Sygn. akt: KIO 735/19

WYROK

z dnia 13 maja 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Daniel Konicz
Beata Konik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 maja 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 kwietnia 2019 r. przez wykonawce

Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu przy
ul. Okdlnej 10 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa

- Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie przy ul. Wroniej
53 reprezentowang przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Krakowie z siedzibg w Krakowie przy ul. Mogilskiej 25,

przy udziale:

A.  wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie przy
ul. Konstruktorskiej 12A, zgtaszajgcego przystgpienie do postgpowania odwotawczego
po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jako Konsorcjum firm:
1. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BANIMEX Sp. z o0.0. z siedzibg w Bedzinie przy
ul. Energetycznej 10, 2. Hodmezovasarhelyi Utepito Korlatolt Felelossegu Tarsasag

(Hodut Kit), 6060 Tiszakecske, Kerekdombdulo 138, zgtaszajacych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Skarbowi Panstwa - Generalnej

Dyrekciji Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie przy ul. Wroniej 53
reprezentowanej przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Krakowie z siedzibg w Krakowie przy ul. Mogilskiej 25:

1.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej za ktérg zostata uznana oferta
Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego;

1.2. uznanie za nieskuteczne zastrzezenia przez Przystepujgcego po stronie
Zamawiajgcego zatgcznika nr 2 do pisma z dnia 11 marca 2019r.

2. Oddala odwotanie w zakresie zaniechania przyznania Odwotujgcemu dodatkowych 3
punktow w kryterium 19.1.2.2.2. lit. a) ppkt ii. IDW - Kierownik Budowy lub Kierownik



robét mostowych.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalng Dyrekcje
Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie przy ul. Wroniej 53

reprezentowang przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat

w Krakowie z siedzibg w Krakowie przy ul. Mogilskiej 25 i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0. z siedzibg
w Zawierciu przy ul. Okdlnej 10 tytulem wpisu od odwotania,

3.2 zasagdza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa - Generalnej Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie przy ul. Wroniej 53

reprezentowanej przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat

w Krakowie z siedzibg w Krakowie przy ul. Mogilskiej 25 kwote 23 600 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 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 Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccoevvvvieiiiienen.

Sygn. akt: KIO 735/19

UZASADNIENIE

Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie przy ul. Wroniej 53 reprezentowang przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Krakowie z siedzibg w Krakowie przy ul. Mogilskiej 25 (dale;j:
~Zamawiajacy” lub ,GDDKIA"), prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r.,
poz. 1986 ze zm.) - zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" - postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Budowa mostu przez rzeke Dunajec w Kurowie w ciggu drogi krajowej nr 75"
Nr postepowania O. KR.D-3.2411.3.2018.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2018/S 181-409233 w dniu 20 wrzesnia 2018 r.

W dniu 12 kwietnia 2018 r. Zamawiajacy, za posrednictwem poczty elektronicznej,
powiadomit wykonawce Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0. z siedzibg
w Zawierciu przy ul. Okélnej 10 (dalej: ,Odwotujgcy” lub ,INTERCOR”) o wyborze
najkorzystniejszej oferty za ktérg uznat oferte ztozong przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia jako Konsorcjum firm: 1. Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe BANIMEX Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie przy ul. Energetycznej 10, 2.
Hédmezovasarhelyi Utepitod Korlatolt Felelossegu Tarsasag (Hodut Kft), 6060 Tiszakecske,



Kerekdombdul6 138-dalej: ,Konsorcjum BANIMEX’ lub ,Przystepujacy”.

W dniu 23 kwietnia 2019 r. Odwotujgcy wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
odwotanie od:

1. czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na ocenie oferty Odwotujgcego niezgodnie z
przyjetymi w Specyfikaciji Istotnych Warunkow Zaméwienia (,siwz lub ,specyfikacja™)
Instrukcjg dla Wykonawcow (,IDW') kryteriami oceny ofert, skutkujgcej zanizeniem o 3
punkty liczby punktow przyznanych Odwotujgcemu w kryterium pkt 19.1.2.2.2) lit. a) ppkt
i IDW - Kierownik Budowy lub Kierownik rob6t mostowych;

2. czynno$ci wyboru przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez Konsorcjum BANIMEX
jako najkorzystniejszej z naruszeniem art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp;

3. zaniechania czynno$ci polegajgcej na uznaniu dokonanego przez Konsorcjum
BANIMEX zastrzezenia, jako tajemnica przedsiebiorstwa, w zakresie Zatgcznika nr 1 w
pismie z dnia 11.03.2019 r., jako zastrzezenia bezskutecznego, niespetniajgcego
wymogow okreslonych art. 11 ust. 2 z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (dalej: ,uznk") oraz art. 8 ust. 3 Pzp oraz zaniechania odtajnienia tej czesci
dokumentac;ji postepowania i udostepnienia jej Odwotujgcemu.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw Pzp:

1. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 pkt 5 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez dokonanie
oceny oferty Odwotujgcego niezgodnie z przyjetymi w IDW kryteriami oceny ofert,
skutkujacej zanizeniem o 3 punkty liczby punktéw przyznanych Odwotujgcemu w
kryterium pkt 19.1.2.2.2) lit. a) ppkt ii IDW - Kierownik Budowy lub Kierownik robot
mostowych, pomimo tego, ze Odwotujgcy winien otrzymac dodatkowe 3 punkty w tym
kryterium, a tgcznie 6 punktow;

2. art. 7 ust. 1i 3 ustawy poprzez wybranie oferty ztozonej przez Konsorcjum BANIMEX,
jako oferty najkorzystniejszej, pomimo tego, ze oferta Odwotujgcego winna by¢ wybrana,
jako najkorzystniejsza;

3. art. 96 ust. 3 oraz 8 ust. 1i 3 ustawy poprzez ich btedne zastosowanie oraz btedng
wyktadnie i w konsekwencji zaniechanie czynnosci polegajgcej na uznaniu dokonanego
przez Konsorcjum BANIMEX zastrzezenia, jako tajemnica przedsigbiorstwa, w zakresie
Zatgcznika nr 1 w pi$mie z dnia 11.03.2019 r., jako zastrzezenia bezskutecznego,
niespetniajgcego wymogow okreslonych art. 11 ust. 2 uznk oraz art. 8 ust. 3 ustawy i
udostepnienia Odwotujgcemu tej cze$ci dokumentacii postepowania, pomimo tego, ze
Konsorcjum BANIMEX nie wykazato, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk i Zamawiajgcy miat obowigzek odtajni¢
te cze$¢ dokumentacji postepowania i udostepni¢ jg Odwolujgcemu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie niniejszego odwotania w
catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum BANIMEX, jako
oferty najkorzystniejszej;

- przyznania Odwotujgcemu dodatkowych 3 punktéw w kryterium pkt 19.1.2.2.2) lit. a)
ppkt ii IDW - Kierownik Budowy lub Kierownik rob6t mostowych;

- uznania dokonanego przez Konsorcjum BANIMEX zastrzezenia, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie dokumentéw zastrzezonych w pi$émie z dnia 11.03.2019 r.
- Zatgcznik nr 1, jako zastrzezenia bezskutecznego, niespetniajgcego wymogow
okreslonych art. 11 ust. 2 uznkii art. 8 ust. 3 Pzp oraz odtajnienia tej czeSci dokumentacii
postepowania i udostepnienia jej Odwoltujgcemu;

- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wyjasniat, ze:



|. Btedna ocena oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy podnosit, ze sktadajgc swojg oferte na stronie 5 oferty wskazat na osobe
pana P. G. - Kierownik Budowy lub Kierownik Robét Mostowych. Zamawiajgcy dokonujgc oceny
oferty Odwotujgcego w zakresie doswiadczenia ww. osoby przyznat Odwotujgcemu jedynie 3 z
6 mozliwych punktow wskazujac, ze za zadanie 2 nie przyznano punktow z uwagi na fakt, iz
osoba nie posiada doswiadczenia okreslonego w pkt 19.1.2.2.2) lit. a) ppkt ii) IDW - nie
wykazano do$wiadczenia obejmujgcego budowe lub przebudowe lub nadzér nad budowg lub
przebudowa.

Odwotujgey nie zgadzat sie z takim stanowiskiem i twierdzit, ze wskazana w zakresie
do$wiadczenia Pana P. G. inwestycja polegata na wykonaniu rob6t zwigzanych z realizacjg
projektu wykonawczo-naprawczego dla obiektow MA532 i MD532.1 realizowanych w ramach
Kontraktu pn.: ,Kontynuacja budowy autostrady ptatnej A1, odcinek od wezia ,Swierklany" (bez
wezia) do granicy panstwa z Republikg Czeskg w Gorzyczkach od km 548+897 do km 567+223,
ditugosci 18,33 km” - dotyczyta zadania obejmujgcego przebudowe obiektu mostowego MA532
i MD532.1 o konstrukcji extradose (dalej: ,zadanie nr 2”), podczas ktérej Pan P. G. sprawowat
stanowisko Kierownika Budowy od rozpoczecia przebudowy do wykonania zadania.

Odwotujgcy podkreslat, ze omawiany projekt polegat na przebudowie obiektu MA532 i
MD532.1 z powodu btedéw w projektach wykonawczych i blednym jego wykonaniu przez
6

wykonawce Alpine BAU GmbH. Wykonany przez tego wykonawce obiekt nie miat wymaganej
no$nosci i stwarzat zagrozenie dla zycia lub zdrowia ludzi lub bezpieczenstwa mienia.
Odwolujgcy w ramach zleconych mu prac zostat zobowigzany do wykonania prac polegajgcych
na przebudowie tych obiektéw m.in. przez:

» demontaz wszystkich kabli sprezajgcych w ptytach dolnych przeset giownych obiektu
MA532;

 likwidacja istniejacych uszkodzonych kanatow kablowych w ptytach dolnych poprzez
wypetnienie iniektem;

» wykonanie 633 sztuk dewiatoréw stalowych dla kabli zewnetrznych, ze stali
trudnordzewiejgcej klasy 460 MPa (typ ,,duplex”) o tgcznym tonazu 330 ton.

» Montaz ww. dewiatoréw na ptytach dolnych przeset gtéwnych mostu MA532, przy uzyciu
pretéw sprezajgcych wysokiej wytrzymatosci, o $rednicach 32, 40, 50 oraz 75 mm wg
programu jednostkowego zastosowania;

» rozkucie istniejgcych zakotwien zdemontowanych kabli w ptytach dolnych, montaz
nowych zakotwien dostosowanych do zamiennego systemu kabli zewnetrznych;

« scalenie konstrukcji mostu MA532 przez wykonanie zwornika w konstrukcji skrzynkowej
- roboty obejmowaty wyréwnanie koncow wspornikow uprzednio wykonywanych czesci
nawisowych przy uzyciu przejezdnych rusztowan z systemem pras hydraulicznych,
wykonanie deskowania konstrukcji, montaz zbrojenia oraz utozenie betonu zwornika;

» wykonanie przesta zwierajgcego monolitycznie estakade MD532.1 z konstrukcjg giéwng
MA532 - roboty obejmowaty wykonanie rusztowan stacjonarnych i deskowan konstrukcji
skrzynkowej przesta, montaz zbrojenia i sprezenia, a nastepnie zabetonowanie

konstrukcji;

* montaz na stalowych dewiatorach kabli zewnetrznych sprezenia uciggajacego przeset
glownych mostu MA532, sprezenie tych kabli oraz sprezenie kabli zwierajacych
konstrukcje MA532 oraz MD532.1;

* wykonanie iniekcji wszystkich kabli sprezajgcych;

» kontrola naciggu i ostateczny naciag korygujacy wszystkich kabli systemu "extra-dosed";

» demontaz rusztowan oraz podpar¢ montazowych obu konstrukcji; regulacja i ostateczne
zamocowanie tozysk konstrukcji MD532.1.



Odwolujgcy twierdzit, ze wskutek wykonania wskazanych powyzej prac doszto do
zmiany parametrow uzytkowych i technicznych istniejgcego obiektu budowlanego, jako ze w ich
rezultacie osiggnieto wymagang nosnos¢ obiektéw mostowych. Rezultatem wykonane;j
przebudowy tych obiektéw przez Odwolujgcego byta zmiana parametréw technicznych
przebudowanych obiektéw i dopuszczenie ich do uzytkowania. To wiasnie zbyt niskie parametry
techniczne tych obiektéw przed wykonaniem prac przez Odwotujgcego byly przyczyng zlecenia
zamowienia Odwotujgcemu. Dopiero wykonanie przebudowy tych obiektow przez
Odwolujgcego doprowadzito do zmiany ich nosnosci i tym samym umozliwito dopuszczenie ich
do uzytkowania.

Zdaniem Odwolujgcego w tym stanie rzeczy niezrozumiate jest uznanie przez
Zamawiajgcego, ze Odwolujgcy nie wykazat doswiadczenia na wymaganym stanowisku przy
realizacji zadania obejmujgcego przebudowe obiektu mostowego o wymaganych w IDW
parametrach. Uzasadnieniem tej decyzji Zamawiajgcego nie moze by¢ argumentacija zawarta
w pismie Konsorcjum BANIMEX z dnia 26.02.2019 r. wraz z decyzjg nr 57/12 Slaskiego
Wojewodzkiego Inspektora Nadzoru Budowlanego z dnia 30.05.2012 r. (sygn. WINB-WIT.
7740.1.2011. ZM1). Odwolujacy zauwazat, ze juz sama tre$¢ zatgczonej decyzji wyraznie
wskazuje, ze w ramach prac Odwotujgcego dokonano istotnych robo6t podnoszacych parametry
uzytkowe i techniczne mostu wybudowanego przez Alpine BAU GmbH. Nadto, Pan G. w ramach
realizowanego przez Odwotujgcego projektu przebudowy obiektdow mostowych, sprawowat
swojg funkcje od rozpoczecia przebudowy do zakonczenia realizacji przebudowy obiektow
mostowych przez Odwotujgcego.

Wobec tego Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajacy niestusznie przyznat jemu 3 punkty
w kryterium 19.1.2.2.2) lit a) ppkt ii) IDW, podczas gdy winien byt przyzna¢ Odwotujgcemu 6
punktéw. W takim za$ przypadku Odwotujgcy uzyskatby 97,84 punktéw i jego oferta bytaby
ofertg najkorzystniejsza.

Il. Zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu Zatgcznika nr 1 do pisma Konsorcjum

BANIMEX

Odwolujgcy wskazywat, ze w pismie z dnia 11 marca 2019 r. Konsorcjum BANIMEX
dokonato zastrzezenia pewnych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11
ust. 2 uznk, stosownie do art. 8 ust. 3 Pzp. Zdaniem wykonawcy samo zastrzezenie i brak
wykazania przesfanek powotanych w ww. przepisie powoduje, Ze omawiane zastrzezenie jest
nieskuteczne.

Odwotujgcy twierdzit, ze Konsorcjum BANIMEX w ogéle nie wykazato i nie
skonkretyzowato, jakie konkretne czynnosci podjeto w celu utrzymania informacji w poufnosci.
Co prawda wspomina sig w zastrzezeniu, ze: - ,w Spdice stosowany jest szereg ograniczen
organizacyjnych zwigzanych z procedurami wewnetrznego obiegu informaciji, dotyczacych
mozliwosci i terminéw wprowadzania poszczegoélinych danych na serwery, zabezpieczeniu
dostepu do tych serweréw hastami, wydzieleniu odpowiednio odizolowanych pomieszczen do
prowadzenia bezposrednich i telefonicznych rozméw na tematy zwigzane z opracowaniem ceny
ofertowej oraz koncepciji i technologii prowadzenia rob6t budowlanych na etapie przygotowania
oferty i realizacji inwestycji. W stosunku do podmiotéw zewnetrznych, tj. podwykonawcow,
dostawcédw i ustugodawcow stosowany jest szereg zabezpieczen majgcych na celu
zobowigzanie ich do zachowania tajemnicy dotyczgcych wzajemnej wymiany informaciji" - to w
ocenie Odwolujgcego Konsorcjum BANIMEX w zaden sposob nie wykazato tej okolicznosci np.
przedstawiajgc umowy z podwykonawcami, dostawcami i ustugodawcami itp. Samo wyjasnienie
czynnosci podjetych w celu utrzymania Zatgcznika nr 1 i informacji w nim zawartych w poufnosci
jest ogdlna i nieskonkretyzowana - nie daje jakiejkolwiek mozliwosci zweryfikowania, czy
faktycznie takie dziatania przez Konsorcjum, oraz de facto jakie, zostaty podjete.

W zwigzku z tym Odwotujgcy stwierdzit, ze Konsorcjum BANIMEX nie wykazato jednej
z wymaganych art. 11 ust. 2 uznk w zw. z art. 8 ust. 3 Pzp przestanek i nieskutecznie dokonato
zastrzezenia Zatgcznika nr 1 do pisma z dnia 11 marca 2019 r., jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
W konsekwencji Zamawiajgcy powinien byt uzna¢ dokonane przez Konsorcjum BANIMEX
zastrzezenie za bezskuteczne i ujawni¢ Odwotujgcemu te cze$¢ pisma. Zamawiajgcy winien
wiec ten dokument udostepni¢ Odwolujgcemu, a zaniechanie tej czynno$ci stanowi naruszenie
przepiséw Pzp.

W dniu 7 maja 2019 r. w formie elektronicznej wplyneta do Izby odpowiedz na odwolanie.
W tresci pisma Zamawiajgcy wnosit o:



1. pozostawienie bez rozpoznania zarzutu nr 3 jako bezprzedmiotowego;

2. oddalenie odwotania w pozostatej czesci, a w przypadku nieuwzglednienia
whniosku, o ktdrym mowa w pkt 1 - oddalenie odwotania w cato$ci;

3. obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego wykonawce wnoszgcego
odwotanie.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1w zw. zart. 91 ust. 2 pkt 5w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp

Zamawiajgcy wskazat, ze nie przyznat Odwotujgcemu punktow za wykazane
do$wiadczenie w ramach zadania nr 2, poniewaz wykazane do$wiadczenie nie spetnia
postawionych wymagan w ramach kryterium pozacenowego, gdyz nie stanowito ono ani
budowy, ani tez przebudowy. Wykazana osoba nie wykonywata takze zadania od poczatku do
konca, w mysl definicji zawartej w SIWZ. Zamawiajgcy podkreslat przy tym, ze sporny warunek
stanowi kryterium pozacenowe. Musi by¢ on stosowany Scisle. Proba interpretacji warunku na
tym etapie postepowania, bez uwzglednienia faktycznego jego literalnego brzmienia mogtaby
prowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,
dlatego jest niedopuszczalna.

Zamawiajacy nie zgadzajac sie ze stanowiskiem Odwotujgcego podnosit, ze zadanie
wykazane przez Odwolujacego bylo realizowane na rzecz GDDKIA. Znany jest wiec
Zamawiajgcemu zakres prac wykonanych przez Odwotujgcego oraz formalne podstawy, w
oparciu o ktére inwestycja byta prowadzona. W ocenie Zamawiajgcego, zadanie wykazane
przez Odwolujgcego, ani formalnie, ani faktycznie nie moze by¢ uznane za przebudowe.
Budowa wskazanych w ofercie mostéw realizowana byta w oparciu o decyzje nr 187/07 o
pozwoleniu na budowe wydang przez Wojewode Slgskiego z dnia 6.08.2007 r. znak IF-
AB/1/7111/396/06. Roboty budowlane przy obiekcie MA532 rozpoczely sie zgodnie z wpisem w
dzienniku budowy w marcu 2008 r.

Zamawiajgcy wyjasniat, ze roboty prowadzone przez Odwotujgcego stanowity
kontynuacje ww. zadania, ktére rozpoczat wykonawca Alpine Bau GmbH. W zwigzku z tym, ze
Zmawiajgcy odstapit od umowy z wykonawca, zaistniata potrzeba dokonczenia rozpoczetych
robot. Prace kontynuowat Odwotujacy. Nie uzyskat on odrebnego pozwolenia na budowe, ktore
odnositoby sie do przebudowy, lecz kontynuowat prace na podstawie pierwotnego pozwolenia.
Potwierdza te okoliczno$¢ takze w sposoéb jednoznaczny O$wiadczenie Kierownika Budowy P.
G. z dnia 15 maja 2014 r. O$wiadczenie zostato potwierdzone przez inspektora nadzoru i
gtébwnego projektanta. Z jego tresci wynika wprost, ze wprowadzone przez INTERCOR zmiany
sg jedynie zmianami majgcymi charakter nieistotny. Nie mogto wiec byé mowy o zmianie
parametrow technicznych lub uzytkowych.

W ocenie Zamawiajacego INTERCOR kontynuujac zadanie rozpoczete przez Alpine
Bau nie doprowadzit do zmiany parametréw technicznych lub uzytkowych. Konczgc prace
doprowadzit jedynie do uzyskania parametréw pierwotnie zaprojektowanych i wskazanych w
decyzji zezwalajgcej na budowe. Wbrew twierdzeniom zawartym w odwotaniu nie nastapito
wzmocnienie mostu, gdyz byt on od poczatku zaprojektowany i wykonany na no$nos¢ klasy A
wg PN-85/S-10030. Nawet gdyby uznac, ze Odwotujacy wykonywat duzy zakres robédt w ramach
wykazanej inwestycji, to jest to zbyt mato by uznac, ze spefnit przez to postawione przez
Zamawiajgcego warunki i powinien uzyska¢ dodatkowe punkty.

Zamawiajacy twierdzit, ze roboty przy obiekcie MA532 rozpoczety sie zgodnie z wpisem
w dzienniku budowy w marcu 2008 r., P. G. - jak wynika z wpiséw z Dziennika Budowy -
rozpoczat swoja funkcje w dniu 27 czerwca 2013 r. Nie petnit wiec on niewatpliwie wymaganych
funkcji od rozpoczecia robét.

Reasumujgc, Zamawiajacy stwierdzit, ze omawiana inwestycja nie polegata na
przebudowie obiektu, lecz na wykonaniu robo6t naprawczych majgcych doprowadzi¢ obiekty do
zgodnosci z decyzjg o pozwoleniu na budowe oraz projektem budowlanym. W Zzadnych
dokumentach nie zostato uzyte sformutowanie ,,przebudowa". Wykonane roboty, bez wzgledu
na ich rodzaj i zakres, nie mieszczga sie w definicji przebudowy okreslonej w Prawie
budowlanym. Przywotana przez Odwotujgcego decyzja Slgskiego Wojewddzkiego Inspektora
Nadzoru Budowlanego nie wskazuje na przebudowe obiektu w rozumieniu prawa budowlanego
ani tez na zmiane parametréw uzytkowych. Nakazuje jedynie wykonanie okreslonych robot w
celu doprowadzenia obiektu do stanu zgodnego z prawem.



Zamawiajacy uznat, ze pemienie przez P. G. funkcji Kierownika Budowy w catym okresie
robot wykonywanych przez INTERCOR nie spetnia wymagan postawionych w przetargu gdyz
roboty te stanowig zaledwie niewielki udziat w catym procesie budowy obiektow. Nie spetniajg
warunku udziatu w realizacji inwestycji od rozpoczecia do zakohczenia. Podkre$lenia wymaga,
ze sam Odwotujgcy w Formularzu 2.2. ,Kryteria pozacenowe” stanowigcym integralng cze$¢
oferty, kwestionowane zadanie zakwalifikowat jako ,,projekt wykonawczo-naprawczy obiektu
mostowego” a nie jako przebudowe czy budowe obiektu mostowego.

Zarzut naruszenia art. 96 ust. 3 oraz 8 ust. 1i 3 Pzp

Odnoszac sie tego zarzutu Zamawiajgcy stwierdzit, ze w zakresie Zatgcznika nr 1
odwotanie jest bezprzedmiotowe, bowiem zostat on Odwotujgcemu udostepniony i stanowit
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Na tre$¢ tego dokumentu Odwolujgcy
wprost powotuje sie w uzasadnieniu odwotania. Z tej przyczyny zarzut powinien by¢ pominiety.

Kierujgc sie jednak ostroznoscig procesowg, na wypadek uznania, ze doszto do omytki
pisarskiej, Zamawiajgcy wnosi o oddalenie powyzszego zarzutu. W ocenie Zamawiajgcego, w
okolicznosciach niniejszej sprawy, nawet gdyby uznac¢, ze Konsorcjum BANIMEX dokonato
nieskutecznego zastrzezenia swoich wyjasnien, a decyzja Zamawiajgcego w tym postepowaniu
stata sie nieuzasadniona, to biorgc pod uwage zarzuty podniesione przez Odwolujgcego oraz
szczegobtowe ich uzasadnienie, nie sposob przyjac, ze ewentualne naruszenie art. 8 ust. 1-3
ustawy miato istotny wplywu na wynik postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia
lub pozbawito Odwotujgcego mozliwosci skutecznego podjecia ochrony swoich praw.
Zamawiajgcy wskazywat, ze Odwotujacy skorzystat ze Srodkéw ochrony prawnej w takim
zakresie, w jakim mogtby skorzysta¢ w przypadku udostepnienia mu w petni dokumentow
ztozonych przez Konsorcjum BANIMEX. Nie wykazat przy tym by z uwagi na pozostawienie
czesci wyjasnien, jako niejawnych, powstaty po jego stronie jakiekolwiek utrudnienia w zakresie
skorzystania z przystugujgcych Odwotujgcemu w przedmiotowym postepowaniu praw.

Zamawiajacy podnosit, ze Odwotujacy nie kwestionuje w ogole prawidtowosci dokonanej
przez Zamawiajgcego oceny oferty Konsorcjum BANIMEX, ani w zakresie zgodnosci jej tresci
z trescig siwz, ani tez w zakresie oceny w ramach kryterium pozacenowego. Zarzuty poza
tajemnicg przedsiebiorstwa koncentrujg sie na rzekomej nieprawidtowosci oceny oferty ztozonej
przez Odwotujgcego. Tym samym utrzymane zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa w ofercie
Konsorcjum BANIMEX nie mogto mie¢ wptywu na tre$¢ rozstrzygniecia. Dlatego tez w ocenie
Zamawiajgcego odwotanie takze w tym zakresie winno by¢ oddalone.

Nastepnie Zamawiajgcy stwierdzit, Ze ocena dokonanego przez Konsorcjum BANIMEX
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie informacji zawartych w zatgczniku nr 2, a
zatem informacji dotyczacych skalkulowanej technologii wykonania konstrukcji nosnej - jest
prawidtowa, poniewaz Konsorcjum BANIMEX dokonato skutecznego zastrzezenia
przedstawionych Zamawiajgcemu danych w zakresie informacji zawartych w zatgczniku nr 2 do
pisma z dnia 11 marca 2019r.

Zamawiajacy nie zgadzat sie z Odwolujgcym, ze ,, ( ... ) Konsorcjum BANIMEX w ogoble
nie wykazato i nie skonkretyzowato jakie konkretnie czynnosci podjeto w celu utrzymania
zatgcznika nr 2 i zawartych w nim informacji w poufno$ci”, poniewaz ostatni akapit zatgcznika
nr 1 stanowi wiasnie przedstawienie dziatan, kiére zostaty podjete w celu ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa. Nie jest zadaniem Zamawiajgcego, ani tez Odwotujgcego, ocena
skutecznosci podjetych przez BANIMEX dziatain ochronnych. Faktem jest, ze czes¢
podejmowanych przez wykonawcow dziatan, ktére maja stuzy¢ ochronie przekazywanych przez
nich tajemnic moze by¢ poparta dowodami, np. zapisy w umowach podwykonawczych. Nalezy
mie¢ jednak w niniejszym postepowaniu na uwadze, ze Konsorcjum BANIMEX nie wskazato na
pisemne uregulowania i klauzule. Zdaniem Zamawiajgcego w takim przypadku nie sposéb wiec
oczekiwac ich przedstawienia. Za$ stosowanie pewnych ograniczen i haset, a takze ograniczony
dostep personelu do informacji stanowi¢ moze realne dziatania, stuzace ochronie, ktorych w
zasadzie wykonawca nie jest w stanie inaczej wykazac, jak przez zawarcie adekwatnych
oswiadczen w uzasadnieniu zastrzezenia. W kontek$cie powyzszego Zamawiajgcy uznat, ze
Konsorcjum BANIMEX dopetnito warunkow formalnych w zakresie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy wyjasniat, ze wylgczony z jawnosci zostat jedynie niewielki fragment
wyjasnien Konsorcjum BANIMEX, a Zamawiajacy, wbrew sugestiom Odwotujgcego, nie dziatat
w sposo6b automatyczny, bezkrytycznie opierajgc sie na informacjach przedstawionych przez
wykonawce, lecz dokonywat ich szczegdlowej analizy.

Kierujgc sie treScig art. 8 ustawy pzp oraz 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, a takze wytycznymi wynikajgcymi z dotychczasowego orzecznictwa Zamawiajgcy
dokonat oceny dokonanych zastrzezeh dwuetapowo. W pierwszym etapie ocenit, czy zostaty



dopetnione formalne warunki zastrzezenia. Jezeli ta ocena jest pozytywna, wowczas w drugim
etapie Zamawiajgcy ocenia, czy istniejg materialne podstawy do uznania, ze dana informacja
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. W przypadku wyjasnien Konsorcjum BANIMEX ocena ta
w czesci byla pozytywna, tj. w zakresie tre$ci w/w zatgcznika nr 2. Brak jest uzasadnionych
podstaw do kwestionowania dokonanej przez Zamawiajacego oceny w tym zakresie.

Wraz z odpowiedzig na odwotanie Zamawiajgcy przedtozyt dowody w postaci decyzji nr
57/12 z dnia 30 maja 2012 r. wydanej przez Slaskiego Wojewodzkiego Inspektora Nadzoru
Budowlanego, wyciag z Dziennika Budowy nr 22/M/MA532 t. 19, t. 1, o$wiadczenie Kierownika
Budowy z dnia 15 maja 2014 r. podpisane przez Pana P. G., wykaz wprowadzonych nieistotnych
odstepstw od zatwierdzonego projektu budowlanego.

W dniu 8 maja 2019 r. do Izby wplyneto ze strony Przystepujgcego pismo procesowe

zawierajgce stanowisko wykonawcy, w ktérym wnosit o oddalenie odwotania w catoSci.

W uzasadnieniu wskazywat, ze Odwotujgcy wbrew wyraznym wskazaniom siwz ziozyt
odmienne, niz dopuszczone do oceny przez Zamawiajgcego o$wiadczenie, z ktérego nie wynika
czy zadanie nr 2 polegato na budowie lub przebudowie obiektu mostowego, czy tez na nadzorze
nad budowg lub przebudowg obiektu mostowego. Zamiast poda¢ w ofercie informacije
umozliwiajgce Zamawiajgcemu dokonanie oceny w kryterium dotyczgcym doswiadczenia
Kierownika Budowy lub Kierownika robét mostowych, poprzestat na enigmatycznym wskazaniu,
ze zadanie dotyczyto ,projektu wykonawczo-naprawczego obiektu mostowego”. Brak
wskazania czy doswiadczenie Pana P. G. dotyczyto zadania polegajgcego na budowie lub
przebudowie lub nadzorze nad budowg lub przebudowg obiektu mostowego stanowit dla
Zamawiajgcego kluczowg przeszkode, uniemozliwiajgcg autonomiczne stwierdzenie, ze
do$wiadczenie na tym zadaniu spetnia wymagania okreslone w pkt, 19.1.2.2. ppkt2a) lit. i) IDW

i zastuguje na przyznanie 3 punktdéw w kryterium.

Przystepujacy twierdzit, ze prace wykonane w ramach wykazanego zadania nie polegaty
na budowie lub przebudowie obiektu mostowego: zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, lecz
na wykonaniu prac o charakterze poprawkowym i naprawczym po wczes$niejszym wykonawcy
robét. Zostaty one wykonane w oparciu o wymogi zawarte w decyzji SWINB nr 57/12 z dnia
30.05.2012 r. wydanej na podstawie przepisu art. 51 ust. 1 pkt 2 Prawa budowlanego. Wediug
Przystepujgcego przepis ten ma zastosowanie w postepowaniu naprawczym uruchamianym
przez organy nadzoru budowlanego (a nie organy administracji architektoniczno-budowlane;j
wiasciwej do wydania pozwolenia na budowe) w sytuacjach wskazanych w art. 51 ust. 1 Prawa
budowlanego. W przypadkach zaistnienia ktorej$ z przestanek wymienionych w tym przepisie
organ podejmuje dziatania majgce na celu doprowadzenie do zgodno$ci z prawem wykonanych
robo6t budowlanych poprzez wydanie jednego z nakazéw wskazanych w art. 51 ust. 1 pkt 1 -3
Prawa budowlanego. Zdaniem Przystepujgcego, gdyby rzeczywiscie jak twierdzi Odwolujgcy,
dos$wiadczenie jakie nabyt Pan P. G. w ramach zadania nr 2 obejmowato przebudowe obiektu
mostowego o konstrukcji tukowej z podwieszonym pomostem o rozpieto$ci gtbwnego przesta
minimum 100 m lub extradose lub podwieszonej (wantowej), niemozliwe bytoby wykonywanie
robot w trybie naprawczym przewidzianym w art. 51 Prawa budowlanego. Jak wynika bowiem
z orzecznictwa Sadéw administracyjnych ,jezeli ustalono, ze inwestycja objefa swoim zakresem
nie tylko zmiane charakterystycznych parametréow w postaci zwigekszenia powierzchni
zabudowy ale cze$¢ pasa drogowego znajduje sie na sgsiedniej dziatce to z tych powodow
inwestycja stanowi nie przebudowe a rozbudowe drogi i w zwigzku z tym wymaga uzyskania
pozwolenia na budowe, Skoro tak to tryb legalizacji przewidziany art. 50 i art. 51 Prawa
budowlanego jest nieprawidtowy. W sprawie winien mie¢ zastosowanie art, 48 Prawa
budowlanego i oczywiscie jako, ze zasadg jest mozliwos¢ legalizacji samowoli budowlanych
tryb legalizacyjny z tego przepisu". (Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 14
marca 2018 r. Il OSK 1303/16). Tymczasem podstawg wydania decyzji nr 57/12 przez SWINB
byt wtasnie przepis art. 51 Prawa budowlanego. A contrario roboty wykonywane w tym trybie nie
mogty stanowi¢ przebudowy obiektu mostowego.

Przystepujacy twierdzit, ze powyzszy zakres prac poprawkowych i naprawczych w
zadnym razie nie moze zosta¢ utozsamiony z budowg lub przebudowg obiektu mostowego,
bowiem ich celem byto usuniecie skutkéw awarii oraz doprowadzenie parametrow obiektu do
zgodnosci z prawem (projektem budowlanym). Zgodnie z przepisami Prawa budowlanego przez
Lbudowe” nalezy rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze
odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego. W sytuacji gdy nie powstaje nowy
obiekt, nie moze by¢é mowy o budowie (wykonaniu) obiektu budowlanego w rozumieniu Prawa
Budowlanego, a zatem mamy w takim przypadku do czynienia z robotami budowlanymi innego
rodzaju, niepolegajgcymi jednak na budowie (wyrok WSA w Warszawie z dnia 10.06.2011 r., VI
SA/ Wa 764/11). Odbudowa polega na wykonaniu faktycznie nowego obiektu budowlanego,
cho¢ z wykorzystaniem elementéw konstrukcyjnych pozostatych po innym obiekcie
budowlanym, ktory ulegt zniszczeniu. Przy odbudowie mieszczacej sie w ustawowej definicji
budowy powstaje fizycznie nowa substancja budowlana. Z reguly jest to odtworzenie obiektu



budowlanego po jego znacznym zniszczeniu, obejmujgcym niemal cato$¢, a rezultatem takich
robo6t budowlanych jest nowy obiekt budowlany, zawierajgcy elementy wykorzystane z
poprzedniego obiektu (analogicznie w wyroku NSA z dnia 29.03.2001 r., sygn. akt SA/Bk
852/00). Wwyroku WSA w Krakowie z dnia 3.11.2015, , Il SA/Kr 1112/15 wyrazono poglad, iz
przez ,rozbudowe” nalezy rozumie¢ powigkszenie, rozszerzenie budowli, obszaru juz
zabudowanego, dobudowanie nowych elementow. Z kolei w wyroku z dnia 27.10.2015 ., |l
SA/Kr 963/15, Sad uznat, iz z rozbudowg mamy do czynienia w przypadku zmiany, innych poza
wysoko$cig, charakterystycznych parametrow obiektu budowlanego jak kubatura, powierzchna
zabudowy, jego dtugos¢ czy szerokos¢, Rozbudowg bedzie zatem powigkszenie istniejgcego
obiektu budowlanego o taki element techniczny stanowigcy charakterystyczny parametr
budynku, ktéry stanowi (zewnetrzng) czes¢ obiektu budowlanego.

Zdaniem Przystepujgcego zakres prac wykonanych w ramach zadania nr 2 nie wypetnia
znamion zadnej z powyzej przedstawionych definicji. W szczegolnosci prace wskazane przez
Odwolujgcego nie polegaty na wykonaniu nowego obiektu budowlanego - poniewaz ten obiekt
byt juz w trakcie budowy, rozpoczetej wczesniej przez innego wykonawce na podstawie
kolejnych uméw z dnia 18.10.2007 r. i 1.10.2010 r. Ich rezultatem nie bylo tez odtworzenie
nowego obiektu, w stopniu wystarczajgcym do uznania, ze prace te polegaty na odbudowie
obiektu budowlanego. Nie dobudowano takze nowych elementdw skutkujgcych powigkszeniem,
rozszerzeniem budowli lub obszaru juz zabudowanego.

Przystepujacy nie zgadzat sie réwniez ze stanowiskiem Odwotujgcego przedstawionym
w tre$ci odwotania, pozostajgcego w sprzecznosci z tre$cig oferty, iz w ramach spornego
zadania zostaty wykonane prace polegajgce na przebudowie obiektu mostowego MA532 i
MD532.1. Przystepujacy twierdzit, ze w ramach przedstawionych prac nie doszto do zmiany
parametrow uzytkowych lub technicznych obiektéw budowlanych. Nie przeczy temu sam
Odwolujgcy wskazujgc w tresci wniesionego odwotania, ze rezultatem przeprowadzonych prac
byto osiggniecie wymaganej nosnosci obiektow mostowych, zatem nie moze by¢ tu mowy o
wykonaniu robét budowlanych, ktére skutkowatyby zmiang pierwotnie przyjetych parametréw,
bowiem projekt wykonawczo-naprawczy miat na celu nie tyle zmiane pierwotnie okreslonych
parametréw, co samo osiggniecie tych parametrow. W $wietle rzeczonej decyzji SWINB nr 57/12
z dnia 30.05.2012 r. celem wykonanych prac byto zapewnienie, aby istniejgcy obiekt mostowy
osiggnat pierwotnie zatozone w projekcie budowlanym parametry, umozliwiajgce bezpieczng
jego eksploatacje.

Kolejno Przystepujacy twierdzit, Zze zgodnie z art. 3 ust. 1 Prawa budowalnego przez
obiekt budowlany nalezy rozumie¢ ,budynek, budowle bgdz obiekt matej architektury, wraz z
instalacjami zapewniajgcymi mozliwos¢ uzytkowania obiektu zgodnie z jego przeznaczeniem,
wzniesiony z uzyciem wyrobow budowlanych". Obiekty MA532 i MD532.1, nie posiadaty
wymaganej nosno$ci oraz stanowity zagrozenie dla zycia, zdrowia oraz bezpieczenstwa.
Ponadto dla tych obiektéw nie zostato wydane pozwolenie na ich uzytkowanie, co potwierdza,
iz nie mogty by¢ uzytkowane. W opinii Konsorcjum BANIMEX obiekty te nie mogty stanowi¢
obiektow budowlanych w rozumieniu przepiséw Prawa budowlanego z uwagi na brak
mozliwosci uzytkowania zgodnie z ich przeznaczeniem. Z tych tez wzgleddw, oczywistym jest
ze realizacja prac budowlanych przez Odwolujgcego przy obiektach MA532 i MD532.1 nie
mogta zosta¢ zakwalifikowana jako przebudowa, gdyz zgodnie z definicjg legalng zawartg w art.

3 ust. 7a Prawa budowlanego przebudowa moze dotyczy¢ robét budowlanych tylko na
istniejgcych obiektach budowlanych. W $wietle obowigzujacego prawa obiekty MA532 i
MD532.1 nie spetniaty takiej definicji gdyz nie mogty by¢ uzytkowane zgodnie z
przeznaczeniem.

Przystepujacy zwracat uwage, iz Zamawiajgcy w pkt. 19.2.2.2) lita) ppktii) IDW wymagat
wykazaniem sie przez wykonawcdw, iz osoba wskazana na Kierownika Budowy lub Kierownika
Robot wykaze sie min. doswiadczeniem przy budowie lub przebudowie obiektu mostowego.
Zdaniem Przystepujacego nie ulega watpliwosci, ze prace ktére realizowat Pan P. G. w ramach
rzeczonego zadania nie dotyczyly przebudowy obiektu mostowego. Zgodnie z definicjg zawartg
w § 3 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie z dnia
30.05.2000 r. przez obiekt mostowy nalezy rozumie¢: ,budowle przeznaczong do
przeprowadzenia drogi, samodzielnego ciggu pieszego lub pieszo-rowerowego, szlaku
wedrowek zwierzat dziko zyjacych lub innego rodzaju komunikacji gospodarczej nad
przeszkodg terenowa, a w szczegolnosci: most, wiadukt, estakade, ktadke.” Z kolei zgodnie z
definicjg budowli zawartg w art. 3 ust. 3 prawa budowlanego ,nalezy przez to rozumie¢ kazdy
obiekt budowlany niebedgcy budynkiem lub obiektem matej architektury, jak: obiekty liniowe,
lotniska, mosty, wiadukty, estakady, tunele, przepusty, sieci techniczne, wolno stojgce maszty
antenowe, wolno stojgce trwale zwigzane z gruntem tablice reklamowe i urzgdzenia reklamowe,
budowle ziemne, obronne (fortyfikacje), ochronne, hydrotechniczne, zbiorniki, wolno stojgce



instalacje przemystowe lub urzgdzenia techniczne, oczyszczalnie $ciekow, sktadowiska
odpaddw, stacje uzdatniania wody, konstrukcje oporowe, nadziemne i podziemne przejécia dla
pieszych, sieci uzbrojenia terenu, budowle sportowe, cmentarze, pomniki, a takze czesci
budowlane urzgdzen technicznych (kottéw, piecéw przemystowych, elektrowni jgdrowych,
elektrowni wiatrowych i innych urzgdzen) oraz fundamenty pod maszyny i urzadzenia, jako
odrebne pod wzgledem technicznym czesci przedmiotéw sktadajgcych sie na cato$¢ uzytkowg”.
Powyzsze dodatkowo potwierdza, iz obiekty MA532 i MD532.1 nie byly obiektami mostowymi

w chwili prowadzenia przez prac wykonawczo-naprawczych. Obiekty te uzyskaty dopiero status
obiektow mostowych po zakonczeniu wszelkich prac budowlanych z nimi zwigzanych i
uzyskaniu pozwolenia na budowe. Z wyzej przywotanych wzgledéw nie mozna zakwalifikowac
prac przy przedmiotowych obiektach jako spetniajgcych wymagania w pkt. 19.2.22) lit a) ppkt ii)
IDW, gdyz prace te na pewno nie byly budowg nowego obiektu mostowego, ani tez nie stanowity

przebudowy istniejacego obiektu mostowego tj. obiektu budowlanego, ktory byt uzytkowany
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zgodnie z przeznaczeniem. Prace te stanowity wykonanie zalecen wiasciwego inspektora
nadzoru budowlanego majgce na celu realizacje przyjetego programu naprawczego na etapie
budowy przywotanych obiektow. Konstatujgc powyzsze w opinii Konsorcjum BANIMEX mozna
stwierdzi¢, ze sporne zadanie nie polegato na zmianie uktadu funkcjonalnego ani nie polegato
na zmianie sposobu uzytkowania obiektu mostowego, a te dwie przestanki muszg zosta¢
spetnione tgcznie aby uznaé dane roboty za przebudowe (Wyrok Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego siedziba w t.odzi z dnia 8 listopada 2011 r, Il SA/td 1069/11).

Kolejng istotng kwestig poruszang przez Przystepujacego byto to, ze Pan P. G. w
zwigzku z wykonaniem prac w ramach zadania nr 2 nie nabyt doswiadczenia obejmujgcego
budowe lub przebudowe lub nadzér nad budowg lub przebudowg obiektu mostowego od
rozpoczecia robét do wykonania zadania, zgodnie z wymogami SIWZ. Dla dokonania
powyzszego ustalenia istotne znaczenie ma fakt, ze zgodnie z o$wiadczeniem Odwotujgcego
zawartym w formularzu 2.2 ,kryteria pozacenowe” rozpoczecie robét w ramach wykazanego
zadania polegajgcego na wykonaniu programu wykonawczo-naprawczego nastgpito w dniu
01.07.2013 r., a do ich zakonczenia doszto 25.04.2014 r. Natomiast pierwszy wpis o rozpoczeciu
robét w zakresie obiektow mostowych MA532 i MD532.1 miat miejsce w okresie
poprzedzajgcym zawarcie przez Odwolujgcego umowy w sprawie realizacji projektu
wykonawczo-naprawczego, na ktérym Pan P. G. byt Kierownikiem Budowy. Przystepujacy
wyjasniat, ze roboty budowlane w zakresie tych obiektéw rozpoczely sie wiele lat wczesniej, co
zostato odnotowane w dzienniku budowy dotyczgcym rob6t prowadzonych w oparciu o
niewykonang umowe z dnia 18 pazdziernika 2007 r. zawartg z poprzednim wykonawcg. W
zwigzku z powyzszym Pan P. G. w ramach realizacji projektu wykonawczo-naprawczego nie
mogt by¢ obecny w chwili rozpoczecia robdt na tych obiektach. Z analogicznych przyczyn nie
sposob uznaé, ze wykonanie wszystkich robot w zakresie obiektdw mostowych MA532 i
MD532.1 lub ich odbior nastagpito w okresie gdy Pan P. G. penit funkcje Kierownika Budowy dla
przedmiotowego projektu wykonawczo-naprawczego.

Nastepnie Przystepujgcy odnidst sie do zarzutu, dotyczgcego naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 96 ust. 3 oraz 8 ust. 1i 3 Pzp, polegajgcego na uznaniu zasadnosci
dokonanego przez Przystepujacego zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa czesci
informacji zawartych w pismie z dnia 11 marca 2019 roku (wskazanych w zatgczniku nr 2).
Przystepujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy w tresci siwz nie zawart wymogu dotgczenia do oferty
opisu koncepcji czy technologii wykonania poszczegdlnych robét, ani zadnych innych
dokumentow potwierdzajgcych prawidtowos¢ rozwigzan przyjetych do wyceny. W trakcie
procedury przetargowej Zamawiajgcy sformutowat takie Zgdanie wytgcznie w stosunku do
Przystepujacego. Na szczegding uwage zastuguje, ze ztozona przez Przystepujacego oferta
zawiera najnizszg cene sposrod wszystkich ztozonych ofert. Na etapie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego Przystepujacy nie miat zadnych gwaranciji, co do tego, ktéra
ze ztozonych ofert zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, czy wybér Zamawiajgcego bedzie
ostateczny albo czy postepowanie nie zostanie odmiennie rozstrzygniete, chocby w wyniku
zfozenia odwotania lub koniecznosci uniewaznienia postgpowania i jego powtorzenia. W
opisanych sytuacjach zdaniem Przystepujgcego istnieje realne ryzyko, Ze inni wykonawcy,
ktérzy nie zostali wezwani do ztozenia wyjasnien w analogicznym zakresie lub wykonawcy,
ktérzy ztozyli drozsze oferty, mogliby skorzystac¢ z udostepnienia przez Zamawiajgcego
informacji zawartych w Zatgczniku nr 2. Konsorcjum BANIMEX wyja$niato, ze poréwnanie cen
zaoferowanych za wykonanie robét przedstawionych w zastrzezonych wyjasnieniach wskazuje
na wysokie prawdopodobienstwo, ze pozostali wykonawcy nie wypracowali tak skutecznych
rozwigzan w zakresie optymalizacji kosztéw za wykonanie tych robét. Zatem potencjalnie
mogliby oni wykorzysta¢ know-how Przystepujgcego w zakresie strategii budowania ceny oferty,
sposobu i technologii prowadzenia robét nie tylko na gruncie przedmiotowego postepowania ale
réwniez innych przetargéw, majacych za przedmiot inwestycje o podobnym charakterze.



Uwzgledniajgc tres¢ dokumentaciji postepowania o udzielenie zamdwienia
przekazanej przez Zamawiajacego, ztozone dowody oraz stanowiska i oSwiadczenia
Stron oraz Przystepujgcych zawarte w pismach procesowych oraz wyrazone na
rozprawie, lzba ustalita co nastepuije.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug
ktérego Srodki ochrony prawnej okre$lone w ustawie przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamobwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdw niniejszej ustawy.

Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego
wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie przy
ul. Konstruktorskiej 12A, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego (dalej: Przystepujacy Mostostal”).

Po rozpoznaniu zarzutow odwotania w oparciu o0 materiat dowodowy zgromadzony w

sprawie Izba stwierdzita, ze zarzuty w cze$ci potwierdzity sie.

Izba rozpoznata i ocenita zarzuty zgloszone w odwotaniu w nastepujgcej kolejnosci:

1. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 pkt 5 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy

przez dokonanie przez Zamawiajgcego btednej oceny oferty Odwotujacego, polegajacej
na zanizeniu o 3 punkty liczby punktéw przyznanych Odwolujgcemu w kryterium
Kierownik Budowy lub Kierownik robét mostowych.

Izba ustalita, ze w pkt 19.1.2.2.2) lit. a ppkt ii IDW Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca
moze otrzymac¢ maksymalng liczbe 6 pkt. Jesli wskaze doSwiadczenie przy realizacji zadania
obejmujgcego budowe lub przebudowe lub nadz6r nad budowg lub przebudowg obiektu
mostowego o konstrukcji tukowej z powieszonym pomostem o rozpietosci gtdbwnego przesta
minimum 100 m lub extradose lub podwieszonej (wantowej) od rozpoczecia robét do wykonania
zadania na stanowiskach Kierownika Budowy, Kierownika Robét Mostowych lub Inspektora
Nadzoru w branzy mostowe;:

- za 1 obiekt mostowy potwierdzajgcy powyzsze wymagania - wykonawca otrzyma 3 pki,

- za 2 obiekty mostowe potwierdzajgce powyzsze wymagania - wykonawca otrzyma 6
pkt,

- )

- Za zadanie, ktére nie potwierdza w peni spetnienia powyzszych wymagan Wykonawca
otrzyma O punktow.

W ziozonej ofercie Odwotujacy w formularzu ,Kryteria pozacenowe” w pkt. Il wskazat na
nastepujgce doswiadczenie Pana P. G. jako Kierownika Budowy:

Zadanie 1:

* nazwa zadania: ,Budowa mostu na: rzece Skawie w miejscowosci Makow Podhalanski
w km 434+731 w ciggu drogi krajowej nr 28”.

* rodzaj zadania (budowa/przebudowa obiektu mostowego lub nadzér nad budowa/
przebudowg obiektu mostowego): budowa obiektu mostowego



* rodzaj konstrukcji (fukowej z podwieszonym pomostem o rozpietosci gtbwnego przesta
min 100 m, extradose lub podwieszonej (wantowej): tukowa z podwieszonym pomostem
o rozpietosci gtbwnego przesta 115,0 m

+ stanowisk/stanowiskach (Kierownika Budowy, Kierownika Robo6t Mostowych lub
Inspektora Nadzoru w branzy mostowej): Kierownika Robdt Mostowych/ od dnia
26.10.2011 Kierownik Budowy

» okres petnienia funkcji od 08.09.2011 r. do 10.11.2012rr.

+ data: rozpoczecia robot 08.09.2011 r. (przekazanie placu budowy)

» data zakonczenia zadania 10.11.2012 r. (zakohczenie robot)

Zadanie 2:

* nazwa zadania: Wykonanie robét zwigzanych z realizacjg projektu wykonawczo-
naprawczego dla obiektow MA532 i MD532.1 realizowanych ramach Kontraktu pn.:
Kontynuacja budowy autostrady ptatnej A1, odcinek, od wezta ,Swierklany” (bez wezia)
do granicy panstwa z Republikg Czeskg. w Gorzyczkach od km 548+897 do km
567+223, dlugosci 18,33km”.

* rodzaj zadania (budowa/przebudowa obiektu mostowego lub nadzér nad budowa/
przebudowg obiektu mostowego): projekt wykonawczo - naprawczy obiektu mostowego

* rodzaj konstrukciji (lukowej z podwieszonym pomostem o rozpieto$ci gtbwnego przesta
min 100 m, extradose lub podwieszonej (wantowej)): extradose

+ stanowisk/stanowiskach (Kierownika Budowy, Kierownika Rob6t Mostowych lub
Inspektora Nadzoru w branzy mostowej): Kierownik Budowy

+ okres petnienia funkcji od 26.06.2013 r. do 25.04.2014 r.
+ data rozpoczecia robét 01.07.2013 r.
» data zakonczenia zadania 25.04.2014 r.

W zakresie omawianego zarzutu lzba réwniez ustalita, ze Zamawiajacy przyznat
Konsorcjum BANIMEX 97 punktow, natomiast Odwotujgcemu 94,84 punktéw. W kryterium

okreslonym w pkt 19.1.2.2.2) lit. a) ppkt ii IDW - Kierownik Budowy lub Kierownik robét
mostowych Zamawiajgcy nie przyznat Odwotujgcemu punktéw za doswiadczenie w ramach
zadania nr 2 uznajac, ze wykazane przez Odwolujgcego doswiadczenie nie spetnia
postawionych wymagan w ramach kryterium pozacenowego, bowiem nie stanowito wymagane;j
przez Zamawiajgcego budowy, ani tez przebudowy. Wskazana przez Odwolujgcego osoba, ;.
Pan P. G. - nie wykonywata takze zadania nr 2 od poczatku do konca, w mysl| definicji zawartej
W Siwz.

W toku rozprawy zostaty ztozone nastepujgce dowody:

1. Opis techniczny projektu architektoniczno - budowlanego dla obiektéw inzynierskich
MA-532 i MD-532.1 w wezle Mszana autostrady A1.

2. Opinia techniczna zaktadu nowych technologii i wdrozen ,INMOST-PROJEKT” sp. z 0.0.
z dnia 30 kwietnia 2019 r.

3. Opinia techniczna Politechniki Slgskiej z dnia 29 kwietnia 2019 r.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. Kryteriami
oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu
zamoOwienia, w szczegolnosci: 5) organizacja, kwalifikacje zawodowe i dodwiadczenie osdb
wyznaczonych do realizacji zamoéwienia, jezeli mogg mie¢ znaczacy wplyw na jakos¢ wykonania



zamowienia (art. 91 ust. 2 pkt 5 Pzp).

Natomiast wedtug art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwne traktowanie wykonawcdw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

W zakresie omawianego zarzutu Izba potwierdzita prawidlowo$¢ stanowiska
Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ktdrzy stusznie twierdzili, ze podane przez Odwotujgcego
doswiadczenie Pana P. G., wskazanego jako Kierownik Budowy w ramach zadania nr 2 w
kryterium okreslonym w pkt 19.1.2.2.2) lit. a) ppkt ii IDW nie spetnia postawionych przez
Zamawiajgcego wymagan.

Zgtoszony przez Odwotujgcego zarzut Izba rozpoznata w dwoch aspektach, tj. po
pierwsze w odniesieniu do tego, czy wskazywane powyzej doswiadczenie spetnia wymog
kryterium okreslony w pkt 19.1.2.2.2) lit. a) ppkt ii IDW za zakresie pojec: ,budowa” i
~przebudowa” oraz po drugie - w odniesieniu do wymogu rozpoczecia i zakonczenia robét.

W tym miejscu zaznaczyc¢ nalezy, ze strony nie kwestionowaly, iz do rozumienia pojec:
Lbudowa” oraz ,przebudowa” wskazanych w omawianym kryterium zastosowanie majg przepisy
Prawa budowlanego. Spér pomiedzy stronami koncentrowat sie na tym, czy zadanie nr 2, ktore
byto inwestycjg polegajgcg na wykonaniu robét zwigzanych z realizacjg projektu wykonawczo-
naprawczego dla obiektow MA532 i MD532.1 - realizowanych w ramach danego kontraktu na
ktérym Pan P. G. sprawowat stanowisko Kierownika Budowy moze by¢ rozpatrywane w
kategoriach: budowy lub przebudowy.

Izba stwierdzita, ze w tym miejscu zasadnym jest przywotanie przepisow Prawa
budowlanego, ktére definiujg zakres poje¢: ,budowa” i ,przebudowa”. Ot6z wedtug art. 3 pkt 6
Prawa budowlanego przez budowe nalezy rozumie¢ wykonanie obiektu budowlanego w
okre$lonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego.
Definicje przebudowy zawiera natomiast art. 3 pkt 7a ww. ustawy i stanowi, ze przez
przebudowe nalezy rozumie¢ wykonanie rob6t budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje
zmiana parametrow uzytkowych lub technicznych istniejacego obiektu budowlanego, z
wyjatkiem charakterystycznych parametrow, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysoko$¢,
diugo$¢, szerokos$¢ badz liczba kondygnacii; w przypadku drég sg dopuszczalne zmiany
charakterystycznych parametréw w zakresie niewymagajgcym zmiany granic pasa drogowego.

Z ustalen Izby wynika, ze w zakresie zadania nr 2 budowa wskazanych w ofercie
obiektow realizowana byta w oparciu o decyzje nr 187/07 o pozwoleniu na budowe wydang
przez Wojewode Slgskiego z dnia 6.08.2007 r., znak IF-AB/1/7111/396/06. Roboty budowlane
przy obiekcie MA532 rozpoczely sie zgodnie z wpisem w dzienniku budowy w marcu 2008 r.
Dokumenty w postaci m. in. Dziennika Budowy, ktéry odwotuje sie do ww. decyzji o pozwoleniu
na budowe oraz rozpoczecia robét, zostaty ztozone do akt sprawy przez Zamawiajgcego wraz
odpowiedzig na odwotanie.

Istotnym w zakresie rozpoznania zarzutu jest, Ze roboty prowadzone przez
Odwolujgcego stanowity kontynuacje zadania rozpoczetego przez wykonawce Alpine Bau
GmbH. W zwigzku z tym, Ze Zamawiajacy odstgpit od umowy z tym wykonawca, zaistniata
potrzeba dokonczenia rozpoczetych robét, ktére byty kontynuowane przez Odwolujgcego na
podstawie pierwotnego pozwolenia na budowe, co potwierdza réwniez oswiadczenie
Kierownika Budowy P. G. z dnia 15 maja 2014 r., w ktérym stwierdzono wprost, ze: ,roboty
prowadzone w oparciu o ostateczng decyzje nr 187/07 (...)". Powyzsze oSwiadczenie zostato
opatrzone réwniez podpisem Inspektora Nadzoru oraz Gléwnego Projektanta. Ponadto w tresci
o$wiadczenia podano, ze wprowadzone zmiany sg jedynie zmianami majgcymi charakter
nieistotny w odniesieniu do zatwierdzonego projektu lub pozwolenia na budowe.



W kontek$cie powyzszego Izba doszta do przekonania, ze nie sposob uzna¢, ze w
rozpoznawanej sprawie mamy do czynienia z przebudowg w wyniku ktorej nastgpita istotna
zmiana parametrow na ktorg wskazywat Odwotujgcy. Réwniez z dowoddw przedtozonych przez
Odwotujgcego w postaci opinii technicznej Zaktadu Nowych Technologii i Wdrozen ,INMOST-
PROJEKT” sp. z 0.0. oraz opinii Politechniki Slgskiej nie wynika aby doszio do istotnej zmiany
parametrow. W treSci ww. opinii wskazano jedynie, ze w wyniku prowadzonych prac doszfo do
zmiany parametrow technicznych obiektu bez sprecyzowania jak istotne byty to zmiany.
Ponadto dostrzec nalezy, ze z opisu technicznego projektu architektoniczno-budowlanego dla
obiektow inzynierskich MA-532 i MD-532.1 wynika, ze podstawg tego opracowania byta norma
[10] PN-85/S-100030 Obiekty mostowe. Obcigzenia. Na stronie opisu projektu wprost
stwierdzono, ze mosty bedg przenosity obcigzenia uzytkowe klasy A wg normy [10], Wobec tego
Izba nie podzielita argumentaciji Odwotujgcego, ktéry twierdzit, ze dopiero wykonanie
przebudowy tych obiektéw przez Odwolujgcego doprowadzito do zmiany ich nosnosci i tym
samym umozliwito dopuszczenie ich do uzytkowania.

Izba staneta na stanowisku, ze w omawianym przypadku mamy do czynienia z
wykonaniem robét zwigzanych z realizacjg projektu wykonawczo-naprawczego, ktéry miat na
celu dokoniczenie budowy prowadzonej w oparciu o decyzje nr 187/07 o pozwoleniu na budowe
wydang przez Wojewode Slaskiego z dnia 6.08.2007 r. znak IF-AB/1/7111/396/06. Dostrzec
nalezy, ze dla omawianej inwestycji nie wydano nowego pozwolenia na budowe a realizacja
nastepowata na podstawie pierwotnie wydanej decyzji. Wykonane prace na ktére powotuje sie
Odwolujgcy byty realizowane w sposodb uwzgledniajgcy wymogi zawarte w decyzji z dnia 30
maja 2012 r. nr 57/12 wydanej przez Slaskiego Wojewodzkiego Inspektora Nadzoru
Budowlanego (decyzja w aktach sprawy). W decyzji nakazano Inwestorowi budowy wykonanie
okreslonych rob6t budowlanych i czynnosci w celu doprowadzenia przedmiotowej budowy do
stanu zgodnego z prawem. W zwigzku z tym Izba za stuszne uznata stanowisko wyrazone przez
Przystepujgcego, ze prace wykonywane przez Odwolujgcego w rozpoznawanym stanie
faktycznym nie mogg by¢ zakwalifikowane jako przebudowa obiektu mostowego, bowiem celem
przeprowadzenia tych prac bylo usunigcie skutkéw awarii oraz doprowadzenie parametréw
obiektu do zgodnosci z prawem.

Kolejnym aspektem zgtoszonego zarzutu, ktory zostat rozpoznany przez Izbe, jest
spetnienie wymagania Zamawiajgcego, w zakresie legitymowania sie przez wskazang przez
Odwolujgcego osobe, tj. Pana P. G., okreSlonym do$wiadczeniem, z uwzglednieniem
nastepujgcego okresu: od rozpoczecia robét do wykonania zadania na stanowiskach. Izba
uznata, ze w zakresie zadania 2 doswiadczenie nabyte przez Pana P. G. nie spetnia powyzszych
wymagan Zamawiajgcego, poniewaz nie obejmuje w catoSci okresu: od rozpoczecia rob6t do
wykonania zadania.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy w specyfikacji w sposob
jednoznaczny wskazat jak rozumie¢ pojecia: zaréwno rozpoczecia jak i zakonczenia robot.
Zamawiajgcy przy opisie kryterium zawart nastepujgca tresc: ,Uwaga! Na potrzeby tego
kryterium rozpoczecie robot nalezy rozumie¢ jako date wpisu w dzienniku budowy o rozpoczeciu
robot dotyczgcych obiektéw mostowych spetniajacych powyzsze wymagania. Jako wykonanie
zadania nalezy rozumie¢ date wpisu w dzienniku budowy potwierdzajgcego wykonanie
wszystkich robét lub protokét odbioru cato$ci robét na obiekcie spetniajgcym powyzsze
wymagania/...)".

Analizujgc do$wiadczenie Pana P. G. w zakresie zadania nr 2 opisane w formularzu
kryteribw pozacenowych, w zestawieniu z trescig dokumentéw przedstawionych przez
Zamawiajgcego, tj. Dziennik Budowy stwierdzi¢ nalezy, ze doswiadczenie przedstawione przez

Odwolujgcego wystepuje w krotszym okresie niz ten wymagany przez Zamawiajacego. Otéz
Odwotujgcy stwierdzit, ze rozpoczecie robét przez Pana P. G. miato miejsce w dniu 01.07.2013
r., podczas gdy z dowodow przedstawionych przez Zamawiajgcego, ktore zostaty opisane
powyzej, wynika, ze roboty na obiekcie MA532 rozpoczety sie wczesniej, bo juz w marcu 2008

r. W zwigzku z tym Izba stanefa na stanowisku, Ze zasadne byto uznanie przez Zamawiajgcego,
ze Pan P. G. nie petnit funkcji Kierownika Budowy na zadaniu nr 2 od rozpoczecia rob6t i nie
przyznat Odwotujgcemu punkiéw w tym zakresie.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania lzba potwierdzita, ze wykazane przez
Odwolujgcego doswiadczenie Pana P. G. w zakresie zadania nr 2 nie spetnia wymagan
Zamawiajgcego okreslonych w pkt 19.1.2.2.2) lit. a ppkt ii IDW, poniewaz nie moze by¢
zakwalifikowane jako ,budowa” czy tez ,przebudowa” obiektu mostowego a takze nie



uwzglednia okresu zakre$lonego przez Zamawiajgcego w siwz w aspekcie rozpoczecia robot.
Wobec tego zasadnym byt brak przyznania Odwotujgcemu w omawianym zakresie 3
dodatkowych punktow. Konsekwencjg powyzszego brak byto stwierdzenia przez Izbe
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 pkt 5w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy.

2. Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 96 ust. 3 oraz 8 ust. 1 i 3 ustawy.

Na wstepie Izba uznata za konieczne odniesienie sie do wniosku ztozonego przez
Zamawiajacego, w zakresie pozostawienia bez rozpoznania odwotania, w odniesieniu do
zarzutu zaniechania odtajnienia Zatgcznika nr 1 w piSmie Konsorcjum BANIMEX z dnia
11.03.2019 r. Zamawiajgcy podnosit, Ze w zakresie Zatgcznika nr 1 odwotanie jest
bezprzedmiotowe, poniewaz zostat on Odwotujgcemu udostepniony i stanowit uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Izba oddalita wniosek ztozony przez Zamawiajgcego wskazujac, ze w zarzutach
Odwolujgcy odwotywat do zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnoéci polegajgcej na uznaniu
dokonanego przez Konsorcjum BANIMEX zastrzezenia, jako tajemnica przedsigbiorstwa,

w zakresie Zatgcznika nr 1 w piSmie z dnia 11.03.2019 r., jako zastrzezenia bezskutecznego
jednoczes$nie zadajgc udostepnienia Odwotujgcemu tej czesci dokumentacji Przystepujgcego
ktéra nie zostata przez Zamawiajgcego ujawniona. Odwotujgcy do odwotania zatgczyt tresé
Zatgcznika nr 1 w pismie Konsorcjum BANIMEX z dnia 11.03.2019 r.

Dostrzec rowniez nalezy, ze zarowno Zamawiajacy jak i Przystepujgcy w ztozonych
pismach bez wiekszego problemu odkodowali informacje, ktéra stanowita przedmiot
zaskarzenia w odwotaniu przez skarzacego wykonawce. Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym,
ktory stwierdzit, ze w przepisach Pzp brak jest legalnej definicji zarzut odwotania. Krajowa lzba
Odwotawcza wypracowata jednak w orzeczeniach wtasng definicje tego terminu, wedtug ktorej
zarzut odwotania to ,zespot okolicznosci faktycznych i prawnych, tj. czynnos¢ lub zaniechanie
Zamawiajgcego oraz ich uzasadnienie faktyczne i prawne”. W omawianej sprawie Izba
stwierdzita, ze Odwolujgcy okreslit w sposéb dostateczny zaniechanie Zamawiajgcego oraz jego
uzasadnienie faktyczne i prawne.

Wobec powyzszego Izba staneta na stanowisku, ze zarzut naruszenia art. 96 ust. 3 oraz
8 ust. 1i 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 uznk, dotyczacy zaniechania ujawnienia przez
Zamawiajgcego wyjasnien, ztozonych przez Konsorcjum BANIMEX w zakresie sposobu i
technologii prowadzenia robot zostat prawidtowo zgtoszony i podlega rozpoznaniu Izby. Po
analizie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego Izba uznata. Ze zgtoszony zarzut

potwierdzit sie.

Z ustalen Izby wynika, ze Przystepujacy, odpowiadajgc pismem z dnia 11 marca 2019r.
na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 1 marca 2019 r., wystosowane na podstawie art. 87 ust. 1
Pzp zastrzegt tres¢ sktadanych wyjasnien z zakresie technologii wykonania konstrukcji nosnej
(zatgcznik nr 2 w pismie z dnia 11.03.2019 r.) z uwagi na znajdujgca sie w tej czesci wyjasnien
tajemnice przedsigbiorstwa. W zwigzku z tym Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu
wyjasnien Przystepujgcego w powyzszym zakresie. Z dokumentacji postepowania i wyjasnien
Przystepujgcego ztozonych w pismie procesowym i w toku rozprawy wynika, ze wraz z
wyjasnieniami nie zostaty ztozone zadne dowody na potwierdzenie wykazania zasadnosci
zastrzezenia.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygnigcia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego zarzucat
Odwolujgcy, wskazaé nalezy, iz zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp protokdt wraz z zatgcznikami jest
jawny. Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub
uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty
wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu.



Natomiast tre$¢ art. 8 ust. 1 Pzp formultuje zasade jawnos$ci postepowania o udzielenie
zamowienia. Wyjatek od powyzszej zasady wprowadza art. 8 ust. 3 Pzp, ktdry stanowi, Ze nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert
lub wnioskéw o dopuszczenie udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4, co oznacza, ze
wykonawca nie moze zastrzec nazwy (firmy), adresu oraz informacji dotyczgcych ceny, terminu
wykonania zamowienia, okresu gwaranc;ji i warunkéw pfatnosci zawartych w ofercie.

W Swietle art. 11 ust. 2 ustawy uznk, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartoS¢ gospodarcza, ktére jako cato$¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze
ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sa tatwo dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufno$ci.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze ocenie Izby w ramach postepowania odwotawczego,
podlegata prawidtowo$¢ czynnosci Zamawiajgcego, polegajgca na ocenie tego, czy
Przystepujacy w toku postepowania o udzielenie zamowienia wykazat Zamawiajgcemu, czego
wymaga art. 8 ust. 3 Pzp, ze zastrzezone informacje posiadajg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa, a tym samym zastugujg na ochrone.

W rozpoznawanej sprawie rozstrzygniecia wymaga kwestia zwigzana z tym, czy
Przystepujacy zastrzegajac okreslony katalog informaciji w pi§mie z dnia 11 marca 2019 r. w
sposéb wystarczajgcy wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje w ztozonym na zgdanie

Zamawiajgcego, pis$mie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy uznk a w
konsekwencji Zamawiajacy byt uprawniony do pozostawienia ich w poufnosci? Izba stanefa na
stanowisku, Ze na tak zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢ przeczgco. W tym miejscu
zaznaczenia wymaga, ze samo zastrzezenie udostepnienia informaciji nie jest wystarczajgce,
lecz wykonawca kazdorazowo musi uzasadni¢ - i to w sposéb kwalifikowany, gdyz wrecz
~Wwykazac” - iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W rozpoznawanej
sprawie Izba uznata, ze Przystepujacy nie sprostat temu zadaniu.

W ocenie Izby Przystepujacy w ztozonych wyjasnieniach nie wykazat w sposob
wystarczajacy, ze informacje zawarte w dokumentach w czesci zastrzezonych speiniajg
wszystkie przestanki konieczne do skutecznego zastrzezenia w nich, okreslonych informaciji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Po pierwsze ztozone wyjasnienia majg charakter do$¢ ogdiny i brak w nim konkretnych,
precyzyjnych informaciji, ktére uprawniatby Konsorcjum Mostostal do zachowania w poufnosci
czesci dokumentow objetych klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”. Konsorcjum BANIMEX w
zasadzie skupito sie jedynie na tym, ze wybdr technologii wykonania konstrukcji no$nej
wskazuje na sposob dokonania przez wykonawce kalkulacji ceny ofertowej, podkreslajgc, ze
~obnazajg reguty kalkulacji kosztéw obowigzujgcych w przedsiebiorstwie Przystepujacego i
zwigzang z tym koncepcje organizacyjno-techniczng realizacji zamoéwienia”. Jednak w
ztozonych wyjasnieniach brak jest szczegdlowego wyjasnienia w tym zakresie.

Jesli za$ chodzi o warto$¢ gospodarczg zastrzezonej informaciji to Przystepujacy podat,
ze zastrzezona informacja posiada autonomiczng wartos¢ handlowg (gospodarczg) w stopniu
uzasadniajgcym konieczno$¢ jej ochrony przed szerszym rozpowszechnianiem. W tym miejscu
wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy odpowiadajgc na pytania do siwz w pi$mie z dnia 21 grudnia
2018 r. w odpowiedzi na pytanie nr 19 podat: ,Ponadto Zamawiajgcy udziela nastepujgcych
wyjasnien w sprawie technologii budowy przeset mostu. Przesta mostu zostaty zaprojektowane
w technologii ,na mokro” na rusztowaniach stacjonarnych i podporach tymczasowych.
Rozwigzanie takie jest uzyskato pozwolenie wodnoprawne i zostato potwierdzone decyzjg
ZRID. Zgodnie ze STWIORB koszt wykonania rusztowan i szalunkéw nalezy ujg¢ w cenie
jednostkowej betonu. Zamawiajgcy nie wyklucza zgody na zastosowanie innej technologii



betonowania przeset mostu (metoda nawisowa, nasuwanie podiuzne, czesciowa prefabrykacja
itp.) pod nastepujacymi warunkami:

Izba stwierdzita, ze skoro Zamawiajgcy w ramach prowadzonego postepowania jako
jedng z przyktadowych metod podat metode wskazang przez Przystepujgcego w zfozonych
wyjasnieniach, to wyjasnienia Przystepujgcego w tym zakresie nalezy uzna¢ za watpliwe. W
zwigzku z tym Izba uznata, ze ztozone przez Przystepujgcego wyjasnienia nie uprawniaty
Konsorcjum BANIMEX do zachowania w poufnosci czesci dokumentéw objetych klauzulg
sajemnica przedsiebiorstwa”.

Kolejng przestanka, ktora stanowita podstawe badania przez Izbe byta konieczno$¢
wykazania przez Przystepujacego, iz podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania zastrzezonych informacji w poufnosci. Izba w omawianym zakresie w peini
popiera stanowisko prezentowane przez Odwolujgcego oraz Przystepujgcego Mostostal, ktérzy
zgodnie twierdzili, ze Konsorcjum BANIMEX nie sprostato temu wymaganiu, bowiem oparto sie
jedynie na gotostownych twierdzeniach nie przedstawiajgc w tym zakresie zadnych dowodéw.

Dostrzec nalezy, ze Przystepujgcy w ztozonych wyjasnianiach wskazat, ze: ,informacje
w zakresie budowania strategii cenowej i sposobu obliczania ceny ofertowej oraz technologii i
koncepciji prowadzenia robot, wskazanych w wezwaniu Zamawiajgcego do wyjasnien, w
szczegolnoSci w zakresie technologii wykonania konstrukciji nodnej nie sg powszechnie znane
ani fatwo dostepne. Podjelismy szereg stosowanych srodkéw w celu zachowania tych informaciji
w tajemnicy, w szczegdlnosci poprzez ograniczenie liczby osdb majacych do nich dostep. Krag
0s6b zaangazowanych w przygotowanie ofert na potrzeby postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego (.) jest zawsze ograniczony do kilku oséb - pracownikéw spotki, ktorzy zawarli
dodatkowo umowy o zachowaniu poufnosci oraz zakazie konkurencji. Ponadto w Spotce
stosowany jest szereg ograniczenh organizacyjnych zwigzanych z procedurami wewnetrznego
obiegu informaciji, dotyczacych mozliwosci i terminéw wprowadzania poszczegdinych danych
na serwery, zabezpieczeniu dostepu do tych serweréw hastami, wydzielaniu odpowiednio
odizolowanych pomieszczen do prowadzenia bezposrednich i telefonicznych rozméw na tematy
zwigzane z opracowaniem ceny ofertowej oraz koncepcji i technologii prowadzenia robot
budowlanych na etapie przygotowywania oferty i realizacji inwestycji. W stosunku do podmiotéw
wewnetrznych zewnetrznych, tj. podwykonawcéw, dostawcow, i ustugodawcow stosowany jest
szereg zabezpieczen majacych na celu zobowigzanie ich do zachowania tajemnicy dotyczacej
wzajemnej wymiany informaciji”.

Analiza zacytowanych powyzej wyjadnien Przystepujacego BANIMEX prowadzi do
whniosku, ze wykonawca powotujac sie w nich na wprowadzenie szeregu zabezpieczen w celu
zachowania informaciji w poufnosci takich jak np. ograniczenie liczby os6b majgcych dostep do
poufnych informacji (pracownikéw spétki), ktérzy zawarli dodatkowo umowy o zachowaniu
poufno$ci oraz zakazie konkurenciji, procedury wewnetrznego obiegu informacji - powinien
przedstawi¢ stosowne dowody w tym zakresie. Za dowody takie mogtyby by¢ uznane chociazby
wskazywane przez Przystepujgcego umowy o zachowaniu poufnos$ci oraz zakazie konkurenciji
zawierane z okre$Slonymi pracownikami a takze procedury wewnetrznego obiegu informaciji.
Przystepujgcy dowodow takich Zamawiajgcemu nie przedstawit a ograniczyt sie jedynie do
gotostownych stwierdzen.

Reasumujac, w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba stwierdzita,
ze wykonawca Konsorcjum BANIMEX nie wypehit przestanki wynikajgcej z art. 8 ust. 3 Pzp i
nie wykazat w sposéb wystarczajgcy, ze zastrzezone w wyjadnieniach z dnia 11 marca
2019 r. (zatacznik nr 2) okreslone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Tym samym
za niewtasciwg nalezy uzna¢ czynno$¢ Zamawiajgcego, ktéry nie ujawnit tych informaciji na
zadanie Odwotujgcego. Wobec tego Izba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajagcemu:
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej za ktérg zostata uznana oferta Przystepujgcego
oraz uznanie za nieskuteczne zastrzezenia przez Przystepujgcego zatgcznika nr 2 do pisma z
dnia 11 marca 2019r.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy orz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 lit. b) i § 5 ust 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwolania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.

U. Nr 41, poz. 238).
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