Sygn. akt: KIO 2166/18
WYROK
z dnia 6 listopada 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant:Dominik Haczykowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 22 pazdziernika 2018 r. przez wykonawce R.S., prowadzacego w Wyszkowie dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwg R.S., PHU Baumark
w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég Wojewodzkich w Biatymstoku
przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Sweco Consulting sp. z 0.0. w
Poznaniu oraz Instytutu Zréwnowazonego Rozwoju sp. z 0.0. w Bialymstoku zglaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji znajdujacych sie w zataczniku nr 1 do oferty ,,doswiadczenie kierownika
zespolu nadzoru - Inspektora nadzoru robét drogowych” zlozonym przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Sweco Consulting sp. z 0.0. w Poznaniu oraz Instytut
Zréwnowazonego Rozwoju sp. z 0.0. w Biatymstoku,
2.w pozostatym zakresie oddala odwotanie,
3.kosztami postepowania obcigza Zarzad Drég Wojewodzkich w Biatymstokuw czesci Y2 oraz wykonawce R.S.,
prowadzacego w Wyszkowie dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa R.S., PHU Baumark w czesci 'z i:
3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce R.S., prowadzacego w Wyszkowie dziatalno$¢ gospodarcza
pod nazwa R.S., PHU Baumark tytutem wpisu od odwotania,
3.2.zasgdza od Zarzadu Drég Wojewoddzkich w Biatymstokuna rzecz wykonawcy R.S., prowadzacego w
Wyszkowie dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwag R.S., PHU Baumarkkwote 7.500 zt 00 gr (stownie:
siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy).
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz.
1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Biatymstoku.
Przewodniczacy:...........uecevninenenns

Sygn. akt: KIO 2166/18
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Podlaski Zarzad Drég Wojewddzkich w Biatymstoku — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem
jest ,petnienie nadzoru inwestorskiego na zadaniu: ,Budowa i rozbudowa drogi wojewo6dzkiej nr 685 wraz z drogowymi
obiektami inzynierskimi i niezbedng infrastrukturg techniczng na odcinku Zabludow — Nowosady wraz z obejsciem m.
Trzescianka i m. Narew — odcinek Il od km 8+462 do km 32+614”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 10 lipca 2018 r., nr
2018/S 130-296671.

11 pazdziernika 2018 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy R. S., prowadzgcemu w Wyszkowie dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg R.S., PHU Baumark, zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Sweco
Consulting sp. z 0.0. w Poznaniu oraz Instytutu Zrownowazonego Rozwoju sp. z 0.0. w Biatymstoku, zwanych dalej
~przystepujgcym”.

Wobec:
1)czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2)zaniechania czynno$ci odtajnienia zatgcznika nr 1 do oferty ,doSwiadczenie kierownika zespotu nadzoru - Inspektora

nadzoru rob6t drogowych” ztozonego przez przystepujacego,

odwotujacy wniost 22 pazdziernika 2018 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

T)art. 8 ust. 1, ust. 2, ust. 3ustawy Pzp przez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu informaciji
zastrzezonych jako tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujagcego, pomimo ze informacje nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa,

2)art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez dokonanie blednej oceny oferty odwolujagcego i przyznanie jej w kryterium
»,doswiadczenie kierownika zespotu nadzoru - inspektora nadzoru rob6t drogowych" 20 pkt podczas gdy oferta ta
powinna otrzymac¢ w przedmiotowym postepowaniu 40 pkt,

3)art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow i udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez

przystepujacego,

2)odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu zatgcznika nr 1 ,doSwiadczenie kierownika zespotu nadzoru - inspektora
nadzoru robo6t drogowych” do oferty przystepujgcego,

3)powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert,

4)dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy, w uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, podniést,
ze zamawiajgcy w tresci SIWZ w rozdziale XVII w pkt 2 ppkt 2 okreslit, ze w kryterium ,doSwiadczenie kierownika zespotu
nadzoru - inspektora nadzoru robét drogowych" do oceny przyjmie ilo§¢ wskazanych przez wykonawce w formularzu



oferty zadan spetniajgcych warunki okre$lone przez zamawiajgcego w SIWZ w odniesieniu do doswiadczenia kierownika
zespolu nadzoru - inspektora nadzoru rob6t drogowych. Zgodnie z warunkami SIWZ minimalne wymagania
do$wiadczenia kierownika zespotu nadzoru - inspektora nadzoru robét drogowych to minimum 12 miesiecy petnienia
samodzielnej funkcji technicznej (zgodnie z wymogami ustawy Prawo budowlane oraz Rozporzgdzeniem Ministra
Transportu i Budownictwa z dnia 28.04.2006 r. DZ.U. z 2006 r. Nr 83 poz. 578 z p6z. zm.) na stanowisku Inspektora
nadzoru / Kierownika budowy / kierownika rob6t drogowych na:

-minimum 1 zadaniu polegajgcym na budowie /rozbudowie /przebudowie drog publicznych klasy minimum Z o wartosci
rob6t minimum 20.000.000,00 zt brutto, wraz z budowg /rozbudowg /przebudowg minimum jednego drogowego obiektu
mostowego o diugosci 20 m, wraz z udziatem w czynnosciach odbiorowych $wiadczacych o zakonczeniu realizaciji
zamowienia

Odwolujacy podnidst, ze zamawiajgcy wskazat, iz przy obliczaniu punkidw w tym kryterium zastosuje
nastepujgce wyliczenie
swykazane 1 zadanie spetniajgce warunki okreslone w SIWZ - 0 pkt,

*wykazane 2 zadania spetniajgce warunki okreslone w SIWZ - 20 pki,
swykazane 3 zadania spetniajgce warunki okreslone w SIWZ - 40 pk.

Odwolujacy wywiodt, ze wskazat 3 zadania spetniajgce powyzsze warunki i powinien otrzymac w tym kryterium
maksymalng liczbe punktow 1. 40 pkt. Wedlug odwotujgcego zamawiajgcy btednie zinterpretowat liczbe zadan
wskazanych przez odwolujgcego przyjmujgc ze ,budowa drogi ekspresowej S-2 Konotopa - w. Lotnisko, Etap I
Potudniowa Obwodnica Warszawy” to nie inwestycja podzielona na pewng ilo§¢ zadan a ,jedno zadanie". Zdaniem
odwolujacego to, ze wskazana inwestycja byta podzielona na zadania (obiekty budowlane) potwierdzajg oddzielne
~protokoty kontroli obowigzkowej” zakonczonej budowy obiektéw budowlanych, oddzielne ,decyzje" wydajgce pozwolenie
na uzytkowanie tychze obiektow budowlanych, a takze oddzielne ,,05wiadczenia kierownika budow” o zakornczeniu robét.
Powotat sie na nastepujgce dowody:
1)protokdt Kontroli Obowigzkowej z dnia 23.12.2013 r.,
2)decyzja nr 1905/2013 z dnia 23.12.2013 r.,
3)oswiadczenie Kierownika Budowy z dnia 08.11.2013 r.,
4)protokét Kontroli Obowigzkowej z dnia 22.11.2013 r.,
5)decyzja nr 1680/2013 z dnia 22.11.2013 r.,
6)oswiadczenie Kierownika Budowy z dnia 08.11.2013 r.,
7)protokot Kontroli Obowigzkowej z dnia 22.11.2013 r.,
8)decyzja nr 1681/2013 z dnia 22.11.2013 r.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp odwolujacy podniést, ze zamawiajgcy
na wezwanie odwotujgcego do udostepnienia odwotujgcemu oferty przystepujgcego po 5 dniach od ztozenia wniosku
udostepnit oferte przystepujacego informujgc, ze strony 8-9 oferty - zatgcznik nr 1 ,doSwiadczenie kierownika zespotu
nadzoru - inspektora nadzoru rob6t drogowych" nie mogg zosta¢ udostepnione w zwigzku z ich zastrzezeniem.
Odwolujgcy argumentowat, ze wykazanie iz informacja w wykazie osob stanowi tajemnice przedsiebiorstwa jest
pozbawiona podstaw w rozumieniu art. 11 ust. 4 w zwigzku z art. 1 i art. 3 ust 1 u.z.n.k. Przede wszystkim nie sg to
informacje stanowigce wlasno$¢ przedsiebiorstwa tylko wlasno$¢ osob wspotpracujgcych z przedsiebiorstwem o ich
wyksztatceniu, kwalifikacjach i doswiadczeniu zawodowym. W zwigzku z tym przedsiebiorstwo nie ma prawa ich
zawlaszczaé i powolywaé sie na tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy podniost, ze wszelkie dokumenty sktadane w
postepowaniu, w tym takze wykazy oséb, sg dokumentami podlegajgcymi ocenie i nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa. Niewatpliwie zastrzezenie zatgcznika nr 1 ,doSwiadczenie kierownika zespotu nadzoru inspektora
nadzoru robdt drogowych" przez przystepujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji i jest nieuzasadnione chociazby
z tego powodu, iz osoba wskazana w zalgczniku nr 1 majgca pemi¢ funkcje kierownika zespotu nadzoru - inspektora
nadzoru robo6t drogowych to niejako osoba publiczna uczestniczgca w procesie budowlanym. Odwotujgcy wskazat, ze
nieznane sg mu przesfanki, ktére utwierdzity zamawiajgcego w przekonaniu o nieodtajnieniu zatgcznika nr 1
zawierajgcego jedng z gtéwnych punktowanych informacji w ztozonej ofercie przez przystepujacego tj. doswiadczenie
kierownika zespotu nadzoru - inspektora nadzoru robét drogowych.

W opinii odwotujgcego, naruszenie przywotanych w tresci odwotania przepiséw ustawy Pzp mozna rozpatrywac
w Kkontek$cie naruszenia przez zamawiajgcego réwniez przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy. Zamawiajgcy, przez
nieuzasadnione nieodtajnienie zatacznika nr 1 ,dodwiadczenie kierownika zespotu nadzoru - inspektora nadzoru robot
drogowych oferty przystepujacego nie dochowat bowiem zasady zachowania uczciwej konkurencji, a wybér oferty
zfozonej przez przystepujgcego dokonany zostat niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, tym samym czynno$¢ udzielenia
przez zamawiajgcego przedmiotowego zamoéwienia publicznego nastgpita niezgodnie z przepisami Pzp.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o odrzucenie, wzglednie o oddalenie odwotania. W
odpowiedzi i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy§¢ zamawiajgcego zgtosili przystgpienie wykonawcy wspélnie ubiegajacy
sie o udzielenie zamowienia Sweco Consulting sp. z 0.0. w Poznaniu oraz Instytut Zrownowazonego Rozwoju sp. z 0.0.
w Biatymstoku. Whnie$li o odrzucenie, wzglednie o oddalenie odwotania. Przedstawili uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.

Uwzgledniajagc catlos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegélnosci: ogtoszenie o

zamowieniu, postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), modyfikacje tresci SIWZ, oferte
odwolujacego, oferte przystepujacego, korespondencje prowadzong przez zamawiajagcego z GDDKIA O/
Warszawa w dniach 11 i 13 wrzesnia 2018 r. wraz z zalacznikami, zawiadomienie o wyborze oferty

najkorzystniejszej, pismo zamawiajgcego z 15.10.2018 r. o nieodtajnieniu str. 8 i 9 oferty przystepujacego, pismo

odwolujacego z 18.10.2018 r. wraz z zalgcznikami, odpowiedz zamawiajagcego na ww. pismo odwolujacego z

22.10.2018 r., odwotanie, odpowiedz na odwolanie, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i

dokumenty ztozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy Krajowa lzba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego
wpis.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika postepowania po
stronie zamawiajgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Sweco Consulting sp. z 0.0. w
Poznaniu oraz Instytut Zrbwnowazonego Rozwoju sp. z 0.0. w Biatymstoku uznajac, ze zostaly spetnione wszystkie



przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ przystepujacy wykazat interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajacego.

Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp. Izba postanowita oddali¢ wniosek zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7
ustawy Pzp. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podniost, ze odwolujacy w terminie na wniesienie odwotania
przestat mu jedynie kopie tresci odwotania (7 stron). Z treSci pisma wynikato, ze jego czescig sg zatgczniki. Zatgczniki te
jednak nie zostaly dotagczone do przedmiotowego pisma. Dodat ponadto, ze zatgczniki miaty charakter merytoryczny,
gdyz z tresci odwotania wynikato, ze stanowig one dowdd tego, ze odwotujgcy wykazat wykonanie trzech zadan na
potrzeby kryterium oceny ofert ,doSwiadczenie kierownika zespotu nadzoru — inspektora nadzoru rob6t drogowych”.
Przystepujacy w trakcie posiedzenia Izby popart wniosek zamawiajgcego.

Odwolujacy wnidst o oddalenie wniosku zamawiajacego. Wskazat, ze zamawiajgcy — przed uptywem terminu na
wniesienie odwotania - byt w posiadaniu wszystkich zatagcznikdbw merytorycznych do odwotania, a zatem odwotujgcy nie
miat obowigzku ich przestania zamawiajgcemu po raz kolejny. Argumentowat, ze zatgczniki nr 9-11 do odwotania to
dokumenty wytworzone przez samego zamawiajgcego. Zatgcznik nr 12 to kopia oferty przystepujacego, ktorej oryginat
posiada zamawiajgcy. Z kolei zatgczniki nr 1-8 do odwotania odwotujgcy przestat zamawiajgcemu juz przy pismie z dnia
18 pazdziernika 2018 r.

W niosek zamawiajgcego okazat sie chybiony. Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie
Jjezeli stwierdzi, Ze odwotujgcy nie przestat zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5. Z kolei art. 180 ust. 5
ustawy Pzp stanowi, Zze odwotujgcy przesyta kopie odwotania zamawiajgcemu przed uplywem terminu do wniesienia
odwofania w taki sposob, aby mogt on zapoznac sie z jego trescig.

Nie byto sporne miedzy stronami, ze odwotujgcy nie miat obowigzku przestania zamawiajgcemu zatgcznikow o
charakterze formalnym (nr 13 — potwierdzenie uiszczenia wpisu, nr 14 — potwierdzenie przestania kopii odwotania
zamawiajgcemu, nr 15 - wypis z Ceidg). Nie bylo takze sporne, ze odwotujgcy nie miat obowigzku przekazania
zamawiajgcemu dokumentow, ktorych autorem byt sam zamawiajgcy (zatgczniki nr 9-11 — zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej, zawiadomienia o terminie udostepnienia oferty przystepujgcego) ani ktére w oryginale
znajdowaly sie w posiadaniu zamawiajgcego (zatgcznik nr 12 — skan oferty przystepujgcego). Spér miedzy stornami
dotyczyt koniecznosci przestania zamawiajgcemu zatgcznikdéw nr 1-8 do odwotania. Zatgczniki te stanowity:
1)protokdt Kontroli Obowigzkowej z dnia 23.12.2013 r.,
2)decyzja nr 1905/2013 z dnia 23.12.2013 r.,
3)oswiadczenie Kierownika Budowy z dnia 08.11.2013 r.,
4)protokét Kontroli Obowigzkowej z dnia 22.11.2013 r.,
5)decyzja nr 1680/2013 z dnia 22.11.2013 r.,
6)oswiadczenie Kierownika Budowy z dnia 08.11.2013 r.,
7)protokot Kontroli Obowigzkowej z dnia 22.11.2013 r.,
8)decyzja nr 1681/2013.

Dostrzezenia wymagato, ze ww. dokumenty znalazty sie juz w posiadaniu zamawiajgcego na 4 dni przed
otrzymaniem kopii odwotania, gdyz istotnie odwotujgcy przestat mu je przy piSmie z dnia 18 pazdziernika 2018 r. (por.
raport z transmisji faksowej z dnia 18.10.2018 r. ztozony przez odwotujgcego na posiedzeniu Izby, a takze zalgczniki do
pisma odwotujgcego z dnia 18 pazdziernika 2018 r., znajdujgce sie w dokumentacji postepowania przekazanej przez
zamawiajgcego). Jak wynika z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp, przepis ten nie naktada na odwolujacego obowigzku przestania
kopii odwotania w tej samej korespondenciji czy jednorazowo. Istotne jest, aby cato$¢ kopii odwotania dotarta do
zamawiajagcego przed uptywem terminu na wniesienie odwofania w taki sposéb, aby ten mogt sie zapoznac z jej trescia.
W analizowanym stanie faktycznym warunek ten zostat spetniony. Sporne zatgczniki zamawiajgcy otrzymat juz bowiem
przy pi$mie z dnia 18 pazdziernika 2018 r., co wiecej odnosit si¢ nawet do nich w swej odpowiedzi na odwotanie (s. 9-10
odpowiedzi). Wobec powyzszego wniosek zamawiajgcego podlegat oddaleniu.

Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow Pzp. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim, za ofertg
wybrang. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu przyznania mu wigkszej liczby punktéw w kryterium
pozacenowym, w wyniku czego jego oferta miata uzyska¢ najwyzszg liczbe punktéw. Ustalenie, ze zamawiajacy z
naruszeniem przepiséw ustawy Pzp zaniechat przyznania odwotujgcemu prawidtowej liczby punktéw w kryterium
pozacenowym skutkowac bedzie koniecznos$cig nakazania zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny ofert, czego
efektem moze by¢ uzyskanie zaméwienia przez odwoltujgcego. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Odwotanie zastuguje czeSciowo na uwzglednienie.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy wybiera
oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia.

Sporna pomiedzy stronami byta ocena oferty odwotujgcego dokonana przez zamawiajgcego w kryterium oceny
ofert ,dodwiadczenie kierownika zespotu nadzoru — inspektora nadzoru robét drogowych”.

Ustalono, ze zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) wskazat, ze przy ocenie ofert
bedzie stosowat m.in. kryterium ,do$wiadczenie kierownika zespotu nadzoru - inspektora nadzoru robét drogowych” o
wadze 40 %.

W rozdziale XVII ust. 2 pkt 2) SIWZ zamawiajgcy opisat sposdb przydzielania punktdw w spornym kryterium.
Wskazat, co nastepuje: Przez kryterium (D) Dos$wiadczenie Kierownika Zespotu Nadzoru - Inspektora nadzoru robot
drogowych do oceny Zamawiajgcy przyjmie iloS¢ wskazanych przez Wykonawce w formularzu oferty zadan
spetniajgcych warunki okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ w odniesieniu do do$wiadczenia Kierownika Zespotu
Nadzoru - Inspektora nadzoru robdt drogowych.

Zgodnie z warunkami SIWZ minimalne wymagania dla Do$wiadczenia Kierownika Zespotu Nadzoru- Inspektore
nadzoru robé6t drogowych to wykazanie minimum 12 miesiecy petnienia samodzielnej funkcji technicznej (zgodnie z
wymogami ustawy Prawo budowlane oraz Rozporzgdzeniem Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28.04.2006 r. Dz.U.
z 2006 r, Nr 83 poz. 578 z péZzn. zm.) na stanowisku inspektora nadzoru / kierownika budowy / kierownika robot
drogowych na:

*minimum 1 zadaniu polegajgcym na budowie / rozbudowie / przebudowie drog publicznych (zgodnie z rozporzadzeniem
Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 02.03.1999r. w sprawie warunkdw technicznych, jakim pownny
odpowiadac drogi publiczne i ich usytuowanie, Dz. U. z 1999r., Nr 43, poz. 430 z pdzn. zm.) klasy minimum Z o wartosci



robdot minimum 20 000 000 PLN (brutto), wraz z budowg /rozbudows/ przebudowg minimum jednego drogowego obiektu
mostowego o dfugosci minimum 20m (dfugos¢ zgodna z Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 16.02.2005r. w
sprawie sposobu i ewidencji drég publicznych, obiektéw mostowych, tuneli, przepustéw i promdw oraz rejestru numerow
nadanych drogom, obiektom mostowym i tunelom Dz. U. z 2005r., Nr 67, poz. 582) wraz z udziatem w czynnosciach
odbiorowych $wiadczgcych o zakoriczeniu realizacji zamowenia.

LUB

*minimum 1 zadaniu polegajagcym na budowie/ rozbudowie/ przebudowie drogi publicznej (zgodnie z rozporzgdzeniem
Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 02.03.1999r. w sprawie warunkdw technicznych, jakim powinny
odpowiadac drogi publiczne i ich usytuowanie, Dz. U. z 1999r. Nr 43, poz. 430 z p6zn. zm.) klasy minimum Z o wartosci
robét minimum 20 000 000 PLN (brutto) i minimum 1 zadaniu polegajgcym na budowie/ rozbudowie/ przebudowie
minimum jednego drogowego obiektu mostowego o dfugosci minimum 20m (dfugo$¢ zgodna z Rozporzgdzeniem
Ministra Infrastruktury z dnia 16.02.2005r. w sprawie sposobu i ewidencji drog publicznych, obiektéw mostowych, tunel,
przepustow i promow oraz rejestru numerow nadanych drogom, obiektom mostowym i tunelom Dz. U. z 2005r., Nr 67,
poz. 582) wraz z udziatem w czynnosciach odbiorowych $wiadczgcych o zakoriczeniu realizacji zamdwienia.

Zamawiajgcy przy obliczeniu punktow wtym kryterium zastosuje nastepujgce wyliczenie:

*wykazane 1 zadanie spetniajgce warunki okreslone w SIWZ - 0 pkt
*wykazane 2 zadania spetniajgce warunki okreslone w SIWZ - 20 pkt
*wykazane 3 zadania spetniajgce warunki okreslone w SIWZ - 40 pkt

W kryterium Doswiadczenia Kierownika Zespotu Nadzoru - Inspektora nadzoru robét drogowych ocenie bedg
podlegaly maksymalnie 3 z wykazanych zadan spetniajgcych warunki okreslone w SIWZ.

Informacje na temat potencjatu kadrowego ocenianego w kryterium oceny ofert nalezy ztozy¢ na formularzu
SKryterium oceny ofert — Doswadczenie Kierownika Zespotu Nadzoru - Inspektora nadzoru robot drogowych”
stanowigcym Zatgcznik Nr 1 do oferty.

Oferta w kryterium Dos$wadczenia Kierownika Zespotu Nadzoru - Inspektora nadzoru robdét drogowych moze
ofrzymac maksymalnie 40 punktéw.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze do SIWZ zamawiajgcy zatgczyt wzédr formularza kryterium oceny ofert-
do$wiadczenie kierownika zespolu nadzoru — inspekiora nadzoru robo6t drogowych”. We wzorze tym zamawiajgcy
oczekiwat wypetnienia nastepujgcych kolumn:
1)petniona funkcja,
2)imie i nazwisko,
3)nazwa zadania,
4)ilos¢ miesiecy doswiadczenia zawodowego na stanowisku inspektora nadzoru / kierownika budowy / kierownika robot
drogowych na wskazanym zadaniu,
5)rodzaj robét (budowa/rozbudowal/przebudowa drogi publicznej) i (budowa/rozbudowa/przebudowa drogowego obiektu
mostowego),
6)klasa drogi (np. G, Z, S),
7)wartos¢ zadania,
8)podmiot na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane.

Ustalono takze, ze odwolujgcy ztozyt wypetniony formularz dotyczgacy doswiadczenia proponowanego przez
siebie kierownika zespolu nadzoru — inspektora nadzoru rob6t drogowych. Na stanowisko to wskazat pana M.S..
Os$wiadczyt, iz posiada on nastepujace doSwiadczenie:

1)w petnieniu funkcji kierownika budowy na budowie drogi publicznej klasy S i budowie drogowego obiektu mostowego o

dt. 64 m na zadaniu o wartosci 744 min zt ,budowa drogi ekspresowej S-2 Konotopa- w. Lotnisko etap Ill Potudniowa
Obwodnica Warszawy, w ilosci 20 miesiecy, wykonanym na rzecz GDDKIA (wiersz 1 wykazu),

2)w petnieniu funkcji kierownika budowy na budowie drogi publicznej klasy S i budowie drogowego obiektu mostowego o

dt. 64 m na zadaniu o wartosci 328 min zt ,budowa obwodnicy Zambrowa i Wisniewa”, w ilosci 28 miesiecy, wykonanym

na rzecz GDDKIA (wiersz 2 wykazu),

3)w petnieniu funkcji kierownika robét na budowie drogi publicznej klasy S i budowie drogowego obiektu mostowego o dt.

64 m na zadaniu o wartosci 908 min zt ,budowa drogi ekspresowej S-2 Konotopa- w. Lotnisko Potudniowa Obwodnica
Warszawy”, w ilosci 14 miesigecy, wykonanym na rzecz GDDKIA (wiersz 3 wykazu).

Jak wynikato z uzasadnienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, zamawiajgcy przyznat odwotujgcemu w
spornym kryterium 20 pkt (por. informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej z 11.10.2018 r., w aktach sprawy).
Zamawiajgcy uznat za speitniajgce warunki okreslone w SIWZ tylko dwa zadania. Swag decyzje uzasadnit nastepujaco:

(...)

Ze wzgledu na nieprecyzyjne nazwy wykazanych zadan, ilo$¢ miesiecy do$wiadczenia, dfugosci drogowych
obiektow mostowych i wartosci zadan, wystgpiono do inwestoréw o informacje. (...)

Z otrzymanej przez zamawiajgcego informacji z GDDKIA Oddziat w Warszawie wynika, Zze Pan M. S. petit funkcje
Kierownika Budowy na zadaniu ,Budowa drogi ekspresowej S2 od wezta ,Konotopa" do wezta ,Putawska" diugosci ok. 15
km wraz z odcinkiem drogi ekspresowej dfugosci 5 km tgczgcej wezet L otnisko” z weztem ,,Miedzynarodowy Port Lotniczy
Okecie” i z weztem ,, Marynarska”. Etap Il1: Potudniowa Obwodnica Warszawy S2 — odcinek od wezta ,,Konotopa” (bez
wezta) do wezta ,Lotnisko" (bez wezta) ” przez 20 m-cy (zamawiajgcy wymagat minimum 12 miesiecy), w ramach ww
zadania zrealizowano liczne obiekty inZynierskie.

GDDKIA Oddziat w Warszawie w rozmowie telefonicznej z dnia 13.09.2018 r. stwierdzit, ze wskazane w zapytaniu
PZDW zadania;

1. ,Budowa drogi ekspresowej S-2 Konotopa — w. Lotnisko Etap 111 Potudniowa Obwodnica Warszawy", warto$¢ zadania
744 min.

2. ,Budowa drogi ekspresowej S-2 Konotopa — w. Lotnisko Potudniowa Obwodnica Warszawy’, wartos¢ zadania 908 min.
to jedno i to samo zadanie, na ktérym Pan M. S. pemit funkcje Kierownika Budowy (nie Kierownika robot) przez 20 m-cy
na ktérym wykonano drogowe obiekty mostowe spetniajgce warunki okreslone w SIWZ, zweryfikowane na podstawie
zatgczonego przez GDDKIA Oddziat w Warszawie wykazu zrealizowanych obiektow. Na dowod czego przedstawiono skan
umowy z wykonawcg robot budowlanych o wartosci netto: okoto 744 min, brutto: okoto 908 min. W zwigzku z powyZzszym
(...) odwotujgcemu przyznano 20 pkt, poniewaz dwa zadania spetniajg warunki okreslone w SIWZ.

Jak wynikato z odwotania, odwotujgcy domagat sie przyznania mu w spornym kryterium 40 pkt zamiast 20 pkt.
Odwolujacy nie zgadzat sie bowiem z tym, ze doSwiadczenie pana S., opisane w wierszu 1 i 3 wykazu, zostato zdobyte
na tym samym zadaniu, co ustalit zamawiajacy.



Zarzut odwolujgcego okazat sie niezasadny.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymagato, ze zgodnie z SIWZ zamawiajacy punktowat liczbe ,zadan”, na
jakich dana osoba zdobyta doswiadczenie na stanowisku opisanym w SIWZ. Zamawiajgcy wyraznie postuzyt sie w opisie
kryterium sformowaniem, ze premiowane bedzie zdobycie doSwiadczenia na wigkszej liczbie ,zadan” spetniajacych
warunki opisane w SIWZ. Co wiecej zamawiajgcy doprecyzowat w rozdziale XVII SIWZ ust. 2 pkt 2 i we wzorze
formularza, ze warunkiem zaliczenia zadania jest takze udziat osoby w ,czynnosciach odbiorowych $wiadczacych o
zakonczeniu realizacji zamdwienia”. Zatem nawet jesSli w ramach danego zadania wykonano budowe / rozbudowe /
przebudowe drogi o wiekszej wartosci robo6t czy zrealizowano wiecej niz jeden obiekt mostowy o oczekiwanej diugosci,
to i tak punkty przyznawano za to jedno zadanie, a nie za poszczegodine obiekty, wykonane nawet w wigkszej ilosci w
ramach tego zadania. Istotny byt takze element zakonczenia realizacji zaméwienia. Na powyzsze wskazywato takze
brzmienie wzoru formularza, w ktérym zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcdédw podawania danych dotyczacych
,zadania” (takich jak jego nazwa, czy wartos¢), a nie informacji dotyczacych nazwy czy warto$ci poszczeg6lnych
obiektow wykonywanych w ramach tego zadania.

Jezeli odwotujgcy nie zgadzat sie z kryteriami oceny ofert opisanymi w SIWZ, to miat prawo je kwestionowa¢ w
stosownych terminach. Po uptywie terminie skladania ofert, cata tre§¢ SIWZ, w tym kryteria, staly sie ostateczne i sg
wigzgce zaréwno dla zamawiajgcego jak i dla wykonawcdw, w tym odwolujgcego. Zgodnie natomiast z art. 91 ust. 1
ustawy Pzp, zamawiajgcy ma obowigzek oceni¢ oferty zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ

Odwolujacy przyznat wprost w trakcie rozprawy, ze w wierszu 1 i 3 swego wykazu wymienit roboty budowalne,
ktére byly wykonywane na podstawie tej samej umowy. Nie ulegato watpliwosci, ze roboty te wykonano na podstawie
umowy z 17 czerwca 2010 r. nr 90/2010 zawartej miedzy GDDKIA w Warszawie a Bilfinger Berger Polska S.A. i
Przedsiebiorstwem Robo6t Drogowych Mosty — £6dz S.A. Skan tej umowy zamawiajgcy otrzymat od inwestora przy
korespondencji mailowej z 13 wrzesnia 2018 r. Analiza tresci umowy prowadzita do wniosku, ze pr6zno byto szuka¢ w
niej jakiejkolwiek wzmianki o podziale inwestycji na zadania. Na podstawie tej umowy wykonawca zobowigzat sie wprost
do wykonania rob6t budowlanych polegajgcych na budowie drogi ekspresowej S-2 od wezta ,Konotopa” do wezta
SPutawska” diugosci 15 km wraz z odcinkiem drogi ekspresowej dfugosci ok. 5 km tgczgcej wezet ,Lotnisko” z weztem
~-Miedzynarodowy Port Lotniczy” i z weztem ,Marynarska’, etap Ill. Potudniowa Obwodnica Warszawy S2 — odcinek oc
wezta ,Konotopa” (bez wezta) do wezta Lotnisko (bez wezta) (por. rozdziat | umowy, przy korespondenciji mailowej z 13
pazdziernika 2018 r. w aktach sprawy). Co wiecej, odwotujgcy przyznat w trakcie rozprawy, ze w wierszu 1 wykazu, w
kolumnie ,wartos¢ zadania”, podat kwote netto (744 min zt), a w wierszu 3 wykazu - kwote brutto (908 min zt) odnoszaca
sie do tej samej umowy, tj. umowy z 17 czerwca 2010 r. Podane przez odwolujgcego w wykazie warto$ci odpowiadaty
tym ujawnionym w pkt 4.1. ww. umowy nr 90/2010 z 17 czerwca 2010 r. Powyzsze prowadzito do wniosku, ze polu
~wartos¢ zadania”, odwotujgcy podat de facto te samag kwote dla rzekomo odrebnych zadan.

Okoliczno$¢ braku podziatu inwestycji na zadania wynikata takze z tre$ci ogtoszenia o zaméwieniu dla ww.
inwestycji, jakie ztozyt przystepujgcy. W pkt 11.1.8 i I1.1.5 ww. ogtoszenia wskazano, ze inwestycja nie zostata przez
inwestora podzielona na zadne czesci. W formularzu inwestor wyraznie zaznaczyt bowiem opcje ,NIE” w odpowiedzi na
pytanie, czy zamowienie podzielone jest na czesci.

Réwniez w tresci SIWZ dotyczacej przetargu nieograniczonego nazarzgdzanie projektem unijnym w zakresie
budowy drogi ekspresowej S-2 od wezta ,Konotopa” do wezta ,Pufawska” dfugosci 15 km wraz z odcinkiem drogi
ekspresowej diugosci ok. 5 km tgczgcej wezet ,Lotnisko” z weztem ,Miedzynarodowy Port Lotniczy” i z weztem
sMarynarska’, etap Il1. Potudniowa Obwodnica Warszawy S2 — odcinek od wezfa ,Konotopa” (bez wezta) do wezta Lotniskc
(bez wezfa) w pkt 1.3.1 opisu przedmiotu zamowienia wskazano, ze inwestycja ma charakter kompleksowy (por. SIWZ,
zfozona przez przystgpujacego w trakcie rozprawy, w aktach sprawy).

Stanowisko zamawiajgcego potwierdzity takze dowody w postaci o$wiadczen samego inwestora - Generalnej
Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad z dnia 11 wrzes$nia 2018 r. i 13 wrze$nia 2018 r. (korespondencja, w aktach sprawy).
W pismach tych inwestor zapytany o rzekome dwa zadania wymienione przez odwotujgcego w wierszach 1 i 3 wykazu,
wypowiadat sie o wylacznie jednym zadaniu, na kiérym pan M. S. petnit funkcje kierownika budowy i byto to zadanie pod
nazwa Budowa drogi ekspresowej S2 od wezta Konotopa do wezta Putawska wraz z odcinkiem drogi ekspresowej fgczgcej
wezet Lotnisko z weztem MPL Okecie i weztem Marynarska, etap 11l odcinek od wezta Konotopa (bez wezta) do wezta
Lotnisko (bez wezfa). Co istotne, inwestor zaprzeczyt takze, jakoby pan S. miat petni¢ w ramach inwestycji jakakolwiek
funkcje kierownika robot, na co odwoltujgcy powotywat sie w wierszu 3 wykazu.

Nie Swiadczyly o odrebnosci zadan 1 i 3 przedstawione przez odwotujgcego protokoty kontroli obowigzkowe; i
wydane na ich podstawie decyzje o zezwoleniu na uzytkowanie dotyczgce niektorych obiektéw realizowanych na
budowie Potudniowej Obwodnicy Warszawy. Oczywistym jest, ze w trakcie realizacji ztozonych zadan, zgodnie z
wiasciwymi przepisami w stosunku do niektérych obiektow sg sporzgdzane odrebne protokoty odbioru i wydawane sg
odrebne pozwolenia na uzytkowanie. Powyzsze nie oznacza jednak, ze taki obiekt zostat wykonany w ramach jakiego$
odrebnego zadania. O tym, jak nalezato rozumieé pojecie ,zadania”, wspominano juz wczesniej. Zdaniem Izby, podziat
inwestycji na zadania musi mie¢ jakgkolwiek podstawe, a takiej tu nie byto.

W tej sytuaciji stanowisko odwotujgcego jakoby w wierszu 1 i 3 wymieniono dwa odrebne zadania a zamawiajgcy
btednie ocenit jego oferte w spornym kryterium nie znajdowato uzasadnienia. Zamawiajgcy prawidlowo uznat, iz
wykonawca wykazat doSwiadczenie pana S. w petnieniu funkcji kierownika budowy jedynie na dwoch zadaniach
odpowiadajgcych tresci warunku, co zgodnie z SIWZ uzasadniano przyznanie odwotujgcemu 20, a nie 40 pkt. Zarzut
naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp nalezato zatem uznac za chybiony.

Za zasadny uznano zarzut naruszenia art. 8 ust. 1i ust. 3 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne. Zgodnie z art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byc¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa.

Stosownie do art. 11 ust. 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. t. j. z 2018
r. poz. 419 ze zm.) (w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wykazywania przez przystepujgcego zasadnosci zastrzezenia,
tj. 27 sierpnia 2018 r.), przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sig nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnoSci.

Ustalono, ze przystepujgcy zastrzegt, jako tajemnice swego przedsiebiorstwa, wypetiony przez siebie formularz
»,doswiadczenie kierownika zespotu nadzoru — inspektora nadzoru robét drogowych” (s. 8-9 oferty). W formularzu tym



wykonawcy mieli za zadanie poda¢ nastepujgce dane odnoszace sie do kandydata na stanowisko kierownika zespotu

nadzoru:

1)petniona funkcja,

2)imie i nazwisko,

3)nazwa zadania,

4)ilos¢ miesiecy doSwiadczenia zawodowego na stanowisku inspektora nadzoru / kierownika budowy / kierownika robot
drogowych na wskazanym zadaniu,

5)rodzaj robét (budowa/rozbudowal/przebudowa drogi publicznej) i (budowa/rozbudowal/przebudowa drogowego obiektu
mostowego),

6)klasa drogi (np. G, Z, S),

7)wartos¢ zadania,

8)podmiot na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane.

Ustalono takze, ze na str. 17-20 oferty przystepujgcy przedstawit uzasadnienie zastrzezenia ww. informacji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa.

Ustalono réwniez, ze zamawiajgcy pismem z dnia 15 pazdziernika 2018 r. odmowit udostepnienia odwotujgcemu
str. 8 i 9 oferty przystepujgcego, uznajac, ze wykonawca ten skutecznie zastrzegt te cze$¢ oferty jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Przypomnienia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zaméwien publicznych
jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamoOwienia moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp.
Podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest wylgczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W Swietle znowelizowanego art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, zastrzegl, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Dostrzec nalezy, ze w poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie
na obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu do
poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Sejm RP VII kadencji, Nr druku: 1653)
wskazano, m.in.: ,Wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (zmiana
art. 8 ust. 3). Przepisy o zamoéwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsigbiorstwa wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia. Mimo zasady jawnoSci postepowania, informacje dotyczgce przedsigbiorstwa
nie sg podawane do publicznej wiadomosci. JednakZe, sfuszny w swym zatoZeniu przepis jest w praktyce patologicznie
naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, ti. wyfgcznie w celu uniemoZlivienia weryfikacji przez konkurentow
wypetniania przez nich wymagarn zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru
wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w
petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla przedsigbiorcéw dane te byty
ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wtasciwym dla tajemnicy przedsigbiorstwa jest sprzeczne z jej istots, a przede
wszystkim sprzeczne z zasadg jawnoSci realizacji zadan publicznych.”.

Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania
ofert/wnioskow jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie
obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa. A juz z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de
facto do przytoczenia jedynie elementow definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, wynikajacej z przepisu art. 11 ust.
4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, obowigzujgcego w dacie uzasadnienia zastrzezenia.

Z przywotanego przepisu wynika takze termin, w jakim powinno nastgpi¢ wykazanie skutecznosci zastrzezenia.
W odniesieniu do informacji znajdujgcych sie w ofercie termin ten zostat wprost wskazany co oznacza, ze wykonawca
zobowigzany jest nie tylko wyjasnic, ale i wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia zamawiajgcemu i to w okreslonym czasie,
a mianowicie do uptywu terminu sktadania ofert.

Aby wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia informaciji, wykonawca zobowigzany byt wykaza¢ tgczne wystgpienie
nastepujacych przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (w brzmieniu obowigzujgcym w dacie zastrzegania informacji):
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.

Ustawodawca w art. 11 ust. 4 uznk, przesadzit, Ze zastrzegana informacja ma mie¢ charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarczg. Podkreslenia wymaga, ze
przestanka ,posiadajgcy warto$¢ gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informaciji ,innej”, ale takze informac;ji technicznej,
technologicznej i organizacyjne;.

W doktrynie wskazuje sie, ze ochronie na gruncie uznk podlegajg wytgcznie informacje, ktére odznaczajg sie
.wartoscig gospodarczg” (S. Softysinski w. Komentarz do art. 11 ZNKU, w. Komentarz ZNKU pod red. J. Szwaji
Warszawa 2006, str. 447 K. Korus, Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji Prawniczej Lex, za po$rednictwem
Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). W
konsekwenciji wymaog posiadania przez informacje wartosci gospodarczej postrzega¢ nalezy jako dodatkowy element
konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko-Gtuszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna
ochrona na podstawie przepiséw prawa nieuczciwej konkurencji, Prace Instytutu Prawa Wtasnosci Intelektualnej UJ,
2005/86, str. 7, za poSrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, s. 5). Powyzsze stanowisko znajduje réwniez uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS Porozumienia w sprawie
handlowych aspektow wlasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktory stanowi zafgcznik do porozumienia w sprawie
ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu), przewidujgcego ze ochronie podlegajg informacje majgce wartos¢ handlowg
dlatego, ze sg poufne. Przepis ten za$ byt podstawg do sformutowania przepisu art. 11 ust. 4 uznk. Konsekwencjg
takiego stanu prawnego jest to, ze nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy



czy technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego
powodu, ze pozostanie poufha. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrédtem jakichs zyskéw lub pozwalaé mu na
zaoszczedzenie okreSlonych kosztow.

Po drugie zas, nie posiada waloru tajemnicy przedsiebiorstwa informacja, ktora zostata ujawniona do wiadomosci
publicznej, a wiec w stosunku do ktérej uprawniony moze dotrze¢ korzystajgc ze zwyktych Srodkow.

Po trzecie za$, za ,niezbedne” dziatania w celu zachowania poufno$ci nalezy uzna¢ takie dziatania, ktore sg
skuteczne, a wiec gwarantuja, ze informacje poufne, takimi pozostaja.

Izba stwierdzita, ze w analizowanej sprawie przystepujgcy nie sprostat ciezarowi udowodnienia zadnej z
przestanek definicji legalnej pojecia ,tajemnicy przedsigbiorstwa”. W konsekwencji zas zamawiajgcy z naruszeniem art.
8 ust. 1 i ust. 3 Pzp zaniechat czynnosci odtajnienia informacji znajdujgcych sie w zatgczniku nr 1 do oferty
»,doswiadczenie kierownika zespotu nadzoru - Inspektora nadzoru robét drogowych” ztozonym przez przystepujgcego.

W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezato niezwykle ograniczong ilos¢ danych znajdujgcych sie w zastrzezonym
zatgczniku. Dane te dotyczyty jednej osoby, sprowadzaly sie do podania jej imienia i nazwiska a takze opisania fragmentu
do$wiadczenia zawodowego, obejmujgcego maksymalnie 3 inwestycje, na ktérych dana osoba miata pemi¢ funkcje
kierownika budowy lub robot, czy inspektora nadzoru. Odwolujgcy stusznie zatem podnidost w odwotaniu, ze
przedstawione w wykazie informacje byly informacjami stanowigcymi wtasnoS¢ osoby wskazanej w wykazie,
ograniczajgc sie w zasadzie wylgcznie do ujawnienia fragmentu jej doSwiadczenia. Nie zostato wykazane
zamawiajgcemu dlaczego tak waski wycinek informacji miatby stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa przystepujacego. W
szczegolnosci nie zostato udowodnione, ze osoba, ktdrej dane ujawniono w wykazie w ogole wie, iz nie moze nikomu
ujawniac, iz pelnita w przesziosci okreslone funkcje na kontraktach wymienionych w wykazie przystepujgcego. Nie
wykazano takze zadng miarg, aby inwestor zdecydowat sie takie dane chroni¢ i nie ujawnia¢ ich nikomu. W
sporzgdzonym przez siebie uzasadnieniu zastrzezenia, przystepujgcy milczat bowiem na ten temat. Odwolujgcy
stusznie wskazat w odwotaniu, ze utajnione do$wiadczenie kandydata musialo by¢ zgodnie z SIWZ zdobyte podczas
petienia funkcji publicznej w toku procesu budowlanego, podlegajgcej ujawnieniu zgodnie z wiasciwymi przepisami.
Dane dotyczgce sprawowania funkcji kierownika budowy, kierownika robét czy inspektora nadzoru uwidaczniane sg
bowiem w stosownych dokumentach urzedowych. Przyktadowo informacja na temat sprawowania przez pana S. funkciji
kierownika budowy znajdowata sie w ztozonych przez odwotujgcego decyzjach o pozwoleniu na uzytkowanie (por.
zatgczniki do odwotania). Przystepujacy nie wykazat zamawiajgcemu, w jaki sposéb zapewnit, aby te publicznie dostepne
dane jego kandydata na kierownika zespotu pozostawaty jednak jego tajemnica.

W tej sytuacji nalezato dojs¢ do wniosku, ze nie zostaly wykazane co najmniej dwie z przestanek definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie mozna byto stwierdzi¢, ze sporne informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci
publicznej. Nie udowodniono takze, aby w stosunku do tych informacji podjeto ,niezbedne dziatania” celem zachowania
ich w poufnosci. Jak wczesniej wskazano, stowo ,niezbedne” oznacza konieczno$¢ podjecia dziatan skutecznych czyli
takich ktére zagwarantujg, ze zastrzegane informacje pozostang w poufnosci. W analizowanej sprawie przystepujacy
wypowiedziat sie, i to dos¢ ogdlnie, jedynie na temat standardéow bezpieczenstwa danych w jego firmie. Jest to jednak
niewystarczajgce z punktu widzenia informaciji, ktéra chciat chroni¢ w tym konkretnym postepowaniu. Skoro wiedze na
temat spornych danych posiadajg, poza przystepujagcym, takze co najmniej kandydat na stanowisko kierownika zespotu
nadzoru oraz inwestor, to obowigzkiem przystepujgcego bylo wykazanie, Zze réwniez co najmniej te podmioty od
poczatku chronity i nadal chronig sporne informacje. Wiedzy na ten temat prézno bylo szuka¢ w uzasadnieniu
zastrzezenia sporzgdzonym przez przystepujacego.

Na marginesie nalezalo doda¢, ze zamawiajgcemu nie wykazano takze, iz informacja zastrzegana w tym
konkretnym postepowaniu posiada dla wykonawcy jakgkolwiek wartoS¢ gospodarczg. Uzasadnienie wykonawcy co do
spetnienia tej przestanki sprowadzito sie do kilku ogolnych, gotostownych i nic niewnoszgcych do sprawy sformutowan
typu ,wedza, umiejetnosci, do$wiadczenie 0sOb pracujgcych i wspdipracujgcych z wykonawcg majg warto$c
gospodarczg, stanowig bowiem podstawe jego codziennego funkcjonowania”. W drugim zdaniu przystepujacy wskazat, ze
informacje majg dla niego szczegdlne znaczenie, z uwagi na ,liczng i wysoko wyspecjalizowang kadre dedykowang do
realizacji ustugi”. Tymczasem w spornym wykazie nie bylo mowy o zadnej ,licznej kadrze”, gdyz dokument ten zawierat
dane jednej osoby, ograniczajgce sig do imienia, nazwiska i urywka doswiadczenia zawodowego. Ogéine wywody za$ o
mozliwosci podkupienia oséb nie zostaty przez wykonawce rozwiniete. Nie wyjadniono czy wskazane w wykazie
doswiadczenie osoby jest jakies wyjatkowe, unikalne, czy zdecydowata sig¢ ona na wykonanie zadania dla
przystepujacego po jakich$ rewelacyjnie niskich stawkach (jak obnizonych w stosunku do rynkowych?). Zadng miara nie
wyjasniono, nie mowigc o wykazaniu, tego istniejgcego rzekomo niebezpieczenstwa podkupienia. Twierdzenie co do
rzekomej praktyki podkupywania nie zostato rozwiniete ani poparte Zadnym dowodem, np. czy cho¢ raz taka sytuacja
miata miejsce w firmie przystepujgcego, jakich osob dotyczyta itd. Wywdd nie zostat poparty zadnym dowodem, co
nalezato do obowigzkéw wykonawcy, zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp. Kompletnie niezrozumiaty natomiast okazat sie takze
wywdd przystepujacego o potrzebie chronienia rozwigzan technicznych stosowanych w przedsiebiorstwie. W
zastrzeganym wykazie prézno byto szukaé jakichkolwiek informacji o charakterze technicznym, stosowanych w firmie
przystepujacego.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp znalazt potwierdzenie w
zebranym w sprawie materiale dowodowym. Skutkiem bezzasadnego zastrzezenia okresSlonych informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa jest lezgcy po stronie zamawiajgcego obowigzek odtajnienia takich danych. W uchwale Sgadu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05 wyraznie stwierdzono, zew postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta zastrzezZenia
dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia. Nastgpstwem stwierdzenia bezskutecznosSci zastrzeZenia jest wytgczenie zakazu
Ujawniania zastrzezonych informacji. Skoro zatem zamawiajgcy stwierdzit bezskuteczno$¢ zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, to jego obowigzkiem byto odtajnienie danych nieskutecznie zastrzeZzonych. Wobec
powyzszego nakazano zamawiajgcemu odtajnienie informacji, co do ktoérych nie wykazano, iz stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa przystepujgcego.

Znalazt potwierdzenie takze zarzut naruszenia at. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy bezzasadnie odmawiajgc
odwotujgcemu udostepnienia informaciji, ktére nie stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa naruszyt zasady réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji w postepowaniu. Naruszeniem tych zasad jest bowiem wybiércze
udostepnianie niektérym wykonawcom dokumentéw, ktdre powinny by¢ jawne.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W
pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato



charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie¢ do uwzglednienia i oddalenia czesci odwotania. Z kolei orzeczenie lzby
zawarte w pkt 3 sentencji miato charakier formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem byto
postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesgdzit Sad
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez |zbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 1, 2 sentencji) i
formalnym (pkt 3 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamdwienia. Z ww. przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze wywrze¢ istotny wplyw na wynik
postepowania. W analizowanej sprawie stwierdzone naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp mogg mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania, gdyz zamawiajgcy z naruszeniem zasady jawnosci postepowania zaniechat czynnosci odtajnienia
informacji przedstawionych przez przystepujgcego celem oceny w pozacenowym kryterium oceny ofert. Powyzsze
uniemozliwito innym wykonawcom skorzystanie ze $rodkdéw ochrony prawnej w zakresie punktacji przyznanej przez
zamawiajgcego w tym kryterium przystepujgcemu, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejsza.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze - jezeli umowa w sprawie
zamoOwienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie lub powtorzenie czynnoSci zamawiajgcego lub
nakaza¢ uniewaznienie czynnoSci zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie za
bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji znajdujgcych sie w zatgczniku nr 1 do oferty
(doswiadczenie kierownika zespotu nadzoru - Inspektora nadzoru robét drogowych) ztozonym przez przystepujgcego.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
sentenciji.

Odnosnie zadan, kitérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2
sentencji. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym oddaleniu odwotania musi znalezé odzwierciedlenie w
sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreSlajgcym w sposob wyczerpujgcy
elementy treSci uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze zwrécono uwage w uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. lll CZP 111/15. Sad ten, wypowiadajac sie o praktyce Izby oddalania czesci
zarzutéw odwotania w uzasadnieniu, jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a
nie w jego sentencji o czesci zarzutdw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2 sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwofawcze I1zba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego. Z kolei w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzeZzeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego stosownie do wynikow
postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada
odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone .przegrywajgcq”
sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamoéwien: publicznych, w:
Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Jak wynika z postanowienia Sadu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn. akt X Ga 280/16 — w
przypadku rozstrzygniecia, w ktérym cze$¢ odwotania wniesionego do Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, za$
cze$¢ uwzgledniona zasada odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek
stosunkowego rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czeSci, w jakiej odwotanie odniosto skutek.
Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 1992/15,
w postanowieniu Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIlI Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 12
grudnia 2017 r. sygn. akt XXIll Ga 1886/17.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia - czeSciowo uwzglednita i czeSciowo oddalita
odwotanie. Odwotanie okazato sie zasadne w stosunku %2 (zarzuty dotyczgce punktaciji przyznanej ofercie odwotujacego)
i chybione w pozostatej czesci (zarzuty dotyczace zaniechania czynno$ci odtajnienia czesci oferty przystepujacego).
Kosztami postepowania po potowie obcigzono zatem zamawiajgcego i odwotujgcego. Na koszty postepowania
odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 15.000 zi, koszty poniesione przez
odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie 3.600 zt oraz koszty poniesione z wynagrodzenia petnomocnika
zamawiajacego w kwocie 3.600 zt (facznie 22.200 zt).

Odwolujacy poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 18.600 zt tytulem wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (15.000 + 3.600), tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci
11.100 zt (22.200,00 zt x 50%). Wobec powyzszego lzba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote
7.500 zt (18.600 — 11.100,00), stanowigca réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego a
kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3
pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy...........ccoveeuieennne



