tylko 14. To gtdwnie na
skutek punktacji za ,Wskaznik" - oferta WYG zostata wyraznie wyzej oceniona niz oferta
Odwotujgcego. Co wiecej, jezeli uznac, ze punktacja w kryterium ,Wskaznik efektywnosci
zatrudnienia" zostata oparta na faktycznie podanej przez WYG wartosci matematycznej, to
ze wzoru matematycznego opisujacego sposob oceny w ramach tego kryterium,
znajdujgcego sie w 8 12 ust. 2 pkt 2) na str. 20 SIWZ, mozna ten wskaznik wyliczy¢. Nie
udostepnienie wartosci wskaznika efektywnos$ci zatrudnienia, dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu jak réwniez brak badania podstaw i skutecznosci zastrzezenia -
wywarly wpltyw na wynik postepowania. W przypadku bowiem stwierdzenia, ze jakiekolwiek
nieudostepnione informacje sg jawne - Zamawiajacy musiatby udostepni¢ je Odwolujgcemu.
To z kolei mogtoby zaskutkowaé stwierdzeniem nie potwierdzenia spetniania warunku
udziatu lub/i stwierdzeniem, ze wskaznik efektywnosci zatrudnienia jest inny niz to wynika z
punktacji Zamawiajgcego.

5. Doszto do naruszenia zasady rownego traktowania oraz zasady jawnosci postepowania w
dniu 17 czerwca 2011 r., o godzinie 17.09 Zamawiajacy drogg faksowg powiadomit
Odwolujgcego o wyniku postepowania. Zawiadomienie przekazano w piatek, po godzinach
pracy zarébwno Zamawiajgcego, jak roéwniez Odwotujgcego. Moment powiadomienia

spowodowal, ze Odwotujgcy nie miat mozliwosci w dniu otrzymania informacji - ztozenia
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wniosku o udostepnienie protokolu postepowania wraz z zalgcznikami. Zamawiajgcy takze
nie miat mozliwosci takiego wniosku skutecznie przyjac¢ ani wykonac¢ obowigzku ptyngcego z
art. 96 ust. 5 ustawy w zwigzku z 8 5 ust. 5 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w
sprawie okreslenia wzoru protokotu postepowania, zgodnie z ktérym w przypadku, gdy
udostepnienie kopii protokolu na wniosek dotyczy informacji o wyniku postepowania,
powinno zosta¢ dokonane nie poézniej, niz w dniu przestania informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty.

Dziatanie Zamawiajgcego naruszyto bezposrednio art. 7 ust. 1 ustawy, bowiem poprzez taki
sposob powiadomienia Odwotujacy faktycznie utracit prawo do wniesienia srodka ochrony
prawnej w terminie 10 dni od daty powziecia wiadomos$ci o zdarzeniu, ktore stanowi
podstawe do jego wniesienia. Jakkolwiek tego rodzaju patologiczne praktyki, stosowane sg
w systemie zamdéwien publicznych w Polsce nagminnie, nie moze ujs¢ uwadze Izby, iz jest to
razace naruszenie zasady uczciwej konkurencji. Przepis art. 7 ust. 1 ustawy wprowadza
bezwzgledny nakaz prowadzenia postepowania w sposOb gwarantujacy zachowanie
uczciwej konkurencji. Realizacji tego przepisu stuzy miedzy innymi uregulowanie § 5 ust. 5
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie okreslenia wzoru protokotu
postepowania, ograniczajgce Zamawiajgcego w ustaleniu terminu udostepnienia kopii
protokolu postepowania wraz z zatgcznikami i nakazujgcy ich udostepnianie w dniu
ogloszenia o wyborze oferty. Nalezy przy tym wskazac, iz zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy,
Zamawiajacy nie udostepnia zatgcznikdéw do protokotu az do chwili ogtoszenia o wyborze
oferty. Z jednej strony, Wykonawca nie ma zatem innej mozliwosci uzyskania dostepu do
kopii protokotu i zatacznikéw, jak tylko od dnia ogtoszenia o wyborze, z drugiej,
Zamawiajacy nie ma mozliwosci udostepnienia ich pozniej, niz w dniu tego ogtoszenia.
Odwotujacy, ktory nie wie, czy jego oferta nie zostata uznana za najkorzystniejsza (zawierata
najnizszg cene), nie posiadat wiedzy, czy potrzebne mu jest wnioskowanie o udostepnienie
kopii protokolu postepowania wraz z zalgcznikami. Wiedze te uzyskat po otrzymaniu
informacji o wyborze oferty.

Nie mozna wszak twierdzi€¢, ze wszyscy uczestnicy postepowania powinni ,na wszelki
wypadek" skltada¢ wczesniej wnioski aby zabezpieczy¢ sie przez wadliwym dziataniem
zamawiajacego. Przed tym dziataniem ma ich zabezpiecza¢ obowigzujace prawo.

Korelacja powyzszych przepisow i okolicznosci faktycznych wskazuje jednoznacznie, ze dla
zachowania zasady jawnosci postepowania oraz w celu zachowania zasady uczciwej
konkurencji, Zamawiajacy powinien byt dokonaé czynnosci powiadomienia o wyborze oferty
w terminie, ktéry pozwalat na przyjecie wniosku o udostepnienie od Odwotujgcego oraz
wykonanie czynnosci udostepnienia. W przedmiotowym postepowaniu stato sie inaczej.
Sposbéb powiadomienia zdecydowat o tym, ze Odwotujacy mogt ztozy¢ wniosek faktycznie w

trzecim dniu od dnia ogtoszenia - Odwotujacy ztozyt wniosek o udostepnienie kopii protokotu
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wraz z zatgcznikami w dniu 20 czerwca 2011 roku (poniedziatek) przed godzing dwunastg
(12.00). W odpowiedzi, tego samego dnia o godzinie 13.23 Zamawiajgcy ustalit termin
udostepnienia na dzien 22 czerwca 2011 roku na godzine 10.30. Nie uwzgledniono przy tym
sugestii Odwotujgcego zawartej we wniosku, aby udostepnienia dokona¢ 21 czerwca o
godzinie 11.00. Nie wzieto takze pod uwage po raz kolejny, obowigzku niezwlocznego
udostepnienia. Zamawiajacy, ktory o 13.23 wskazat odlegty termin, mogt probowaé naprawic¢
poprzednie wadliwe dziatanie i wskaza¢ termin tego samego dnia. Nie skorzystat z tej
mozliwosci.

Na skutek udostepnienia dokumentéw w dniu 22 czerwca 2011 roku, z dziesieciu (10) dni do
wniesienia odwotania - pozostato Wykonawcy piec (5).

Jezeli zatem Krajowa Izba Odwotawcza uzna, ze postawione w niniejszym odwotaniu zarzuty
merytoryczne, nie zostaly dostatecznie udowodnione, albo, iz Odwotujacy nie postawit
istothego zarzutu, stanowi¢ to bedzie dowdd, iz ogloszenie o wyborze oferty w terminie
utrudniajgcym wykonanie prawa a takze zaniechanie udostepnienia kopii protokotu
postepowania wraz z zalgcznikami w terminie prawem przewidzianym, co odebrato
Odwolujgcemu prawo do wniesienia odwotania w terminie dziesieciu (10) dni od daty
ogloszenia, pozostawiajgc pie¢ (5) - mialo istotny wplyw na wynik prowadzonego
postepowania. Odwolujgcy wnosi 0 nakazanie uniewaznienia przedmiotowego
postepowania. W przypadku nieuwzglednienia zarzutdw merytorycznych postawionych w
stosunku do oferty WYG, nalezy stwierdzi¢, ze czas na wniesienie $rodka ochrony, pomimo,
ze okrojony, wystarczyt Odwotujgcemu dla prawidtowego skorzystania ze srodka ochrony
prawnej. Omawiane naruszenie Zamawiajgcego nie bedzie mialo wplywu na wynik

postepowania - zatem wniosek o nakazanie uniewaznienia nie zostaje postawiony.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
WYG International spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie, wykazujac

interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego.

W przystgpieniu wykonawca podjat polemike z argumentacjg odwotania, wskazujac —
w zakresie ostatecznie podtrzymywanym przez Odwolujgcego — na nastepujace
okoliczno$ci:
- co do tego, ze tres¢ oferty Przystepujacego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, z powodu nie wskazania w ofercie wartosci autorskich praw
majatkowych - caly 8 10 specyfikacji dotyczy sposobu, w jaki nalezy obliczy¢ cene - a to nie
to samo, co sposoéb, w jaki nalezy przygotowaé oferte. Ten zostat opisany w § 9 specyfikaciji
(zatytutowanym ,Opis sposobu przygotowania ofert"). W ust. 8 tegoz paragrafu wskazano, iz:

.Zaleca sie sporzadzenie oferty na Formularzu Ofertowym, ktorego wzér stanowi zatgcznik
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nr 5 do SIWZ lub zawrze¢ wszystkie informacje i oswiadczenia okreslone we wzorze
Formularza Ofertowego”. Oferta Przystepujgcego zostata sporzadzona na ww. Formularzu
Ofertowym i zawiera wszystkie informacje i oswiadczenia okreslone we wzorze Formularza
Ofertowego. Tym samym Odwotujgcy stawiajgc zarzuty w przedmiotowym zakresie
catkowicie pomija tres¢ specyfikacji istotnych warunkow zamowienia i oczekiwania, ktore
sformutowatl Zamawiajacy w zakresie sposobu kalkulowania ceny oferty i jej przygotowania.
Postanowienia 8§ 10 sg bowiem komplementarne z postanowieniami 8 9 i trescig Formularza
Oferty. W § 10 Zamawiajacy okreslit sposdb obliczenia ceny (i jest to wewnetrzna czynnosé
wykonawcy), a w § 9 i zatgczniku nr 5 (Formularz Oferty) sposob przygotowania oferty (ktéra
ma charakter zewnetrzny - oferta jest skladana Zamawiajacemu). Konsekwentnie w 8§ 10
Zamawiajacy szeroko opisal, jakie koszty musi pod uwage wzig¢ wykonawca kalkulujac
cene, natomiast w 8 9 i w Formularzu Oferty ustalit, jakie informacje wykonawca musi
umiesci¢ w ofercie. Skoro poroéwnywana jest gczna cena brutto, to wystarczajgce jest
podanie tej informacji w Formularzu Ofertowym. Wyraznie wskazywat na to druk Formularza
Ofertowego przygotowany przez Zamawiajgcego, ktéry nie miat w tym zakresie dodatkowych
wymagan odnosnie chociazby praw autorskich. Istotne byto tylko, aby koszty praw autorskich
stosownie do § 10 zostaty ujete w kwocie wskazanej w formularzu.

- co do zarzutu dotyczacego wskazania w ofercie Przystepujacego, iz rozpoczecie
pierwszego naboru do ustugi nastgpi w terminie 33 dni od dnia zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego — Odwolujacy nie przedstawit w swoim odwotaniu zadnego
argumentu na poparcie tezy, ze oferta jest w tym zakresie niezgodna ze specyfikacja.

- w zakresie zarzutéw Odwotujgcego odnosnie nieudostepnienia mu przez Zamawiajgcego
zastrzezonej czesci oferty Przystepujacego, podkreslono, iz ta czeS¢ oferty stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa. Informacje zawarte w tej czesci oferty spetniajg przestanki<

o ktorych mowa w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
bowiem posiadajg wartoS¢ gospodarcza, nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej i
podjeto w stosunku do nich dziatania niezbedne w celu zachowania poufnosci.

- z faktu, iz brak jest korespondencji Zamawiajgcego w sprawie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, Odwotujgacy wycigga wniosek, ze Zamawiajgcy nie dokonat oceny, czy
zostaly spetnione przestanki zastrzezenia tej tajemnicy;

- Odwolujacy zarzuca, iz uzyskal wglad do oferty Przystepujgcego dopiero w dniu 22
czerwca 2011 r., ale stawiajgc w tym zakresie zarzuty pomija art. 96 ust. 3 ustawy, zgodnie z
ktérym oferty sg jawne od chwili otwarcia - tym samym nic nie statlo na przeszkodzie, aby
Odwolujacy ztozyt wniosek o wglad do oferty Przystepujacego juz w dniu 26 kwietnia 2011 r.

- odnoszac sie do pozostatych zarzutow Odwolujgcego odnosnie wyznaczenia terminu
wgladu do protokotu stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy dziatat zgodnie z przepisami ustawy,

a w zwigzku z tym zarzuty Odwotujacego sg w tym zakresie bezzasadne.
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Uwzgl edniaj ac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegdlno $ci postanowienia ogtoszenia o
zaméwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwie nia, ofert @ zlozong przez WYG
International, jak réwnie z biorgc pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnika post epowania zio zone w trakcie rozprawy, ustalono i zwa zono, co

nastepuije.

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktorych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutéw odwotania

oferta Odwotujacego mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych stanowi, ze
uwzglednienie odwotania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie
naruszenie przepisoOw ustawy, ktére miato lub moze mieé¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Oceniajac stan faktyczny sprawy oraz
kwestionowang w odwotaniu i w granicach tego odwotania (zgodnie z brzmieniem art. 192
ust. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych), czynno$¢ Zamawiajacego wyboru oferty WYG
International w Warszawie uznano, ze w analizowanym zakresie nie doszto do naruszenia
przepisow ustawy Prawo zamoOwien publicznych, ktére — w mys$l regulacji art. 192 ust. 2
ustawy, mogto mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. | tak, uzasadniajgc dokonane rozstrzygniecie, w zakresie podniesionych

zarzutow uwzgledniono okoliczno$ci:

Co do zarzutu dotycz gcego niezgodno $ci oferty WYG International sp. z 0.0. w
Warszawie ze specyfikacj a istotnych warunkow zaméwienia z powodu nie
wyodr ebnienia w ofercie warto s$ci autorskich praw maj atkowych ustalono, iz
Wykonawca WYG International spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie w
zlozonej ofercie, opracowanej na formularzu stanowigcym zatgcznik do specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (zatgcznik nr 5) nie wskazat odrebnej kwoty odpowiadajgcej wartosci

praw autorskich majagtkowych w cenie oferty.

Specyfikacja istotnych warunkow zamoéwienia, w 8 10 SIWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny”,

w ust. 2, w ujeciu tabelarycznym oraz po czesci opisowym zawiera opis sposobu obliczenia
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ceny. W czesci poprzedzajacej tabele (ust. 1 i 2) Zamawiajacy wskazat: Wykonawca poda w
pkt 1ll.1 Formularza Ofertowego, ktérego wzor stanowi zatgcznik nr 5 do SIWZ, catkowitg
cene za wykonanie zamowienia (nie pomniejszong o wkiad wiasny przedsiebiorcéw za
szkolenie i doradztwo o ktérym mowa w 8§ 7 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 Umowy stanowigcej
Zatgcznik nr 6 do SIWZ), obejmujgcg warto$c¢ autorskich praw majgtkowych. Cene nalezy
obliczy¢, z doktadnos$ciag do dwodch miejsc po przecinku, postepujgc dokfadnie wedtug
ponizszej tabeli: (...). W tabeli Zamawiajacy wymienit poszczegdlne elementy kalkulacyjne
ceny, w podziale na czesci A, B i C obejmujace rozne kategorie wydatkow, jak przyktadowo:
wydatki objete regutami pomocy publicznej; wynagrodzenie za zarzadzanie procesami
zwigzanymi z wdrozeniem u przedsiebiorcy 1 indywidualnego PR; wynagrodzenie za
zarzadzanie procesami zwigzanymi z udzieleniem wsparcia (szkolenia, doradztwo,
outplacement) 1 pracownikowi, w ramach wdrazania PR, wynagrodzenia Zarzgadzajacego
ustuga, Specjalisty ds. szkolen, Specjalisty ds. doradztwa, Specjalisty ds. outplacementu,
Specjalisty ds. informacji i rekrutacji, Specjalisty ds. monitoringu i sprawozdawczosci,
Specjalisty ds. rozliczen, Specjalisty ds. pomocy publicznej, wynagrodzenie stale za:
rekrutacje i informacje, opracowanie, wykonanie, testowanie i utrzymanie narzedzia
informatycznego stuzacego do rekrutacji przedsiebiorcéw, przedtozenie do PARP i Partnera
co najmniej 3 zbiorow kompletnych danych z monitoringu sytuacji ekonomiczno-finansowej
przedsiebiorcow uczestniczacych w ISR (w ktérych sg wdrazane PR). Jednoczesnie w tej
samej tabeli nalezatlo poda¢ catkowitg cene brutto za realizacje zaméwienia (poz. 1 tabeli

zamieszczonej w 8§ 10 specyfikacji).

Zamawiajgcy pod tabelg zamiescit zapis o tresci: ,w tym, wartos¢ autorskich praw

majgtkowych ustala sie na kwote ............. (stownie: ............. ) zlotych brutto.”

W tej samej jednostce redakcyjnej specyfikacji, w § 10 ust. 3 i 4 Zamawiajacy podat:
Wszystkie ceny nalezy podac¢ w ziotych polskich. Wykonawca okresli ceny na wszystkie
elementy zamoOwienia zgodnie z powyzszg tabelg, wypetniajgc odpowiednio wszystkie jej
pola. Wykonawca okresli liczbe dni pracy ekspertow (...), zgodnie z powyzszg tabelg,

wypetniajgc odpowiednie jej pola.

Nastepnie w ust. 5 Zamawiajacy wyszczegolnit jednostkowe wydatki, jakie skladajg sie na
czesci A, B i C. Koncowo wskazano, ze Catkowita cena brutto za realizacje zamowienia
stanowi sume cen brutto za realizacje czesci A oraz czesci B i C budzetu. W ust. 10
Zamawiajacy podal, ze W cenie wykonawca uwzgledni warto$¢ autorskich praw

majgtkowych oraz wynagrodzenie z tytutu ich przeniesienia.
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Nastepnie we wzorze formularza oferty (zalacznik nr 5 do specyfikacji) Zamawiajacy powielit
tabele z § 10 ust. 2 specyfikacji z tym zastrzezeniem, ze nie powtorzono tej czesci opisu

sposobu obliczenia ceny, ktora zawiera zdanie dotyczace podania wartosci praw autorskich.

W 8§ 6 ust 1 Wzoru umowy (zalgcznik nr 6 do specyfikacji) Zamawiajacy zawart
postanowienie: Wynagrodzenie Wykonawcy. Zamawiajgcy zaptaci za wykonanie niniejszej
umowy, w tym réwniez za przeniesienie autorskich praw majgtkowych, o ktérych mowa w §
24, kwote nie wigkszg niz <wpisac kwote> zt (stownie: <wpisac kwote> ztotych) brutto, w tym
z tytutu przeniesienia autorskich praw majgtkowych kwote nie wiekszg niz <wpisac kwote> zt

(stownie: <wpisac kwote> ztotych) brutto.

Wobec brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w tym zakresie

wykonawcy hie zadawali Zamawiajgcemu zapytan.

Majac na uwadze powyzsze zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
uznano, ze Zamawiajgcy uksztaltowal przedmiotowe postepowanie w ten sposéb, ze
wykonawcy zobowigzani byli poda¢ te informacije, i w taki sposob, jaki wynika z tresci wzoru
formularza oferty. W konstrukcji formularza oferty nie zawarto wymagania podania wartosci

prawa autorskich majatkowych.

Istotnie, zawarcie w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia postanowienia
wskazujgcego na koniecznos¢ podania wartosci autorskich praw majgtkowych mogto
wykonawcom dawaé¢ podstawe do wnioskowania, ze tego rodzaju informacje nalezy w
ofercie wyraznie wyodrebni¢, szczegolnie, ze konstrukcja tego postanowienia specyfikacii
(,w tym, wartos¢ autorskich praw majgtkowych ustala sie na kwote ............. (stownie:
............. ) zlotych brutto.”) pozwala czyni¢ rozwazania, ze nalezato konkretne dane liczbowe
(wartos¢ autorskich praw majgtkowych) uja¢ w ,wykropkowanych” czesciach. Tak uczynit
Odwolujacy w swojej ofercie, dodajagc do wzoru formularza oferty takie zdanie. Takie
dziatanie Zamawiajacego nalezy zatem uzna¢ za mogace wprowadza¢ wykonawcéw w biad

co do sposobu opracowani oferty.

Niezaleznie od tego Zamawiajacy, w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w 8§ 9 ust.
8 podal, iz Zaleca sie sporzgdzenie oferty na Formularzy Ofertowym, ktérego wzor stanowi
zalgcznik nr 5 do SIWZ lub zawrze¢ wszystkie informacije i $wiadczenia okre$lone we wzorze
Formularza Ofertowego, zas§ w 8 9: W ofercie wykonawca poda cene w rozbiciu na
informacje zgodne z 8 10. Powyzsze wskazuje zatem, ze Formularz Oferty (zatgcznik nr 5 do
specyfikacji) jest tg czescig specyfikacji, ktora stuzy wiasnie jednolitemu przez wszystkich
wykonawcOw zaprezentowaniu istotnych z perspektywy Zamawiajgcego oswiadczen i
informaciji. Stad zasadnym jest przyjecie, ze skoro Zamawiajacy opracowat taki formularz, to

uczynit to, by wykonawcy za jego pomoca wykazali wszystkie istotne informacje i
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oswiadczenia, w tym te dotyczace ceny — jej prezentacji i wymaganych elementéw, a w
konsekwencji — ze formularz ten zawiera wszystkie tego rodzaju informacje; ze jest zupelny i
nie wymaga dodatkowej analizy co do tego, czy inne jeszcze informacje nalezy jw nim
zamiescic.

Potwierdzeniem powyzszej konkluzji jest okolicznos¢, ze w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajacy, w czesci dotyczgcej opisu sposobu obliczenia ceny (8 10 ust. 1
i 2 specyfikacji) wyraznie przewidzial, ze Wykonawca poda w pkt 1ll.1 Formularza
Ofertowego, ktérego wzor stanowi zatgcznik nr 5 do SIWZ catkowitg cene za wykonanie
zamowienia (...), obejmujgcg wartos$¢ autorskich praw majgtkowych. Cene nalezy obliczy¢ z
doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku, postepujgc doktadnie wedtug ponizszej tabeli:
(...). Te postanowienia wskazuja, ze najpierw zamieszczona w 8§ 10 ust. 2 specyfikacji a
nastepnie dostownie przeniesiona do Formularza Oferty tabela stanowi sciezke, w jakigj
nalezato obliczy¢ i przedstawi¢ cene. Zamawiajgcy zaakcentowat w tym zakresie znaczenie
ujetego w omawianej tabeli mechanizmu obliczenia ceny, wskazujac w poprzedzajacym jg
postanowieniu, iz obliczenie ceny ma by¢ dokonane ,dokladnie” wedlug tej tabeli a tym
samym, ze to owa tabela zawiera wszystkie istotne dla niego informacje w zakresie ceny i jej
elementéw sktadowych. Wobec powyzszego nalezato przyjaé, ze zakres informacyjny
Formularza Oferty, w zasadniczej czesci skladajgcego sie z opisywanej tabeli, w intencji
Zamawiajgcego, nie wymagat juz dopetniania go o inne, wyraznie przez Zamawiajacego hie

ujete w tym Formularzu informacje i oswiadczenia.

Stad nie podzielono zarzutu odwotania, zgodnie z ktorym wartos¢ majatkowych praw
autorskich, jako istotne oswiadczenie, musialo sie znalez¢ w ofercie, a jego brak — w ocenie
Odwotujgcego — stanowi o niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia. Podzielono w tym zakresie stanowisko Zamawiajacego, ktory wyjasnit, iz w jego
intencji, sporne postanowienie dotyczyto uwzglednienia w cenie oferty (cenach za elementy
ujete w czesciach A, B i C Formularza Oferty) odpowiednio wycenionych praw autorskich
majatkowych. Potwierdza to bowiem brzmienie specyfikacji — jej § 10 ust. 10, ktory wskazuje,
ze rzeczywiscie uwzglednienie wartosci autorskich praw majgtkowych odnosito sie do kwestii
wyceny tej wartosci w ramach ceny oferty. Powyzsze jest takze spoOjne z tymi
postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dotyczacymi obliczenia ceny
oferty, ktére szczeg6towo wymieniajg kategorie kosztéw i naktadow zwigzanych z realizacjg
zamowienia (8 10 ust. 5 specyfikacji) — ujeto tam bowiem koszty i naktady, w ktérych
mieszczg sie min. autorskie prawa majagtkowe (wymienione w tym postanowieniu wartosci

niematerialne i prawne).

Bez znaczenia dla oceny powyzszej kwestii pozostaje brzmienie § 6 ust. 1 Wzoru

umowy, gdzie konieczne bedzie wskazanie wartosci autorskich praw majgtkowych - jak
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wyjasniat Zamawiajacy — wskazanie tej wartosci przed podpisaniem umowy nhie bedzie
stanowito niedopuszczalnych negocjacji z wylonionym wykonawcg w zakresie ceny, skoro
dla porébwnania cen zaoferowanych w postepowaniu brane byly pod uwage ceny brutto
podane za wykonanie zamdwienia i tylko te ceny z perspektywy Zamawiajgcego majq

znaczenie.

Z powyzszych wzgledow uznano, ze nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia w
powyzszym zakresie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz art. 7 ust.

1i 3 tej ustawy.

2. W zakresie zarzutu dotycz acego niezgodno $ci ze specyfikacj g istotnych warunkéw
zaméwienia oferty WYG International sp. z 0.0. w Wa rszawie, w odniesieniu do
wskazania w ofercie tego wykonawcy terminu rozpocz ecia pierwszego naboru
przedsi ebiorcéw stwierdzono, ze Zamawiajacy w specyfikacji przewidziat (8 12 pkt 3), iz

termin bedzie wartoscig punktowang w ramach kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty:

Termin ten nie zostat narzucony przez Zamawiajgcego, rzeczg wykonawcow byto
zaoferowa¢ odpowiedni, wedle swego uznania i oceny mozliwosci czas, w jakim od dnia
podpisania umowy rozpoczety zostanie nabér przedsiebiorcow. Termin ten wykonawcy mieli

poda¢ w ramach Wzoru Formularza Oferty:

Rozpoczecie naboru przedsiebiorcow w ramach wykonywania zaméwienia — w
Swietle brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — uwarunkowane jest od
czynnosci, ktérych cze$¢ lezy w gesti Zamawiajgcego, w tym dokonanie audytu
systemowego. Zamawiajacy w zwigzku z tym zagadnieniem udzielit wykonawcom Kkilku
odpowiedzi na zadane pytania, zawierajacych istotne wskazéwki, pozwalajace oszacowaé
przez wykonawcow czas, po jakim kazdy z nich bedzie, w warunkach swoich mozliwosci

mogt rozpocza¢ pierwszy nabor przedsiebiorcow.

Odwolujacy podniesiony zarzut opiera na tezie, ze wszystkie postanowienia specyfikacji oraz
udzielone w zwigzku z jej brzmieniem odpowiedzi na pytania skladajg sie na specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia, za$ wynikajacy z odpowiedzi z dnia 24 marca 2011 r.
maksymalny termin 33 dni na czynnosci co do zasady lezacy poza wykonawcg (audyt
systemowy) stanowi tres¢ specyfikacji, ktérej respektowanie przez wykonawce jest
wymagane, za$ wskazanie w ofercie terminu krotszego ma stanowi¢ — w ocenie
Odwolujgcego — o niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia.
Powyzsze rozumowanie sprowadza sie do przyjecia, ze jesli Zamawiajacy w udzielonej
odpowiedzi na pytanie podat, ze akceptacja raportu z audytu systemowego moze nastgpi¢ w
ciggu maksymalnie 33 dni od zgtoszenia gotowosci poddania sie takiemu audytowi i ze nie

jest mozliwe rozpoczecie pierwszego naboru przed przeprowadzeniem takiego audytu, to

13



determinuje to wniosek, ze wykonawcy w odpowiedzi mogli poda¢ w formularzu oferty
jedynie taki termin rozpoczecia naboru liczony od momentu podpisania umowy w dniach
kalendarzowych, ktory bedzie opiewat na liczbe diuzszg anizeli owe 33 dni, skoro — zgodnie
z przepisami KC - do konca ostatniego z 33 dni mogto nastgpi¢ zatwierdzenie raportu z

audytu.

Nie negujac co do zasady tej argumentacji Odwotujgcego, ktéra odnosi sie do
sposobu obliczania terminéw, w tym, ze znajdujg zastosowanie w tym wypadku ogdlne
zasady kodeksu cywilnego, przesadzi¢ w pierwszym rzedzie nalezato charakter i znaczenie
spornego postanowienia specyfikacji (w tym udzielonej do niego odpowiedzi

Zamawiajgcego).

| tak, podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy hie narzucit w sztywny sposéb
minimalnego terminu, od ktérego nalezy rozpocza¢ nabdr przedsiebiorcow, pozostawiajgc
powyzsze ocenie wykonawcéw, zaleznie od ich whasnej sytuacji i mozliwosci, z tym
zastrzezeniem, ze termin ten nie moze by¢ pézniejszy niz 30 dni od dnia zaakceptowania
Sprawozdania Wstepnego. W tym zakresie zatem specyfikacja istotnych warunkow
zamdwienia nie wyznacza sztywnych ram wykonawcom ubiegajagcym sie o zaméwienie.
Informacja o terminie rozpoczecia naboru przedsiebiorcow uczyniona zostala przez
Zamawiajgcego trescig oswiadczenia kontraktowego sktadanego przez wykonawcow w
postepowaniu w odpowiedzi ha postawione warunki. Z tej perspektywy, jedyng ptaszczyzna,
na ktorej kwestia okreslenia terminu rozpoczecia spornego naboru moze by¢ rozpatrywana w
kategorii zgodnosci badz nie ze specyfikacjg jest, czy wykonawca w swoich oswiadczeniach
zawartych w ofercie zawart tego rodzaju informacje. Informacja ta stanowi bowiem
odpowiedz na warunki okreslone w specyfikacji w zakresie przedmiotu swiadczenia w tym
postepowaniu, w ramach ktérego zawiera sie min. opracowanie, wykonanie, testowanie i
utrzymanie narzedzia informatycznego stuzgcego do rekrutacji przedsiebiorcow oraz
prowadzenie przy wykorzystaniu tego narzedzia monitoringu sytuacji ekonomiczno —
finansowej przedsiebiorcow uczestniczacych w Instrumencie Szybkiego Reagowania
(komponent 2). Szczegétowa analiza postanowien specyfikacji wskazuje, ze Zamawiajacy
pozostawit swobode wykonawcom w zakresie momentu uruchomienia naboru
przedsiebiorcow, przy czym termin rozpoczecia pierwszego naboru przedsiebiorcow do
ustugi uczynit jednym z kryteriow oceny ofert o wadze 16 pkt. Ponadto, Zamawiajacy nie
stawiat wymagania dotyczgcego przedmiotu zamowienia w powyzszym zakresie, podat
jedynie informacje dotyczace procesOw zwigzanych 2z wprowadzeniem narzedzia
informatycznego, jakie sga niezbedne dla wlasciwego oszacowania czasu i czynnosci
wykonawczych zwigzanych z uruchomieniem narzedzia informatycznego stuzacego do

naboru przedsiebiorcéw:
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- Termin rozpoczecia pierwszego nhaboru oraz jego rezultat, o ktdrym mowa w pkt 7 ZZW,
musi pozosta¢ zgodny z ZZW (vide: § 12 ust. 3 specyfikacji). Natomiast Zakres Zadan
Wykonawcy (ZZW), wskazuje w tym zakresie jedynie: Plan rekrutacji musi zakladac
cykliczno$¢ naborow przedsiebiorcéw do ustugi oraz uwzgledniac¢ zobowigzanie Wykonawcy
do terminu, wyrazonego liczbg dni kalendarzowych od dnia podpisania umowy z
Zamawiajgcym, rozpoczecia pierwszego nhaboru przedsiebiorcow do ustugi z oferty,

stanowigcej Zatgcznik nr 2 do Umowy. (pkt 7.4 ZZW);

- w zestawie odpowiedzi na pytania z dnia 24 marca 2011 r., w odpowiedzi nr 14
Zamawiajacy podal, iz: ,Akceptacja przez Zamawiajgcego raportu z audytu systemowego
(Typu A) nastepuje w ciggu 33 dni od dnia zgtoszenia Zamawiajgcemu przez Wykonawce
gotowosci do poddania sie audytowi systemowemu (typu A).” a nastepnie: ,\W opinii
Zamawiajgcego, nie jest mozliwe rozpoczecie przez Wykonawce realizacji dziatan
(rozpoczecie pierwszego haboru przedsiebiorcow do ustugi) przed przeprowadzeniem
audytu systemowego, tj. zaakceptowaniem przez Zamawiajgcego raportu z audytu
systemowego (Typu A). Z uwagi, iz zgodnie z 8§ 19 ust. 3. Celem audytu systemowego
bedzie dostarczenie Zamawiajgcemu racjonalnego zapewnienia, ze system zarzgdzania, 0
ktorym mowa w § 21 ust. 1. gwarantuje prawidtowg realizacje ustugi, w szczegolnosci ocenie

Audytora podlegac bedzie:

1) czy system zarzgdzania jest gotowy do natychmiastowego rozpoczecia realizaciji
ustugi.

2) czy system uniemoZliwia podwdjne fakturowanie kosztéw, wielokrotne przedktadanie
do rozliczenia (wnioskiem o ptatno$c¢) poniesionych kosztéw.

3) czy system umoZliwia uzyskiwanie informacji o realizacji ustugi.

4) czy system umoZliwia sporzgdzanie rzetelnych sprawozdarn merytorycznych i
finansowych z realizacji ustugi, w tym terminowego zbierania informacji niezbednych do
przygotowania wnioskéw o ptatnosc.

W opinii Zamawiajgcego, nie jest mozliwe rozpoczecie przez Wykonawce realizacji dziatan
(rozpoczecie pierwszego naboru przedsiebiorcéw do ustugi) przed przeprowadzeniem
audytu systemowego, tj. zaakceptowaniem przez Zamawiajgcego raportu z audytu

systemowego (typu A).”

- w dniu 30 marca 2011 r. Zamawiajacy dokonat modyfikacji specyfikacji, w tym wzoru
umowy w 8 2 ust. 4, ktéremu nadat nastepujaca tresc¢: ,Rozpoczecie przez Wykonawce
dziatan w ramach ustugi, o ktérej mowa w 8§ 1 mozZe nastgpi¢ po przeprowadzeniu audytu
systemowego (tzw. Audyt typu A), o ktorym mowa w 8§ 19 umowy. Do dnia akceptacji przez
Zamawiajgcego raportu z audytu, o ktorym mowa w § 19 ust. 4. lub wprowadzenia zalecen

przez Wykonawce, o ktérych mowa w 8 19 ust. 6. Wykonawca ponosi koszty realizaciji
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dzialan na wlasne ryzyko, z wylgczeniem kosztow Dziatadi przeprowadzenia naboru
przedsiebiorcéw do ustugi. Rozpoczecie przez Wykonawce dziatai przeprowadzenia naboru
przedsiebiorcéw do ustugi moze nastgpi¢ po spetnieniu warunkow okreslonych w pkt 7
ZZWN."

- w zestawie odpowiedzi na pytania z dnia 12 kwietnia 2011 r., w odpowiedzi na pytanie 2
Zamawiajacy wskazal, ze dokonat modyfikacji § 2 ust. 4 we wzorze umowy a ponadto podat:

Dodatkowo nalezy zwr@ci¢ uwage na nastepujgce kwestie:

- Termin rozpoczecia pierwszego naboru przedsiebiorcow do ustugi, jest liczony od
dnia podpisania umowy z Zamawiajgcym:

- termin, w jakim Wykonawca jest zobowigzany do zloZenia Sprawozdania wstepnego
nie moze przekroczy¢ 30 dni po podpisaniu umowy.

- Zamawiajgcy moze zglosi¢c uwagi do Sprawozdania wstepnego w terminach
okres$lonych w umowie, jednakze to od Wykonawcy zalezy czy ustosunkuje sie do uwag
Zamawiajgcego w krotszym terminie niz wskazany przez Zamawiajgcego jako
nieprzekraczalny:

- akceptacja przez Zamawiajgcego raportu z audytu systemowego (typu A) nastepuje
w ciggu 33 dni od dnia zgloszenia Zamawiajgcemu przez Wykonawce gotowosci do
poddania sie audytowi systemowemu (typu A), jednakze to od Wykonawcy zalezy w jakim
terminie od dnia podpisania umowy Wykonawca zglosi Zamawiajgcemu gotowosci do
poddania sie audytowi. Termin ten nie moze byc¢ jednak pdzniejszy niz — do 30 dni od dnia

zaakceptowania Sprawozdania Wstepnego.

Whbrew twierdzeniom odwotania, podanie terminu rozpoczecia naboru przedsiebiorcow
krétszego anizeli wskazane 33 dni lub doktadnie odpowiadajacego tej wielkosci nie oznacza
niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkoéw zamowienia. Wskazanie tego terminu,
liczonego od dnia zawarcia umowy nalezato do wykonawcow, na ich ryzyko. Potwierdza taki
wniosek brzmienie zmodyfikowanego 8 2 ust. 4 wzoru umowy, gdzie wskazano, ze
rozpoczecie przez Wykonawce dziatan moze nastgpic po przeprowadzeniu audytu
systemowego (tzw. audyt typu A). Do dnia akceptacji przez Zamawiajgcego raportu z audytu
lub wprowadzenia zalecen przez Wykonawce, o ktérym mowa w § 19 ust. 6. Wykonawca
ponosi koszty realizacji dziatari na wlasne ryzyko, z wylgczeniem kosztéw dziatan

przeprowadzenia naboru przedsiebiorcéw do ustugi..

Z postanowien specyfikacji nie wynika niedopuszczalno$¢é podania terminu doktadnie
odpowiadajgcego ostatniemu mozliwemu terminowi, jaki zostat przewidziany dla
sfinalizowania raportu z audytu systemowego. Skutkiem takiej sytuacji bedzie jedynie

poniesienie przez wykonawce ryzyka, ze ze wzgledow po czesci od niego niezaleznych,
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bowiem lezacych po stronie innych podmiotéw, jak Zamawiajacy czy tez podmiot, ktory
bedzie przeprowadzat audyt, nie uda sie dotrzymaC zalozonego w ofercie terminu
rozpoczecia naboru przedsiebiorcéw. Kazdorazowo, podanie takiego czy innego terminu
rozpoczecia tego naboru bedzie nastepstwem dokonanej przez wykonawce analizy wlasnych
mozliwosci, oszacowania czasu niezbednego dla dokonania wymaganych czynnosci, z
uwzglednieniem indywidualnych okolicznosci dotyczacych danego wykonawcy — jego
doswiadczenia i przyjetych zatozen co do czasu trwania poszczego6lnych czynnosci, w tym
przyjecia na siebie ryzyka wraz z jego skutkami niewtasciwego oszacowania tych
okolicznosci. Zamawiajacy w udzielonych odpowiedziach na pytania podat te informacje,
ktore wplywatly na oswiadczenie przez kazdego z wykonawcOw o terminie rozpoczecia
pierwszego naboru. Zakladaly one mozliwie najdtuzszy przewidywany czas trwania audytu
systemowego, poprzedzajacego rozpoczecie naboru, cho¢ w praktyce moze ten audyt trwaé
krocej. Zasadniczg w tej mierze jest odpowiedz na pyt. 2 z dnia 12 kwietnia 2011 r.
stanowigca zarazem o modyfikacji specyfikacji w zakresie wzoru umowy: Zamawiajacy podat
W niej, iz rozpoczecie przez wykonawce dziatan moze nastapi¢ po przeprowadzeniu audytu
systemowego (tzw. audyt typu A). Do dnia akceptacji przez Zamawiajgcego raportu z audytu
lub wprowadzenia zaleceh przez Wykonawce, o ktorym mowa w § 19 ust. 6. Wykonawca
ponosi koszty realizacji dziatan na wlasne ryzyko, z wylgczeniem kosztow dziatah
przeprowadzenia naboru przedsiebiorcéw do ustugi. Rozpoczecie przez Wykonawce dziatah
przeprowadzenia naboru przedsigbiorcow do ustugi moze nastgpi¢ po spetnieniu warunkéw
okreslonych w pkt 7 ZZW. Jednoczesnie, jak wynika z wczesniejszej odpowiedzi nr 1 z dnia
29 marca 2011 r. na zadane pytanie, akceptacja raportu z audytu systemowego moze odbyc¢
sie mimo wskazania uchybien i koniecznosci wprowadzenia dziatan naprawczych, poniewaz
wstrzymywanie akceptacji do dnia w ktérym Wykonawca poinformuje Zamawiajgcego, w
drodze pisemnej o wprowadzeniu zalecen Audytora, mogtoby sie okazac nieproporcjonalne
do skali uchybien wskazanych przez Audytora. Dodatkowo, Zamawiajacy zastrzegt, we
wzorze umowy (8 30 ust. 2 pkt 4 wzoru umowy) kary umowne w razie nieterminowego —
wobec terminu podanego przez danego wykonawce w ztozonej ofercie — rozpoczecia naboru
przedsiebiorcow: za przekroczenie okreslonego w Ofercie Wykonawcy (pkt Ill.2. Formularza
ofertowego) terminu rozpoczecia pierwszego haboru przedsiebiorcéw do ustugi, w wysokosci
0,05 % wynagrodzenia okreslonego w § 6 ust. 1, za kazdy dzien opOznienia, naliczane do
czasu przeprowadzenia tego naboru. Wszystkie te postanowienia specyfikacji oraz udzielone
wobec ich brzmienia wyjasnienia i odpowiedzi wskazujg, ze wskazanie nawet krétszego
terminu rozpoczecia pierwszego naboru przedsiebiorcéw, anizeli zadeklarowany przez
Zamawiajgcego maksymalny czas na przeprowadzenie audytu systemowego nie przesadza
0 niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, a swiadczy jedynie o

przyjeciu przez wykonawce na wtasne ryzyko zatozen co do momentu wiasnej zdolnosci w
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zakresie rozpoczecia naboru. Termin pierwszego naboru przedsiebiorcow podany w ofercie
WYG International sp. z .0.0. odpowiada terminowi, jaki podat Zamawiajacy jako czas
maksymalny na wykonanie czynnosci lezacych po jego stronie, w tym wykonywanych przez
zewnetrznego Audytora, z tym zastrzezeniem, ze teoretycznie czynnosci te moga trwac — tak
jak to wykazywat Odwotujacy — do potnocy ostatniego dnia, co by skutkowato ze dopiero 34
dnia mozna uruchomic¢ naboér. Nie oznacza to jednak obiektywnej niemozliwosci rozpoczecia
naboru w ciggu 33 dni podanych przez Przystepujacego, skoro audyt systemowy moze by¢
dokonany wczesniej a nawet przy najmniej optymistycznym zatozeniu — ze Zamawiajacy do
ostatniego dnia bedzie zatwierdzat raport z tego audytu, to wykonawcy, dziatajac o wiasne
wczesniejsze doswiadczenia (zaréwno Odwotujacy jak Przystepujacy akcentowali swag
wieloletnig wspolprace z Zamawiajacym i znajomos¢ jego praktyk) mogli przyjaé, ze owe
zatwierdzenie nastgpi nie w ostatnim momencie 33 dniowego terminu, o rzeczonej pétnocy,
ale w godzinach pracy Zamawiajgcego. Z momentem zatwierdzenia raportu z audytu przez
Zamawiajagcego moze by¢ bowiem rozpoczety nabor przedsiebiorcédw. Tym samym termin
podany w ofercie Przystepujagcego nie moze byc¢ takze rozpatrywany w kategorii jego

nierealnosci, czy obiektywnej niedopuszczalnosci.

Trzeba takze zwréci¢ uwage, ze nawet gdyby przyjaé, ze Zamawiajgcy w ramach
udzielonych odpowiedzi na zadane pytania wyrazit intencje, ze nabdr przedsiebiorcow ma
nastgpi¢ bezwzglednie nie wczesniej anizeli uptynie petne 33 dni kalendarzowe i ze stanowi
to element postanowienia specyfikacji sztywno i definitywnie wyznaczajgcy niemoznosc
podania krétszego terminu na wiasne ryzyko wykonawcy, to w kontek$cie zarzutu
stawianego w tym zakresie przez Odwotujgcego, to jest zarzutu niezgodnosci oferty z trescig
specyfikacji, rozwazeniu najpierw podlegatoby potraktowanie powyzszej kwestii w kategorii
pomyiki podlegajacej poprawieniu z zastosowaniem regulacji art. 87 ust. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgleddw uznano, iz nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy prawo zamowien publicznych.

3. Nie podzielono takze tych zarzutéw odwotania, ktdre wskazujg na zaniechanie przez
Zamawiaj acego zbadania zasadno $ci zastrze zenia przez WYG International spotk e
z ograniczon 3 odpowiedzialno scia w Warszawie informacji jako tajemnicy

przedsi ebiorstwa . Wykonawca ten w zilozonej ofercie zastrzegt jako tajemnice

przedsiebiorstwa informacje zawarte na str. 13-59, 67-82 oraz 84 — 351 oferty.

Na wstepie, nie podzielono argumentacji Zamawiajgcego, iz podniesione zarzuty
w tym zakresie sg spoOznionymi. Zasadnym moégt by¢ taki wniosek, gdyby Zamawiajacy

dokonat jakiejkolwiek czynnosci zwigzanej z zastrzezonymi informacjami (przyktadowo
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uznalby jakakolwiek cze$¢ z nich za bezpodstawnie zastrzezong), co pozwalatoby
wykonawcom przyjac¢, ze z tg chwilg przedmiotowa czynnosc¢ podlega ewentualnej kontroli
w ramach srodkow ochrony prawnej. Jednak brak jakiejkolwiek reakcji Zamawiajgcego w tym
zakresie pozwala przyja¢, ze do momentu wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy byt
w trakcie czynnosci oceny ofert, w czym miesci sie¢ min. ocena zasadnosci zastrzezenia
informacji. Wobec powyzszego, przy braku sygnatow dla wykonawcoéw o jakichkolwiek
czynnosciach zwigzanych z dokonaniem oceny takiego zastrzezenia, nalezy przyjac, ze
dopiero z momentem wyboru najkorzystniejszej oferty, bedacej reasumpcjg badania i oceny

ofert ztozonych w postepowaniu, wykonawcy mogli podnosic¢ zarzuty w tym zakresie.

Podkreslenia wymaga, ze zasada jawnosci postepowania 0 zamowienie publiczne
jest jedng z fundamentalnych zasad systemu zamowien publicznych, okreslong wprost w art.
8 ust. 1 ustawy — Postepowanie o0 udzielenie zamdwienia jest jawne. Przejawia sie ona w
szeregu czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i uczestnikOw postepowania,
poczawszy od publicznego, jawnego ogtoszenia o zamoéwieniu, przez jawne otwarcie ofert
i udostepnienie protokotu, ofert, oswiadczeh skladanych w toku postepowania az po
jawnos¢é umowy w sprawie zamdéwienia publicznego. Zgodnie z brzmieniem art. 8 ust. 3
ustawy - Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w
terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt,
Ze nie mogg byc¢ one udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktorych
mowa w art. 86 ust. 4. Art. 86 ust. 4 ustawy wymienia enumeratywnie elementy jakie w
zlozonej ofercie nie mogg zostaC zastrzezone, nalezg do nich nazwa (firma), adres
wykonawcy a takze informacje dotyczace ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu
gwarancji i warunkow ptatnosci zawartych w ofertach. Ustawodawca tym samym, a contrario
dopuscit mozliwos¢ objecia pozostatych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pOzniej niz w
terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt,
ze nie mogg by¢ one udostepniane. Ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢ wylacznie w przypadkach
okreslonych ustawg. W zakresie informacji, ktére nie podlegajg udostepnieniu ustawa odsyta
do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa ujetej w Ustawie o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 roku (Dz. U. z 2003 roku, Nr 153 poz. 1503 ze zm.).
Zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé

gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
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ich poufnosci. Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli
dotyczy sposobow wytwarzania, formut chemicznych, wzor6w i metod dziatania. Za
informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztait doswiadczen i wiadomosci przydatnych
do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym.
Wczesniejsze uregulowanie przepisu odwotywato sie do tajemnicy handlowej, ktora dzisiaj
zawarta jest w ,,innych informacjach posiadajgcy wartoS¢ gospodarczg”. Informacja
stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej,
CO 0znacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogétowi lub osobom, ktore ze wzgledu na
prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Stanowisko to wyrazit takze
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 roku, Sygn. akt | CKN 304/ 2000, gdzie
jednoznacznie wykluczono mozliwos¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informacji, ktore
osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwyklej dozwolonej drodze (réwniez wyrok Sadu
Najwyzszego z 5 wrzesnia 2001 r., | CKN 1159/00, OSNC 2002, Nr 5, poz. 67). Tym samym,
okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:
ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada
warto$¢ gospodarcza, nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto w stosunku
do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego
zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Na obowigzek badania przez Zamawiajgcego poczynionego przez
wykonawcOw zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z
dnia 21 pazdziernika 2005 roku, Ill CZP 74/05 cyt. ,w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego zamawiajgcy bada skutecznos¢ dokonanego przez oferenta - na podstawie art.
96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz.
177, ze zm.) - zastrzeZenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych
spetnienie  wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktorym mowa w art. 96 ust. 4 tej
ustawy, jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji”. Wyrazony przez SN
poglad zachowuje, w ocenie Izby, pelng aktualno$¢ na gruncie obecnhie obowigzujacych
przepiséw prawa. Tak wiec Zamawiajacy przede wszystkim powinien dokona¢ oceny, jaki
charakter ma zastrzezona informacja. Nastepnie powinien mie¢ pewnosé, ze informacje
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa sg takimi informacjami, ktére sg nieznane
ogoOlowi oséb, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej
posiadaniem, jak réwniez, czy przedsiebiorca — dysponent informacji wyraza wole, by dana
informacja pozostata tajemnicg dla pewnego kregu odbiorcéw i jakie niezbedne czynnosci

podjat w celu zachowania poufnosci informacji. Tajemnica przedsiebiorstwa jako wyjatek od
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zasady jawnosci postepowania musi by¢ interpretowana w bardzo $cisly i ostrozny sposéb, a

powyzsze miesci sie w charakterze obowigzkow, a nie uprawnienn Zamawiajacego.

Podkreslenia dalej wymaga, ze istotnie, Zamawiajgcy nie uzewnetrznit w zaden
sposob dokonanej czynnosci badania zasadnosci zastrzezenia przez WYG International sp.
z 0.0. w Warszawie okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa (dotyczy to takze
informaciji zastrzezonych w ofercie Odwotujgcego). Dostrzec trzeba jednak, ze Zaden przepis
nie stawia wyraznego obowigzku formalnego potwierdzenia takiego badania, czy tez dania
wyrazu dokonania odrebnej czynnosci w tym zakresie i zakomunikowania o tym w
postepowaniu o zamdwienie publiczne: istotne jest, by zamawiajacy poddat ziozone
dokumenty niezbednej refleksji w kategorii zasadnosci i dopuszczalnosci zastrzezenia ich
tresci. Nie stawia takiego wymogu zaden z przepisOw — tak ustawy Prawo zamowien
publicznych, jak i ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie wynika taki obowigzek z
zasady pisemnosci postepowania: jesli Zamawiajacy dokonujgc oceny informacji zawartych
w ofercie dojdzie do przekonania, ze dysponent informacji dokonat zasadnie takiego
zastrzezenia, nie ma potrzeby szczegdlnego dokumentowania takiej oceny. O ile w razie
uznania bezpodstawnego zastrzezenia takich informacji przez wykonawce, Zamawiajacy
powinien uprzednio zwrdcic¢ sie do tego wykonawcy celem wyjasnienia podstaw i zasadnosci
takiego zastrzezenia, to w razie uznania, ze wszystkie informacje zostaly zastrzezone
prawidtowo, odnotowanie faktu takiej oceny jest co najwyzej pozadane, ale nie stanowi
obowigzku zamawiajgcego. Nie jest zasadng w tym miejscu argumentacja Odwotujacego,
zgodnie z ktérg obowigzek Zamawiajgcego uzewnetrznienia dokonanej oceny nalezy
wywodzi¢ z tresci art. 27 ustawy dotyczacej zasad komunikacji z uczestnikami
postepowania. Czym innym jest bowiem uksztattowanie zasad komunikacji w postepowaniu,
inng zas kwestia istnienia obowigzku lub jego brak udokumentowania odpowiednich
czynnosci. Przytoczone przez Odwolujgcego orzeczenia, jak rowniez te wskazane wyzej
akcentujg obowigzek zamawiajgcego dokonania oceny zasadnosci zastrzezenia tajemnicy,
analizy tej kwestii, co jednak nie jest rdwnoznaczne z uzewnetrznieniem dokonania tej

oceny, jej udokumentowaniem.

Analiza tresci zastrzezonych w postepowaniu przez WYG International sp. z 0.0. w
Warszawie, a zawartych w wykazie oséb, wykazie ustug, zobowigzan na podstawie ktérych
podmioty trzecie udostepnity swoje zasoby nie wskazuje, by to zastrzezenie bylo
niedopuszczalne. W szczegdélnosci, wsrdd zastrzezonych informacji nie znajdujg sie tresci
udostepnione do powszechnej wiadomosci, jak np. ustugi wykonywane na podstawie umow
w sprawach zamowien publicznych, ktére sa, zgodnie z art. 139 ust. 3 ustawy, jawne i
podlegajg udostepnieniu na zasadach okreslonych w ustawie o dostepie do informacji

publicznej. W powyzszym zakresie Odwolujacy nie stawia szczegOtowych zarzutow,
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ograniczajgc sie do wykazywania bezpodstawnego zastrzezenia wskaznika efektywnosci

zatrudnienia.

Bezspornie informacje zawarte w czesci opisowej oferty, zawierajgcej opis
Swiadczenia ustugi z wykorzystaniem wiasnych koncepcji osiagniecia odpowiednich
rezultatbw moga by¢ zasadnie potraktowane jako informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Obaj wykonawcy uczestniczacy w przedmiotowym postepowaniu
zastrzegli te informacje, w tym te czes¢ oferty, ktéra prezentowata sposob dojscia do
osiggniecia wskaznika efektywnosci zatrudnienia. Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajacym, iz ta
czes¢ oferty stanowi wartos¢, ktéra zasadnie moze by¢ rozpatrywana w kategorii informacji o
wartosci gospodarczej. Uznano za dopuszczalne podjecie przez wykonawcéw (zaréwno
Odwotujgcego jak i WYG International sp. z 0.0.) dziatan zmierzajgcych do objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa informacji dotyczacych sposobu realizacji zamowienia oferty, w tym w
czesci, ktéra prezentuje dojscie do osiggniecia przez wykonawcow do okreslonej wartosci
wskaznika efektywnosci zatrudnienia. Watpliwosci budzi zastrzezenie przez obu
wykonawcOw wskaznika efektywnosci zatrudnienia. Wskaznik ten, jako pochodna
zastosowania wlasnych rozwigzan organizacyjnych jest pewng wartoscig procentowg, co do
ktérej trudno dopatrze¢ sie wartosci gospodarczej. Informacja o zaplanowanym z
zastosowaniem pewnych rozwigzan koncepcyjnych osiggnieciu konkretnego rezultatu nie
ujawnia tych rozwigzan, sama w sobie takze nie stanowi informacji, mogacej w tym
konkretnym wypadku by¢ postrzegang w kategorii tajemnicy przedsiebiorstwa. Fakt
zaniechania analizy, czy w tej mierze wykonawcy zasadnie zastrzegli te informacje (co
wymagatoby uzyskania stanowisk tych wykonawcow, jako dysponentéw informacji)

pozostaje jednak bez wplywu na wynik postepowania.

Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy réwniez poczynit starania celem ochrony informacji
odnoszacych sie do sposobu realizacji zamowienia zawartych w jego ofercie. Majac na
uwadze powyzsze oraz biorgc pod uwage zakres zgloszonego zadania, nie znaleziono
podstaw do zadoscuczynienia zgadaniu Odwotujgcego w tym zakresie, a w konsekwencji
uznano, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie
udostepnienia informacji stanowigcych podstawe oceny oferty — wskaznika efektywnosci
zatrudnienia oraz zaniechanie badania skutecznosci zastrzezenia dokumentow i elementow

oferty.

Whbrew twierdzeniom Odwotujacego, iz udostepnienie zastrzezonych informacji
stanowigcych wskaznik efektywnosci mogtoby zaskutkowac stwierdzeniem nie potwierdzenia
spetniania warunku udziatu lub/i stwierdzeniem, ze wskaznik efektywnosci zatrudnienia jest
inny niz to wynika z punktacji Zamawiajgcego, nie byloby mozliwe w oparciu tylko o te

warto$¢ przy jednoczesnym, zasadnym zastrzezeniu tej czesci oferty, ktéra obrazuje sposéb
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dojscia do osiggniecia takiego wskaznika, dokonanie stwierdzenia, ze ma on inng wartos¢,
niz wynika z punktacji Zamawiajgcego, wyjawszy jedynie hipotetyczng sytuacje omyiki
Zamawiajgcego przy podstawieniu tej wartosci do algorytmu obliczenia punktacji, co jednak

W niniejszym postepowaniu nie miato miejsca.

4. Nie podzielono rowniez zarzutu odwotania dotycz acego nieudost epnienia
niezwtocznie protokotu wraz z zat gcznikami . Jak wynika z dokumentacji postepowania,
Odwotujacy zwrdécit sie o udostepnienie przedstawicielom ECORYS Polska sp. z 0.0. (...)
dokumentacji postepowania dotyczgcej zamdwienia na: Instrument Szybkiego Reagowania
znak sprawy R/18/DRK/2011, to jest oferty ztozonej przez WYG International sp. z o.0.,
protokotu postepowania oraz wszystkich zatgcznikbw do protokotu w tym takze arkuszy
indywidualnej oceny ofert, korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a WYG oraz dowodu
whniesienia wadium w dniu 20 czerwca 2011 o godz. 11.01 w formie korespondencji za
posrednictwem faxu. Zamawiajacy wyznaczyt ten termin na 22 czerwca 2011 godz. 10.30,
w odpowiedzi na co Odwolujacy potwierdzit zamiar przybycia do siedziby Zamawiajgcego.
Woczesniej, po otwarciu ofert (data 26 kwietnia 2011 r.) oraz w trakcie badania ofert
Odwolujacy nie wystepowat o wglad do ofert. Odwolujgcy oswiadczyt na rozprawie, ze

w dacie powiadomienia o wyniku postepowania otrzymat faks w tym przedmiocie na e - mail.

Odwolujacy zdaje sie nie dostrzegaé, ze przytoczony przez niego przepis
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu
postepowania 0 udzielenie zamoéwienia publicznego, dotyczacy obowigzku udostepnienia
protokotu lub zatgcznikédw do niego, odnosi sie do sytuacji, gdy podmiot zainteresowany

zlozy wniosek o takie udostepnienie. Odwotujgcy natomiast takiego wniosku nie ztozyt.

Nie sposob przy tym podzielic tej argumentacji odwotania, ktéra zmierza do
wykazania, iz w tym wypadku mamy do czynienia z naruszeniem przepiséw ustawy i to nie
tylko majacym wptyw na wynik postepowania, ale skutkujgcym koniecznoscig uniewaznienia
postepowania. Jesli Odwotujacy nie ztozyt wniosku o udostepnienie ofert — co mégt uczynic
po momencie otwarcia ofert (26 kwietnia 2011 r., godz. 12.00) - to trudno dopatrzec¢ sie w tej
mierze zasadnosci zarzutu opartego jedynie na nieudostepnieniu protokotu z postepowania
wraz z zatgcznikami. Jakkolwiek bowiem ztozone w postepowaniu wnioski i oferty stanowig
zalgczniki do protokotu, to mozliwosé zapoznania sie z nimi istnieje od momentu ich
otwarcia. Sam protokét oraz te zalgczniki, ktdre nie pochodza od uczestnikow postepowania i
Sg generowane przez zamawiajgcego, zawierajg uczyniong w systematyce wyznaczonej
wzorem do rozporzadzenia w sprawie protokotu z postepowania reasumpcje czynnosci
zamawiajgcego i dokonanej przez niego oceny ofert i jako takie znajdujg odzwierciedlenie w
informacji podawanej wykonawcom w ramach rozstrzygniecia postepowania. Zawiadomienie

0 wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 17 czerwca 2011 r., przekazane wykonawcom
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zawiera wszystkie istotne z perspektywy wykonawcow informacje, tacznie z punktacjg
przyznang kazdemu z nich w ramach przyjetych kryteriow. Zgodnie z trescig art. 182 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, odwotanie dotyczace innych czynnosci anizeli
okreslone w art. 182 ust. 1 i 2 wnosi sie w odpowiednim terminie liczonym od dnia, w ktorym
powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Wykonawca dziatajacy z nalezytg
starannoscig mogt zatem zapoznac sie z trescig ofert juz po ich otwarciu. Odwotujacy nie
wykazal takiego zainteresowania od dnia otwarcia ofert (26 kwietnia 2011r.) az po dzien
wyboru najkorzystniejszej oferty (17 czerwca 2011r.). Czynienie w tej sytuacji zarzutu co do
nieudostepnienia protokotu wraz zalgcznikami, szczegoélnie, ze takie udostepnienie
nastepuje na wniosek, w okolicznosciach, ze Odwotujacy nie ztozyt takiego wniosku, zdaje
sie by¢ bezpodstawnym. RoOwniez zarzut dotyczacy nieudostepnienia protokotlu wraz z
zalgcznikami bezposrednio po ztozeniu w tym zakresie wniosku (20 czerwca 2011 r.), tylko w
dniu 22 czerwca 2011 r. wydaje sie by¢ bez wplywu na wynik postepowania. Jesli
Odwolujacy nie korzystat z mozliwosci zapoznania sie z trescig zlozonych ofert po ich
otwarciu, to opieranie zarzutu na fakcie nieudostepnienia oferty konkurenta bezposrednio po
zlozeniu wniosku o udostepnienie protokotlu z zalgcznikami zdaje sie by¢ nie tylko

nieuzasadnionym, jak i spéznionym.

Nie zastuguje tez na uwzglednienie ta argumentacja odwotania, ktéra zmierza do
wykazania podstawy do uniewaznienia postepowania. Odwotanie nie wskazuje tu zadnej
z enumeratywnie wymienionych w art. 93 ust. 1 i 1 a ustawy Prawo zamowien publicznych
podstaw, za$ wniosek opiera sie na fakcie skrocenia czasu na sformutowanie zarzutéw
odwotania oraz naruszeniu ogolnych zasad postepowania wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy.
Jakkolwiek dziatanie Zamawiajgcego polegajagce na nieudostepnieniu w terminie
wnioskowanym przez Odwotujacego protokotu z zalgcznikami (Odwotujacy zwrGcit sie, by
mozliwe bylo zapoznanie sie z dokumentami w dniu 21 czerwca 2011 r. o godz. 11) moze
nie zastugiwa¢ na aprobate, skoro protokot wraz z ztgcznikami powinien by¢é udostepniany
po wyborze najkorzystniejszej oferty niezwtocznie — w razie zlozenia stosownego wniosku
przez zainteresowanego, to jednak powyzsze jeszcze nie prowadzi do uznania, ze zaistniala
podstawa do uniewaznienia postepowania. Odniesienie sie do argumentacji Odwotujgcego w
tym zakresie, w tym do tezy, iz poprzez dziatanie Zamawiajgcego ulegt Odwotujagcemu
znaczacemu skréceniu czas na wniesienie odwotania do zaledwie 5 dni, wymaga bowiem

dopetnienia o nastepujace okolicznosci:

- po pierwsze — Odwolujacy nie ziozyt w dniu otrzymania zawiadomienia o wyniku
postepowania wniosku o udostepnienie protokotu z zalgcznikami, a dopiero w dniu 20

czerwca 2011 r.;
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- Odwotujacy nie wnioskowat 0 natychmiastowe udostepnienie protokotu z zalgcznikami, ale

proponowat dzien 21 czerwca 2011 r., godz. 11.

Tym samym, teza o skr6ceniu o 5 dni terminu na przygotowanie odwotania wymaga
wskazania, ze owe skrocenie czasu jest nastepstwem czynnosci, do ktorych przyczynit sie
takze Odwolujacy, zas ewentualne skrécenie tego terminu moze co najwyzej dotyczyc

jednego dnia, liczonego od terminu zaproponowanego przez Odwotujgcego.
Z tych wzgledow, rowniez ten zarzut nie podlegat uwzglednieniu.

Powyzsze okolicznosci determinowaty wniosek, ze nie potwierdzity sie — podniesione
w odwotaniu — zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 2 co
prowadzi do naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ECORYS, naruszenia art. art. 8 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie
udostepnienia informacji stanowigcych podstawe oceny oferty — wskaznika efektywnosci
zatrudnienia oraz zaniechanie badania skutecznosci zastrzezenia dokumentow i elementow
oferty a takze art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 oraz art. 96 ust. 5 ustawy w zwigzku z § 5 ust. 5
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2010 r, w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, poprzez zaniechanie niezwlocznego
udostepnienia dokumentacji postepowania.

Nie podlegaly rozpoznaniu zarzuty dotyczace niewniesienia przez WYG International
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie wadium w prawidiowej wysokosci —
na rozprawie Odwotujacy ograniczyt odwotanie w zakresie tego zarzutu, oswiadczajac, ze

nie podtrzymuje w tej czesci odwotania.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamoOwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 4 w zw. z 8§ 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodnicz acy:
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