Sygn. akt KIO 1302/17

WYROK
z dnia 10 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 czerwca 2017 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia A. G. B. Sp. z 0.0. Sp. k. w J., A. B. Sp. z 0.0., Sp. k. w J.
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego M. Z. W. w O. (w organizacji) w O.

przy udziale wykonawcy B. S.A. w W. zgtaszajagcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia A. G. B. Sp. z 0.0. Sp. k. wJ., A. B. Sp. z 0.0, Sp. k. w J. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia A. G. B. Sp. z 0.0. Sp. k. w J., A. B. Sp. z 0.0., Sp. k. w J. tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia A. G. B. Sp. z
0.0. Sp. k. w J., AGB B. Sp. z 0.0., Sp. k. w J. na rzecz M. Z. W. w O. (w organizacji) w O. kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego
w Ostrotece.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiriieinnnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — M. Z. W. w O. (w organizacji) w O. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o
udzielenie zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest przebudowa i rozbudowa budynkéw na cele M. Z.
W. w O. przy ul. (...) wraz z wykonaniem kitadki dla pieszych. Ogtoszenie o zamowieniu
opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym UE 21 marca 2017 r. pod numerem ogtoszenia ...
Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyniku postepowania 26
czerwca 2017 r. wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia A. G. B. Sp. z o.0.
Sp. k. w J.,, A. B. Sp. z 0.0., Sp. k. w J. wniesli odwotanie. Zachowany zostat termin ustawowy i
obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w zwigzku z
naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp przez przyznanie B. S.A. 20 pkt w kryterium ,Doswiadczenie
Kierownika Budowy", podczas gdy zgodnie z zasadami ustalonymi przez zamawiajgcego
wykonawca ten winien uzyska¢ maksymalnie 10 pkt w tym kryterium oraz art. 7 ust. 11 3 Pzp w
zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1-3 Pzp w zwigzku z
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dalej: jako ,uznk", przez zaniechanie
udostepnienia dodatkowych zastrzezonych informacji zawartych w wyjasnieniach i dokumentach
dotgczonych do wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przez B. S.A. pomimo, ze zastrzezone
informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw uznk, bgdz B. w
odpowiednim terminie nie wykazat zaistnienia przestanek uprawniajgcych do ich zastrzezenia.
Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia
czynnosci polegajgcej na wyborze oferty B. jako najkorzystniejszej, dokonanie ponownego
badania i oceny oferty, w tym przyznanie B. 10 pkt w kryterium oceny ofert ,Doswiadczenie
Kierownika Budowy" oraz o udostepnienie wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z przedtozonymi do

tych wyjasnien dodatkowymi wyjasnieniami.

B. S.AA. w W. przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,
zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajacemu i
odwotujgcemu. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas kiérej
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odwotujacy i przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska, zamawiajgcy wnidst o oddalenie

odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy w pkt 9.2.3.2. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, dalej jako: ,SIWZ”,
ustalit spetnianie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych lub
zawodowych. Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze dysponuje osobami, ktére skieruje do
realizacji zamoéwienia, posiadajgcymi opisane uprawnienia i doswiadczenie. W stosunku do kierownika
budowy zamawiajgcy wymagat, aby posiadat on uprawnienia budowlane do kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczeh oraz minimum 5-letnie
doswiadczenie zawodowe (po uzyskaniu uprawnieh budowlanych) w petnieniu funkcji kierownika robét
budowlanych lub kierownika budowy. Zamawiajacy wymagat réwniez, posiadania przez kierownika
budowy doswiadczenie polegajgce na petnieniu funkcji kierownika budowy, przez okres co najmniej 12
miesiecy, na zadaniu inwestycyjnym obejmujgcym zakresem budowe/rozbudowe/remont
budynku/budynkdéw o wartosci robét co najmniej 10.000.000 PLN brutto.

Zamawiajgcy ustalit, ze kryteriami oceny ofert bedg: cena (waga 60%), doswiadczenie
kierownika budowy (waga 20%) oraz okres gwarancji na wykonane roboty (waga 20%).

W odniesieniu do kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy" zamawiajagcy w pkt. 22.3
SIWZ wyjasnit, ze oznacza ono posiadanie doswiadczenia zawodowego przez osobe wskazang do
petienia funkcji Kierownika Budowy ponad wymagane dla potwierdzenia warunku, o ktérym mowa w
w pkt 9.2.3.2. SIWZ oraz, ze w kryterium tym mozna uzyska¢ 20 pkt. Ustalit, ze punkty bedzie
przyznawac za zrealizowane zadania polegajace na petnieniu funkcji kierownika budowy, przez okres
co najmniej 12  miesiecy, na zadaniu  inwestycyjnym  obejmujgcym  zakresem
budowe/rozbudowe/remont budynku/budynkéw o wartosci rob6t co najmniej 10.000.000 PLN brutto,
przy czym za 1 zadanie — 1 pkt, za 2 zadania — 10 pkt, za 3 i wiecej zadan 20 pkt, z zatozeniem, ze 1
pkt to 1%. Zamawiajgcy ustalit, ze ocena w ramach tego kryterium odbywac sie bedzie w oparciu o
Informacje dotyczgce doswiadczenia Kierownika budowy wskazane w pkt D. Formularza Oferty.
Zamiescit rowniez uwage, ze w sytuacji nie wskazania zadnego zadania spetniajgcego wymagania, nie
wskazania Imienia i nazwiska osoby, oferta wyykonawcy w ramach kryterium oceny ofert
,Dodwiadczenie Kierownika Budowy" otrzyma 0 pki.

B. S.A. na stanowisko kierownika budowy wskazat Pana G. C., ktory nabyt doswiadczenia przy
realizacji zadan:

« Budynek dydaktyczny i hala laboratoryjno-technologiczna I. T. Z. PWSIP w £_.;

e C.S-RW.UMwW.";

» ,Zajezdnia tramwajowa w O.".

Te same zadania zostaty wskazane w JEDZ oraz w tresci wykazu oséb.
Pismem z 24 maja 2017 r. zamawiajgcy w celu wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
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ceny, wezwat przystepujacego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowoddbw, w szczegdlnosci kosztorysu ofertowego, wyliczenia ceny elementéw robét drogi remontowe
zewnetrzne i obiekt inzynierski — ktadka dla pieszych. Wskazat, ze jako istotne czesci sktadowe maja
one znaczenie dla ceny oferty.

Przystepujacy pismem z 30 maja 2017 r. ztozyt wyjasnienia sktadajgce sie z czesci jawnej i
zastrzezonej. Uzasadnienie zastrzezenia zostalo zamieszczone w jawnej czesci wyjasnien.
Przystepujacy wskazat tam, ze metody kalkulacji ceny, kalkulacje oraz konkretne dane cenotworcze
zostaly wytworzone na potrzeby konkretnego postepowania posiadajg wartos¢ gospodarczg i
handlowa. Podkreslit, ze dane te wykraczajg poza =zakres informacji wymaganych przez
zamawiajgcego w SIWZ. B. S.A. wyjasnit rowniez, ze zastrzezone informacje majg wartos¢
gospodarcza, gdyz okreslajg zasady rozliczen i finansowania przedmiotu zaméwienia, dane oséb
zaangazowanych w przygotowanie oferty oraz identyfikujgce dostawcéw i poddostawcdw, czyli
strategii pozyskiwania materiatdbw oraz sposobu realizacji robét. Opisat rowniez przystepujacy, ze
informacje zawarte w wyjasnieniach nie sg informacjami powszechnie dostepnymi, a wykonawca
podjat kroki zmierzajace do zachowania ich w poufnosci m.in. przez ograniczenie liczby pracownikéw
majgcych do nich dostep (wprowadzenie wewnetrznych procedur wewnetrznego obiegu informacii,
zabezpieczeniu hastami danych na serwerze itp.), dodatkowo zobowigzanych do zachowania
informacji w tajemnicy. Koniecznos¢ zachowania poufnosci wynika rowniez z uzgodnien z dostawcami
lub poddostawcami. Przystepujgcy wskazat, ze stosowane przez niego procedury zostaty opisane w
Deklaracji Stosowania Bezpieczenstwa Informaciji oraz Polityce Bezpieczenstwa Informacji, ktére

stanowig zatgcznik do czesci niejawnej pisma.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawcg, ktéry ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepisow powodujg, ze odwotujgcy jest narazony na poniesienie
szkody. Gdyby zamawiajacy przyznat ofercie przystepujgcego nizszg liczbe punktéw w kryterium
,Doéwiadczenie Kierownika Budowy", oferta odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejsza.
Izba uznata réwniez, ze odwotujgcy spetnit niezbedne przestanki materialnoprawne
dopuszczalnosci odwotania w odniesieniu do zarzutu zaniechania udostepnienia informaciji

zastrzezonych przez przystepujgcego jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Odwotanie jest niezasadne.

Ocena zarzutu wadliwej oceny oferty B. S.A. w kryterium ,Doswiadczenie Kierownika
Budowy" wymaga oceny postanowien SIWZ, na podstawie ktérych zamawiajgcy dokonywat oceny

ofert w tym kryterium. Na rozprawie kazda ze stron wywodzita, ze postanowienia te sa
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jednoznaczne, jednak dokonywana przez nie wyktadnia jezykowa prowadzita do innych rezultatéw.
Zdaniem odwotujgcego uzyskanie maksymalnej liczby punkiéw wymagato wykazania przez
wykonawce doswiadczenia przy realizacji co najmniej 3 zadan polegajgcych na petnieniu funkcji
kierownika budowy przez okres co najmniej 12 miesiecy, na zadaniu inwestycyjnym obejmujgcym
zakresem budowe/rozbudowe/przebudowe/remont budynku/budynkéw o wartosci robdt co
najmniej 10.000.000,00 PLN brutto, innych niz zadanie wymagane dla wykazania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia kierownika budowy okreslonego w pkt. 9.2.3.2 SIWZ.
Natomiast zdaniem zamawiajgcego wskazanie tgcznie trzech zadan pozwala na wykazanie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu oraz uzyskanie maksymalnej liczby punktow w
kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy". Istota sporu sprowadzata sie wiec do tego, czy 1
zadaniem wskazanym w formularzu oferty, za ktére zamawiajgcy nie przyznaje punktéw mogto by¢
zadanie powotane dla wykazania warunku udziatu w postepowaniu - doswiadczenia kierownika
budowy.

Zdaniem Izby powotane postanowienia SIWZ nie zostalty zredagowane w sposob
jednoznaczny i nie poddajg sie jasnej interpretacji. Z jednej strony bowiem zamawiajgcy zapisat, ze
na potrzeby oceny oferty bedzie uwzgledniat doswiadczenie ponad wskazane na potrzeby
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Racjonalnie nalezatoby oczekiwa¢ zatem, ze w
formularzu oferty nie powinny by¢é wskazywane zadanie powotane w JEDZ. Jednak przy opisie
kryterium w tabeli zamawiajgcy wskazat ponadto, ze za wykonanie 1 zadania nie zostang
przyznane pkt w ogole, co moze oznaczac, ze w istocie pierwsze zadanie dotyczyé moze
wytgcznie wykazania warunku udziatu w postepowaniu. Ponadto, gdyby - tak jak chciatby
odwotujgcy - zamawiajgcy wysoko premiowat wykonawce dysponujgcego kierownikiem budowy o
znaczacym doswiadczeniu i rozpoczat przyznawanie punktéw w sytuacji, gdy osoba wskazana
jako kierownik budowy posiada doswiadczenie przy realizacji co najmniej trzech zadan,
stwierdzenie zamieszczone w uwagach o braku punktéw w sytuacji niewskazania jakiegokolwiek
zadania, bytoby catkowicie zbedne, skoro w celu otrzymania punktéw nalezy powota¢ co najmniej
dwa zadania, inne niz wskazane w JEDZ. Postanowienia SIWZ rodzg dodatkowo niepewnosé, co
do relacji pomiedzy JEDZ a formularzem oferty, nie jest bowiem jasne, czy te same zadania nie
powinny by¢ wskazane w obu tych dokumentach.

Rozbieznosci interpretacyjnych nie usuwa przypomnienie, ze zamawiajgcy postanowit
skorzysta¢ w badanym postepowaniu z dobrodziejstwa tzw. ,procedury odwréconej’, w ktérej po
mysli art. 24aa Pzp najpierw dokonuje oceny ofert, a o$wiadczen i dokumentow potwierdzajgcych
zdolno$¢ podmiotowg wykonawcy oraz brak przestanek do wykluczenia go z postepowania o
udzielenie zamowienia, zada wytacznie od wykonawcy, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte.
Przeciwnie, nalezy zauwazy¢, ze podniesione watpliwosci pozostajg aktualne, zwfaszcza w
odniesieniu do zastrzezenia o przyznaniu 0 pkt za brak wykazania jakiegokolwiek zadania.

Majac na uwadze niejasnos¢ relacji pomiedzy warunkiem udziatu w postepowaniu o opisem

oceny w kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy" polegajacg na braku jednoznacznego
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przesgdzenia, czy zadanie powotane przez wykonawce na potrzeby wykazania warunku udziatu w
postepowaniu jest jednoczesnie pierwszym zadaniem uwzglednianym w toku oceny ofert Izba
zdecydowata przyznac¢ racje zamawiajgcemu i uzna¢ za uprawniong wyktadnie wzgledniejszg dla
wykonawcow. W sytuacji, gdy interpretacja postanowien SIWZ daje rozbiezne rezultaty, nalezy
przyzna¢ prymat wyktadni bardziej liberalnej, rozszerzajgcej. Wyktadnia waska powinna bowiem
mie¢ oparcie w literalnych postanowieniach SIWZ, ktérych tres¢ nie budzi watpliwosci.

Kierujac sie tymi racjami Izba uznata, ze wykazanie przez przystepujacego trzech zadan
uprawnia go do uzyskania maksymalnej liczby punktéw w kryterium ,Doswiadczenie Kierownika
Budowy". Pierwsze zadanie jest wskazane na potrzeby wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu i jednoczesnie jest pierwszym zadaniem punktowanym przy ocenie ofert, dwa
pozostate pozwalajg na otrzymanie 20 pkt. Posiadane przez odwotujgcego lub innych
wykonawcow osoby na stanowisko Kierownika Budowy o wiekszym doswiadczeniu nabytym przy
wykonywaniu czterech lub wiekszej liczby zadan nie da mu zatem przewagi w Kkryterium
,Do08wiadczenie Kierownika Budowy". Zamawiajgcy stwierdzit w tym przypadku wyraznie, ze
wskazanie trzech lub wiekszej liczby zadan jest punktowane tak samo tzn. wykonawca otrzyma 20
pkt.

|zba uznata zatem, ze art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp przez
przyznanie B. S.A. 20 pkt w kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy".

Nie podzielono réwniez zarzutu dotyczgcego nieudostepnieniu  odwotujgcemu
szczego6towych wyjasnien dotyczgcych obliczenia, zastrzezonych przez przystepujacego jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba stwierdzita, Zze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
przystepujgcego w rozumieniu przepisdw uznk. Art. 11 ust. 4 uznk stanowi, pod pojeciem tajemnicy
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktorych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci. Izba zbadata zastrzezong czes¢ wyjasnien i skonstatowata, ze zawierajg one informacje
powotane w czesci jawnej. Uznata zatem, Zze wyjasnienia w czesci zastrzezonej precyzujg i
rozszerzajg informacje jawne zawarte w wyjasnieniach, z ktérymi odwotujgcy mégt sie zapoznaé.
Tres¢ informacji zastrzezonych przez przystepujacego spetnia zatem kryteria uznania danych
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa zdefiniowane w wyroku Sadu Najwyzszego z 3
pazdziernika 2000 r. w sprawie | CKN 304/00, (OSNC 2001, nr 4, poz.59). Spetnione zostaty
bowiem tgcznie nastepujgce warunki:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

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

Wymienione przestanki zostalty wskazane przez B. S.A. w czesci jawnej wyjasniehn
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udzielonych zamawiajgcemu, zatem przystepujgcy w odpowiednim terminie, czyli w momencie
udzielenie tych wyjasnien zamawiajacemu, wykazat zaistnienie przestanek uprawniajgcych do

zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

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

sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.)

Przewodniczacy: ....ccciiiivicmminiiinnnnnns



