Sygn. akt: KIO 864/17, KIO 872/17

WYROK
z dnia 17 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 maja 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A) w dniu 28 kwietnia 2017 r. przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia S. S.AS.wN,, (...), F. sp.z0.0.wW,, B.sp.zo0.0.wP.,B.B.B.C. sp. z
0.0. sp. k. wW. (sygn. akt KIO 864/17),

B) w dniu 2 maja 2017 r. przez wykonawce S. S.A wP., (...) (sygn. akt KIO 872/17)

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A wW.

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia T. sp. z o0.0.
wW. oraz K. & A sp. z 0.0. wW., zgtaszajgcych przystgpienie do postepowan
odwotawczych w sprawach o sygn. akt KIO 864/17, KIO 872/17 po stronie zamawiajacego,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia S. S.AS. w
N, (-...),F.sp.zo.0.wW,, B.sp.zo.0.wP.,B.B.B.C.sp.zo0.0.sp. k wW,
zgtaszajgcych przystagpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO
872/17 po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy S. S.A wP., (...), zglaszajacego przystgpienie do postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 864/17 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 864/17 w czesci
dotyczacej zaniechania czynnosci udostepnienia odwolujacemu zatagcznikéw do
protokotu postepowania, w tym obejmujacych protokoly z posiedzenia komisiji
przetargowej, z powodu uwzglednienia zarzutéw przez zamawiajacego,

2. uwzglednia odwolanie w sprawie o sygn. akt KIO 864/17 i nakazuje
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert, uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty odwolujacego, powtorzenie czynnosci badania i
oceny ofert, w tym odtajnienie informacji ztozonych przez wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia T. sp. z 0.0. wW. oraz K. & A sp. z o.0.
w W. tj. wykazu oséb, wykazu dodatkowych osob (projektantéw), wykazu osob
(projektantéw) zatrudnionych na state bezposrednio u wykonawcow, wizualizacji
przystankow osobowych, zobowigzan do udostepnienia zasobéw otrzymanych od
podmiotéw trzecich, zastrzezonych czesci jednolitych europejskich dokumentow
zamowienia,

3. umarza postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 872/17 w czesci
dotyczacej zaniechania podania uzasadnienia faktycznego w zakresie odmowy
przyznania punktacji odwolujgcemu w kryterium ,,dodatkowe wsparcie
kluczowego personelu zespotu projektowego” oraz czesci punktéw w kryterium
,»,wizualizacja dla wybranych przystankéw osobowych” z powodu uwzglednienia
zarzutéw przez zamawiajacego,

4. umarza postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 872/17 w czesci
dotyczacej oceny oferty odwolujacego w kryterium ,,wizualizacja dla wybranych
przystankow osobowych” z powodu cofniecia odwotania w tym zakresie,

5. w pozostatym zakresie oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 872/17,

6. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 864/17 obcigza w > PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A wW. za$ w %2 wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia T. sp. z 0.0. wW. oraz K. & A sp.z 0.0. wW. i:

6.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr



(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia S. S.AS. wN,, (...), F. sp. z
0.0.wW,, B. sp.z0.0.wP., B. B. B. C. sp. z 0.0. sp. k. wW. tytutem wpisu od
odwotania oraz kwote 3.600 zt (stownie: trzech tysiecy szesciuset ziotych zero
groszy) tytutem kosztéw wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego,

6.2. zasgdza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. wW. na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia S. S.AS. wN,, (...), F. sp. z
0.0.wW,, B. sp.z0.0. wP., B. B. B. C. sp. z 0.0. sp. k. wW. kwote 9.300 zt
00 gr (stownie: dziewieciu tysiecy trzystu ztotych zero groszy),

6.3. zasadza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia T.
sp. z 0.0. wW. oraz K. & A sp. z 0.0. wW. na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia S. S.AS. wN., (...), F. sp.zo0.0. w

2
W, B. sp.z0.0.wP., B. B. B. C. sp. z 0.0. sp. k. wW. kwote 9.300 z} 00 gr
(stownie: dziewieciu tysiecy trzystu ztotych zero groszy),
7. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 872/17 obcigza wykonawce S. S.A w

P, (...)

7.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S.
S.A wP,, (...) tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3.600 zt 00 gr (stownie:
trzech tysiecy szesciuset ztotych zero groszy) tytutem kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika zamawiajgcego,

7.2. zasadza od wykonawcy S. S.A wP,, (...) na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A wW. kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych zero
groszy), stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy: ...........ccevevuenianns
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Sygn. akt: KIO 864/17, KIO 872/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w W. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,wykonanie dokumentacji
projektowej oraz prowadzenie nadzoru autorskiego dla realizacji przebudowy linii
$rednicowej w W. w ramach projektu POIiS 5.1-13 pn: $rednicowej w W. na
odcinku W. W. -W. Z.>",

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 18 listopada 2016 r. nr 2016/S 223-407017.

21 kwietnia 2017 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia S. S. AS.wN,, (...), F. sp.zo.0.wW.,B.sp.zo0.0.wP.,B. B. B.
C. sp. z 0.0. sp. k. w W., zwanych dalej ,odwotujgcym S.” oraz wykonawce S. S A . w P., (...),
zwanego dalej ,odwotujgcego S.”, o odrzuceniu oferty odwotujgcego S., punktacji przyznanej
ofercie odwolujgcego S. oraz o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia T. sp. z 0.0. w W. oraz K.
& A. sp. z 0.0. w W., zwanych dalej ,przystepujgcym T.”. W dniu 28 kwietnia 2017 r.
odwotujgcy S., zas w dniu 2 maja 2017 r. odwotujgcy S. wniesli odwotania do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej. Postepowania odwotawcze wywotane wniesionymi odwotaniami
oznaczono odpowiednio sygn. akt KIO 864/17 oraz sygn. akt KIO 872/17.



Odwotujgcy S. wnidst odwotanie wobec:

1) czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego,

2) zaniechania czynnos$ci poprawienia w ofercie odwotujgcego S. omyiki polegajgcej na
niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ,

3) zaniechania czynnosci odtajnienia informacji ztozonych przez przystepujacego T. {j.
wykazu oséb, wykazu dodatkowych oséb (projektantéw), wykazu oséb (projektantéw)
zatrudnionych na state bezpo$rednio u wykonawcow, wizualizacji przystankéw
osobowych, zobowigzan do udostepnienia zasobow otrzymanych od podmiotéw trzecich,
zastrzezonych czeéci jednolitych europejskich dokumentow zaméwienia,

4) zaniechania czynnos$ci udostepnienia odwotujgcemu S. zatgcznikéw do protokotu
postepowania, w tym obejmujgcych protokoty z posiedzenia komisji przetargowej

Odwolujgcy S. zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego S. jako niezgodnej z trecig
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaowienia (SIWZ), mimo iz brak byto przestanek do
zastosowania wskazanego przepisu;

2) art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie poprawienia w ofercie odwotujgcego S. innej
omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujacej istotnych zmian w
tresci oferty odwolujgcego S.;

3) art. 8 ust. 1-3w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie odtajnienia catosci oferty przystepujacego T.,
mimo iz zastrzezone informacje nie spetniajg przestanek uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa, a wykonawca nie wykazat zasadno$ci dokonanego zastrzezenia;

4)art. 96 ust. 21 3 Pzpw zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z § 4 ust. 1i 5 rozporzagdzenia w
sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, dale;j:
,rozporzadzenie w sprawie protokotu”, przez zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu
S. zalgcznikéw do protokotu z postepowania obejmujgcych protokoty z posiedzenia
komisji przetargowej;

5) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych
przepisow ustawy) oraz udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami ustawy, a takze inne przepisy wskazane lub wynikajgce z uzasadnienia
odwotania.

Odwolujgcy S. wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego S.;

2) dokonania powtornej czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwolujacego S;

3) ujawnienia zastrzezonych czesci oferty przystepujacego T.t, w zakresie, w jakim nie
spetniajg przestanek uznania za tajemnice przedsiebiorstwa;

4) udostepnienia odwotujgcemu S. zatgcznikéw do protokotu z postepowania, w
szczegoblnosci protokotdéw posiedzenia komisji przetargowej;

5) poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp omyiki w ofercie odwotujgcego S. w sposéb
wynikajgcy z uzasadnienia odwotania;

6) dokonania powtornej czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy S. podnidst, Ze odrzucenie jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp byto catkowicie bezzasadne, bowiem w zaistnialym stanie
faktycznym zostata spetniona przestanka do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, a nie do
odrzucenia oferty odwotujgcego. Wywiodt, ze uchybienie po stronie odwotujgcego S. ma

charakter wytgcznie formalny, a w konsekwencji, w jego ocenie, nie zachodzg podstawy do
stwierdzenia, ze tre$¢ oferty jest sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamobwienia. Argumentowat, ze celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
nie jest dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie z SIWZ, lecz dokonanie
wyboru oferty z najnizszg ceng lub przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych



kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu zaméwienia. Brak spetienia wymogow
formalnych, nieodnoszgcych sie stricte do oferowanego przedmiotu zamoéwienia nie moze
skutkowac¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy S. wywodzit, ze zgodnie z treScig wzoru formularza ofertowego
stanowigcego zatgcznik nr 1 do IDW wykonawca w pkt 4 byt zobowigzany wskazac, za jakg
cene netto oraz cene brutto zrealizuje przedmiotowe zamédwienie, w tym wykonawca
powinien byt poda¢ wynagrodzenie nalezne ,z tytutu wykonania dokumentacji projektowej”
oraz ,z tytutu petnienia nadzoru autorskiego”. W dalszej kolejnosci, w tabeli zawartej w
formularzu ofertowym, nalezato wskazaé ,warto$¢ prac projektowych (z decyzjami
administracyjnymi) dla poszczegélnych zakreséw” prac z podziatem na 8 odcinkéw. W
zatgczniku nr 1A do IDW (zatgcznik do formularza ofertowego) wykonawca zobowigzany byt
do wskazania wynagrodzenia za poszczegdine zakresy prac obejmujgce etap | - ,wykonanie
prac projektowych” oraz etap Il - ,udzielanie odpowiedzi na pytania oferentéw na etapie
przetargu na wylonienie wykonawcy prac projektowych i rob6t budowlanych”. Odwotujgcy
argumentowal, ze w tresci ztozonego formularza ofertowego wskazat wysoko$¢
wynagrodzenia przystugujgcego z tytutu wykonania dokumentacji projektowej (19 883 775,00
netto, 24 457 043, 25 zt brutto) oraz wynagrodzenia za petnienie nadzoru autorskiego (1 015
000,00 zt netto, 1 248 450,00 brutto). W tabeli formularza ofertowego ,wartos¢ prac
projektowych” (dotyczgcej wynagrodzenia za poszczegoélne odcinki) odwotujacy S. wskazat
taczne wynagrodzenie za wykonanie dokumentaciji projektowej oraz petnienie nadzoru
autorskiego - w odniesieniu do kazdego z wyszczegdlnionych odcinkéw. Przedmiotowa
kwestia byta podstawg wystosowania przez zamawiajgcego wezwania na podstawie art. 87
ust. 1 Pzp, w ktrym zamawiajacy zwrécit sie do odwotujgcego S. o wyjasnienie, czy w ww.
tabeli zostato uwzglednione zarbwno wynagrodzenie za prace projektowe, jak i ustugi z tytutu
Swiadczenia nadzoru autorskiego. W odpowiedzi na tak sformutowane wezwanie,
odwotujgcy potwierdzit, ze taka okolicznos¢ miata miejsce.

Odwotujgcy S. wywodzit, ze pomiedzy stronami bezspornym jest, ze w tabeli
znajdujacej sie w formularzu ofertowym zawierajgcej podziat prac z wyszczegolnieniem na
odcinki, odwotujgcy wskazat zamawiajgcemu wynagrodzenie tgczne za wykonanie prac
projektowych oraz za petnienie nadzoru autorskiego. Zwracat jednak uwage, ze powyzsze
nie moze by¢ podstawg odrzucenia oferty odwotujgcego S., bowiem omytka zaistniata przy
wypetnianiu formularza nie ma charakteru istotnego, a zakres zobowigzania ofertowego

odwotujgcego S. w aspekcie merytorycznym odpowiada wymaganiom sformutowanym w
SIWZi gwarantuje realizacje umowy zgodnie z jej postanowieniami.

Odwolujgcy S. argumentowat, ze podat ogding warto$¢ wynagrodzenia za prace
projektowe i ustugi zwigzane z pemnieniem nadzoru autorskiego w zwigzku z czym podziat
wynagrodzenia w ofercie odwoltujgcego na te rodzaje prac jest jasny. Wynagrodzenie za
wykonanie dokumentaciji projektowej ma charakter ryczattowy. Zaistniata w ofercie omytka
nie ma zatem wpltywu na ocene oferty pod katem kryteriéw sformutowanych w tresci SIWZ,
jak réwniez na realizacje przedmiotu umowy. Zamawiajgcy w uzasadnieniu informacji o
odrzuceniu oferty odwotujacego S. wskazat co prawda, ze kwoty z tabeli majg by¢
przeniesione do umowy (§6 ust. 1 wzoru umowy), jednak wskazanie wysokosci
wynagrodzenia za prace projektowe z podziatem na odcinki nie bedzie stanowi¢ podstawy
rozliczen dokonywanych pomiedzy stronami. Wynika to w sposéb jednoznaczny z
omoéwionych ponizej postanowien SIWZ i przysziej umowy.

Odwolujgcy S. wywiodt, ze zgodnie z pkt 6 formularza ofertowego wykonawcy
deklarowali realizacje zadania wedlug harmonogramu rzeczowo - finansowego.
Przedmiotowy harmonogram rzeczowo - finansowy bedzie stanowit podstawe do
dokonywania rozliczen pomiedzy stronami z tytutu realizacji prac obejmujgcych wykonywanie
dokumentaciji projektowej, na co wskazujg postanowienia wzoru umowy, w tym:

§6 ust. 5 wzoru umowy (zasady rozliczen)

~Platnos¢ za wykonanie zobowigzan, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1 nastgpi w drodze
ptatnosci czesciowych zgodnie z harmonogramem rzeczowo - finansowym. ”

§6 ust. 11 wzoru umowy (zasady rozliczen)

.Podstawg wystawienia przez Wykonawce faktur czeSciowych dla wynagrodzenia z tytutu
opracowania dokumentacji projektowej oraz faktury koncowej beda Protokoty Odbioru, o
ktérych mowa w 57 niniejszej Umowy, sporzadzone dla etapéw wyszczegolnionych w
Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym, podpisane przez upowaznionych przedstawicieli



Zamawiajgcego. ”
§7 ust. 1 wzoru umowy (odbiory)
,Kazdorazowo, przekazywanie dokumentacji stanowigcej przedmiot zamoéwienia bedzie
dokonywane w siedzibie Zamawiajgcego, w terminach okreslonych w Harmonogramie
Rzeczowo - Finansowym (...)"
§13 ust. 5 wzoru umowy (rozwigzanie umowy)
»W protokole, o ktbrym mowa w ust. 4, Strony okres$lg prace wykonane przez Wykonawce i
odebrane przez Zamawiajacego zgodnie z postanowieniami niniejszej Umowy. Wykonawcy
przystuguje czes¢ wynagrodzenia za prace wykonane i odebrane przez Zamawiajgcego w
kwocie odpowiadajgcej wynagrodzeniu za te prace - okreslone w Harmonogramie Rzeczowo
- Finansowym”.
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Odwolujgcy S. wywiodt takze, ze harmonogram rzeczowo - finansowy jest
dokumentem zawierajgcym zestawienie stanowigce zatgcznik nr 2 do umowy, zawierajgcy
terminy wykonania poszczegdinych czesci i rodzajow prac wchodzacych w skiad przedmiotu
zamowienia wraz z ceng za te czesci i prace (§1 pkt 12 wzoru umowy). Co istotne,
harmonogram rzeczowo - finansowy jest dokumentem odpowiadajgcym pod wzgledem
zawartych informacji zatgcznikowi nr 1a do formularza ofertowego (prace projektowe
wskazane dla etapu | i etapu ll), kiéry zostat prawidiowo wypetiony przez odwotujgcego S.,
czego zamawiajgcy nie kwestionowat. Z treSci dokumentaciji przetargowej wynika zatem, ze
tabela zawarta w formularzu ofertowym o roztozeniu wynagrodzenia za wykonanie prac
projektowych na poszczegolne odcinki ma charakter informacyjny i zasadniczo nie wplywa
na realizacje umowy, a w szczegolnosci na zasady wzajemnych rozliczen na etapie realizaciji
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Innymi stowy, kwoty prac projektowych
przypadajgce na kazdy z 8 odcinkow w tabeli zawartej w formularzu ofertowym, mimo iz sg
transponowane do umowy, nie stanowig podstawy do dokonywania ptatno$ci, bowiem w
przypadku wynagrodzenia obejmujgcego wykonanie dokumentacji projektowej podstawg do
zapfaty wynagrodzenia, dokonywania odbioréw etc. jest harmonogram rzeczowo -
finansowy.

Z informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego wynika, ze zamawiajgcy uznat, ze
formalny obowigzek wskazania wynagrodzenia za prace projektowe za poszczegolne odcinki
ma istotny wplyw na tre$¢ oferty. Biorgc jednak pod uwage fakt, ze wskazanie
wynagrodzenia z podziatem na prace projektowe wykonywane na poszczegoélnych odcinkach
nie ma znaczenia dla harmonogramu rzeczowo - finansowego (a tym samym dla zasad
zapfaty wynagrodzenia) omytka popetniona przez odwotujgcego S. pozostaje bez wptywu na
zakres zobowigzania ofertowego odwotujacego majgcego wptyw na przedmiot zamoéwienia.

Odwolujacy S. wskazywat, ze w Swietle postanowien dokumentacii przetargowej
obowigzujgcej w postepowaniu, zmiana tabeli zawartej w formularzu ofertowym
odwolujacego S. w ten sposoéb, ze odwolujacy przedstawi w niej wytgcznie wartosci prac
projektowych nie bedzie zmiang istotng. Wskazanie wartosci prac projektowych z podziatem
na 8 odcinkéw ma charakter pomocniczy i pozostaje bez wptywu na zasady zapfaty
naleznego wykonawcy wynagrodzenia, ktére bedg dokonywane w oparciu o inny dokument -
harmonogram rzeczowo - finansowy.

Zdaniem odwotujgcego S. nieuzasadnione sa réwniez watpliwosci podniesione w
uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego, iz zamawiajgcy nie jest w stanie samodzielnie
ustali¢, jakie powinny by¢ poprawne warto$ci wynagrodzenia prac projektowych dla
poszczegdinych odcinkow. Prawidtowg metodg byto przyjecie zasady proporcjonalnosci - w
taki tez sposdb odwolujacy S. dokonywat wyceny poszczegdlnych odcinkéw, okreslajgc dla
kazdej z pozycji tabeli odpowiednie (proporcjonalnie) wartosci, co wynikato z cigzgcego na
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wykonawcy obowigzku okreslenia ceny w sposéb adekwatny od przedmiotu zaméwienia (art.
90 Pzp). Dla zamawiajgcego, ktory jest profesjonalistg oczywistym jest, ze koszt nadzoru
okreslany jest co do zasady jako okreslony procent (proporcja) wartosci dokumentac;ji
projektowej. Ta zasada wyceny przyjeta zostata miedzy innymi w ,Srodowiskowych
zasadach wyceny prac projektowych” Izby Projektowania Budowlanego. W niniejszej sprawie
wynagrodzenie za prace projektowe (majgce charakter ryczattowy) byto okreslane na
podstawie udostepnionej przez zamawiajgcego dokumentacji postepowania, ktora okreslita



sztywne (procentowe) proporcje wynagrodzenia za poszczegolne etapy (zatgcznik nr 1A do
formularza ofertowego). Zamawiajacy, podobnie jak odwotujacy, bazujac na podstawie
posiadanej wiedzy i doswiadczeniu powinien przyjac, ze natezenie prac zwigzanych z
petieniem nadzoréw na poszczegolnych odcinkach (a wiec takze wynagrodzenie) bedzie
proporcjonalne do wynagrodzenia za prace projektowe na tych samych odcinkach.
Wyliczenie przyjetej proporcji wynika z obliczenia matematycznego w ten sposob, ze wartos¢
netto prac projektowych zostanie przemnozona przez kwote wykonania danego odcinka z
tabeli formularza ofertowego oraz podzielona przez ogéing wartos¢ wszystkich prac, tj. prac
projektowych oraz nadzoru autorskiego. Odrzucenie oferty za jej niezgodnosc¢ z
wymaganiami z SIWZ powinna mie¢ miejsce dopiero w przypadku stwierdzenia jej
nieusuwalnego charakteru. Tym samym, zamawiajacy przed podjeciem przedmiotowej
czynno$ci powinien sprawdzi¢, czy nie ma mozliwo$ci sanowania omytki powodujgcej
niezgodnos$¢ oferty z SIWZ, a dopiero pdzniej zastosowac ostateczng sankcje w postaci art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujgcy S. podniost, iz w zwigzku z tym, ze omytka z
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie musi mie¢ charakteru ,oczywistego”, to zamawiajacy w przypadku
zaistnienia watpliwosci co do sposobu poprawienia omytki miat mozliwo$¢ skierowania
wezwania do udzielenia wyjadnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Uprzednio wystosowane do
odwotujgcego wezwanie zawierato jedynie pytanie, czy wartosci z tabeli obejmujg dwa
rodzaje prac, na co odwotujgcy odpowiedziat - zgodnie z zakresem wezwania - w sposéb
twierdzacy.

Co do zarzutu zaniechania odtajnienia oferty przystepujacego T. odwotujacy S.
podnidst, ze wnioskiem z 24 kwietnia 2017 r. wystgpit do zamawiajgcego o udostepnienie
dokumentaciji postepowania w tym oferty ztozonej przez przystepujacego T. W odpowiedzi
na powyzszy wniosek zamawiajacy odmowit 27 kwietnia 2017 r. udostepnienia niektérych
dokumentow zawartych w ofercie, powotujgc sie na okoliczno$¢, ze przystepujacy T.,
zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa informacije:

a) dotyczgce wykazu os6b na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
b) dokumentéw podlegajacych punktacji w ramach ustalonych w pkt 19.7 SIWZ kryteriow
oceny ofert - wykazu dodatkowych osdb (projektantow), ktorymi dysponuje wykonawca, i
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ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia jako wsparcie kluczowego personelu,
wykazu o0séb (projektantdw) z kluczowego personelu wskazanych do realizacji
zamowienia zatrudnionych na state bezpo$rednio u wykonawcow, tj. w ramach
bezterminowej umowy o prace, jak réwniez wizualizacji dla wybranych przystankow
osobowych,

c) zobowigzan do udostepniania zasobdw otrzymanych od podmiotéw trzecich,

d) czesci lub catosci jednolitych europejskich dokumentéw zaméwienia (JEDZ).

Odwolujgcy S. podniost, ze kwestionuje zasadnos¢ zastrzezenia ww. informacji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa, bowiem nie spetniajg one przestanek okreslonych w art. 11 ust.
4 uznk. Wywiodt, ze w celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne
jest nie tylko wykazanie, iz dane informacje spetniajg obiektywne przestanki uznania za
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, ale rowniez - prawidtowe
wykazanie tego faktu nie pdzniej niz w dniu sktadania ofert. Brak ztozenia w ofercie
uzasadnienia lub tez zlozenie niedostatecznie przekonujgcego uzasadnienia skutkowa¢ musi
odtajnieniem przedmiotowych informacji. Obowigzek zbadania prawidlowosci dokonanego
przez wykonawce zastrzezenia spoczywa na zamawiajgcym.

W mysl art. 11 ust. 4 uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym
samym, okre$lona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli spetnia fgcznie trzy
warunki:

a) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub posiada
warto$¢ gospodarcza,

b) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

c¢) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Nie mozna uzna¢ za skuteczne zastrzezenia jawnosci oferty jedynie w celu
uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikaciji ich prawidtowosci, bez wzgledu na



rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Utrzymanie przez zamawiajgcego takiego zastrzezenia, stanowi razgce
naruszenie nie tylko art. 8 ust. 1-3 Pzp, ale réwniez zasady rownego traktowania
wykonawcow i poszanowania zasad uczciwej konkurencji. Jako szczegdiny przypadek
takiego dziatania, zmierzajgcego przede wszystkim do utrudnienia innym wykonawcom
skorzystania z przystugujgcych im $rodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci
zamawiajgcego, jest utajnienie samego uzasadnienia czy tez wyjasnien dotgczonych do
oferty w celu wykazania zasadno$ci dokonanego zastrzezenia, mimo iz one same nie
zawierajg lub zawierajg w stopniu znikomym, jakiekolwiek informacje, ktére mogtyby zosta¢
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uznane za tajemnice przedsiebiorstwa. Zwazywszy, iz takie uzasadnienie dotyczgce
informacji zastrzezonych w przedmiotowym postepowaniu zupetnie lub tez w znikomym
stopniu ujawnia jakiekolwiek informacje ujawnione w zastrzezonej czesci dokumentacii, nie
sposob uzna¢ za zasadne zaniechania ich ujawnienia. Wskazywat, iz w sytuaciji, w ktorej
wykonawca zastrzega jawno$¢ catej tresci przedmiotowego uzasadnienia, konieczne jest
rowniez wykazanie, iz cata ich tre$¢ rowniez spetnia wszystkie z przestanek okreslonych w
art. 11 ust. 4 uznk. Nie jest bowiem mozliwe cato$ciowe, ogdine zastrzezenie catosci
dokumentow jako tajemnica przedsiebiorstwa, tylko ze wzgledu na to, iz w ich tresci mogly
znalez¢ sie pojedyncze informacje, ktére zdaniem wykonawcy stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Utajnieniu moga podlega¢ jedynie konkretne informacje - stowa/wyrazenia
- ktore spetniajg wszystkie warunki wymagane dla zastosowania wyjatku, o ktérym mowa w
art. 8 ust. 3 Pzp. W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy S. wskazat na nieprawidtowo$¢é
podtrzymania zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w stosunku do uzasadnienia
zastrzezenia informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa zawartych w ofercie
przystepujacego T. Przy czym, brak dotgczenia do oferty jakiegokolwiek uzasadnienia dla
zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa lub tez dotgczenie uzasadnienia
niewykazujgcego zaistnienia wszystkich przestanek z art. 11 ust. 4 uznk, powinien
skutkowac¢ ujawnieniem przedmiotowych informaciji, ze wzgledu na niedopetnienie
przestanek z art. 8 ust. 3 Pzp, jak rowniez - wobec zaniechania podjecia przez
przedsiebiorce koniecznych krokéw w celu zachowania poufnosci przedmiotowych
informacji.

Uzasadniajgc zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca
powinien w stosunku do kazdej z zastrzezonych informacji wskaza¢ i udowodni¢, iz spetniajg
przestanki z art. 11 ust. 4 uznk. Nie jest wystarczajgce przy tym jedynie twierdzenie
wykonawcy, iz informacja takie przestanki spetnia, ale konieczne jest tego konkretne
wykazanie, w odniesieniu nie tylko do rodzaju zastrzezonych informacii, ale do konkretnych
danych podlegajacych zastrzezeniu przez wykonawce. Za nieuzasadnione nalezy réwniez
uzna¢ zastrzezenie cato$ci dokumentdéw, w sytuacji, gdy mogg one zawiera¢ takze
informacje nie zastugujgce na ochrone jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Odwolujgcy wskazat takze, iz zastrzezenie jawno$ci nie moze by¢ skuteczne w
zakresie, w jakim obejmuje informacje zawarte w wykazie os6b, wykazach dodatkowych
0s0b, ktore podlegaty punktacji, w tym czesci JEDZ odnoszacych sie do informaciji o
osobach - w zakresie wykazu oséb. Do informacji niepodlegajgcych zastrzezeniu mogg
naleze¢ w szczegdélnosci informacije dotyczace kwalifikaciji i doswiadczenia oséb (wymaog
zawarty w specyfikaciji), zajmowanych przez nich stanowisk i ilosci ,zaoferowanych” oséb na
poszczegdbine stanowiska. Kazdorazowo badaniu powinna tez podlega¢ zasadno$¢
zastrzezenia imion i nazwisk, jak réwniez podstaw dysponowania dang osoba, bowiem mogg

11

wystepowaé okolicznosci, w ktérych fakt dysponowania dang osobg przez wykonawce zostat
ujawniony do publicznej wiadomosci (a zatem nie spetia ustawowych przestanek uznania
za tajemnice przedsiebiorstwa), np. w sytuacji wskazania wykazu osob w jawnych umowach
0 zamoOwienie publiczne zawartych przez danego wykonawce.

Odwotujgcy S. argumentowat, ze w przedmiotowej sprawie w wykazie dodatkowych
projektantow nalezato podac¢ po jednej osobie ponad warunek minimalny (przy zachowaniu
analogicznych wymogdw co do opisu doswiadczenia), natomiast w wykazie kluczowego
personelu zatrudnionego na umowe o prace nalezato wskazac liczbe oséb zatrudnionych u
wykonawcy - sposrdd osob wskazanych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w



postepowaniu. Nie sposob uznaé, ze wykazanie odpowiedniej ilo§ci 0s6b z uprawnieniami
budowlanymi moze by¢ informacjg newralgiczng dla wykonawcy ubiegajgcego sig o
udzielenie zamoéwienia w wielu postepowaniach. Dodatkowo wskazywat, Ze ewentualne
powotywanie sie w uzasadnieniu wyjasnien tajemnicy na stosowanie w umowach klauzul
poufno$ci czy obowigzywanie w przedsiebiorstwach regulaminéw bezpieczenstwa jest
powszechng na rynku praktykg i samo w sobie nie dowodzi prawidtowosci zastrzezenia
informaciji jako tajemnicy.

Odwolujgcy podnosit takze, ze zgodnie z pkt 19.7.4 SIWZ ocenie zamawiajgcego
podlega¢ bedg wizualizacje kolejowego przystanku osobowego W. O. oraz przystanku W. P.
wraz z krétkim (nie wiecej niz 2 str. Ad4) opisem technicznym. Nie sposéb uznaé, ze
przedmiotowy dokument stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Przede wszystkim, jest to tylko
rodzaj ,wstepnej koncepcji” a nie szczegdtowego rozwigzania technicznego w zwigzku z
czym, dokument ten nie ujawnia szczegdlnego know-how wykonawcéw. Wizualizacja
przystankéw kolejowych bedzie dostepna nieograniczonej liczbie pasazeréw w momencie
ich wybudowania. Nie mozna uznac, ze okreslona informacja moze stanowi¢ tajemnice na
etapie postepowania przetargowego, mimo iz na etapie realizacji umowy moze byé
powszechnie dostepna.

Odwotujgcy argumentowat ponadto, Ze zobowigzania do udostepnienia zasobow -
informacje o tym, z jakimi konkretnie podmiotami wykonawcy bedg wspétpracowali na etapie
realizacji umowy znalazty sie w ofercie przystepujgcego T. i JEDZ ztozonych dla podmiotow
trzecich. Informacja o wspotpracy z konkretnymi podmiotami w niniejszym postepowaniu nie
jest zatem tajemnicg w zwigzku z czym, bezzasadne jest utrzymanie utajnienia tresci
zobowigzan. W tych okoliczno$ciach, informacje o zakresie udziatu podmiotdw trzecich w
realizacji zamdwienia, zasobach jakie zostaty udostepnione, charakterze stosunku, jaki
bedzie tgczyt te podmioty z wykonawcami nie powinny stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa.

Co do zarzutu zaniechania udostepnienia odwotujgcemu S. zatgcznikédw do protokotu
odwotujacy wskazat, ze wnioskiem z 24 kwietnia 2017 r. wystgpit do zamawiajacego o
udostepnienie dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia, m.in. w zakresie
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protokotéw z posiedzenia komisji przetargowej, protokotu z postepowania, korespondenciji
prowadzonej przez zamawiajgcego z wykonawcami. W odpowiedzi na tak sformutowany
wniosek zamawiajacy przekazat 27 kwietnia 2017 r. dokumenty - protokét z postepowania,
oferte przystepujacego T. wraz z wezwaniami i uzupetnieniami, korespondencje prowadzong
z wykonawcami. W dokumentach udostepnionych odwotujgcemu S. brak byto protokotow z
posiedzen komisji przetargowej. Protokot z posiedzenia komisji, w szczegdlnosci zawierajgcy
informacje o sposobie dokonania oceny ofert i przyznanej, szczegotowej punktacii jest
kluczowy w niniejszym postepowaniu z uwagi na wage pozacenowych kryteriow oceny ofert.
W rozmowie telefonicznej zamawiajgcy przekazat, ze dokumenty, o ktére wnioskowat
odwotujacy w postaci przedmiotowych protokotéw sg dokumentami ,wewnetrznymi”
zamawiajgcego i nie sg udostepniane.

Nie sposob zgodzi¢ sie, ze protokoty z posiedzen komisji sg dokumentem
nieudostepnianym wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia. Stosownie do
tresci art. 96 ust. 2 Pzp oferty, opinie, bieglych, oswiadczenia, informacja z zebrania, o
ktérym mowa w art. 38 ust. 3, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje sktadane
przez zamawiajgcego i wykonawcow oraz umowa w sprawie zamowienia publicznego
stanowig zatgczniki do protokotu. Z powotanego przepisu art. 96 ust. 2 Pzp wynika, ze
sformutowanie zatagczniki do protokotu nalezy rozumie¢ w sposéb mozliwie szeroki i sg nimi
wszystkie dokumenty wystepujace w postepowaniu. Nie moze budzi¢ watpliwosci fakt, ze tak
kluczowy dokument, jak protokoty z posiedzen komisji przetargowej stanowig dokument
zwigzany z postepowaniem, a tym samym powinny by¢ zatgcznikiem do protokotu
podlegajacym udostepnieniu na zasadach wskazanych w ustawie. Zgodnie z art. 96 ust. 3
Pzp protokét wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki, za wyjatkiem ofert, sg dokumentem
udostepnianym od momentu wyboru oferty najkorzystniejszej, a zamawiajgcy ma obowigzek
dokonac¢ udostepnienia na wniosek wykonawcy w sposob niezwtoczny. Brak udostepnienia
przedmiotowego dokumentu stanowi naruszenie przepiséw postepowania i wplywa na brak
mozliwosci dokonania weryfikacji prawidlowosci przyznanej przez zamawiajgcego punktacii.

Odwolujgcy S. wniost odwotanie wobec:
1) zaniechania czynno$ci podania uzasadnienia faktycznego w zakresie odmowy



przyznania punktow odwotujgcemu S. w kryterium ,dodatkowe wsparcie kluczowego
personelu zespotu projektowego" oraz czesci punktéw w kryterium ,wizualizacja dla
wybranych przystankéw osobowych”,

2) czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.
Odwolujgcy S. zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
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a) art. 92 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie podania uzasadniania faktycznego w
zakresie odmowy przyznania punktow w kryterium ,dodatkowe wsparcie kluczowego
personelu zespotu projektowego” oraz czesci punktow w kryterium ,wizualizacja dla
wybranych przystankéw osobowych”;

b) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej z naruszeniem przepisoéw ustawy, przez wybranie jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktéry nie uzyskat najwyzszej liczby punktéw w
kryteriach oceny ofert okreslonych w SIWZ;

ewentualnie

c) art. 87 ust. 1 przez zaniechanie wezwania odwotujgcego S. do wyjasnien tresci oferty.

Odwolujgcy S. wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert;

2) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert i w konsekwencji przyznanie odwotujgcemu
S. odpowiedniej ilosci punktéw w kryteriach oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy S. podniost, ze 21 kwietnia 2017 r.
zamawiajgcy przekazat odwolujgcemu S. informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, z
ktérej wynika, ze w kryterium ,dodatkowe wsparcie kluczowego personelu zespotu
projektowego” zamawiajacy przyznat odwotujgcemu O punktéw, a w kryterium ,wizualizacja
dla wybranych przystankéw osobowych” - 11,40 pkt. Jednak informacja ta nie zawierata
uzasadnienia podstaw przyznania okreslonej ilosci punktéw ani uzasadnienia odmowy
przyznania punktow. Odwolujacy S. zwrécit sie do zamawiajgcego o przekazanie protokotu
postepowania, jednak réwniez w tym dokumencie brak informacji o podstawach odmowy
przyznania punktéw w kryterium ,dodatkowe wsparcie kluczowego personelu zespotu
projektowego” oraz maksymalnej ilosci punktéw w kryterium ,wizualizacja dla wybranych
przystankéw osobowych".

Odwotujgcy S. podniost, ze ,informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty” przestana
przez zamawiajgcego zawierata informacje dotyczgce oferty, ktora zostata uznana za
najkorzystniejsza, punktacje pozostatych ofert oraz uzasadnienie faktyczne i prawne
odrzucenia jednej z ofert. Informacja ta nie zawierata jednak uzasadnienia faktycznego
podstaw przyznania okreslonej punktacji w poszczegdéinych kryteriach oceny ofert. W
postepowaniach, w ktérych zamawiajacy stosujg pozacenowe kryteria ceny ofert, gdzie na
ocene oferty sktada sie nie tylko proste podstawienie danych do okreslonego wzoru, ale
wymagana jest ocena poszczegdinych elementdw zaprezentowanych przez wykonawce w
ofercie, zamawiajgcy ma obowigzek wskazac uzasadnienie faktyczne w zakresie podstaw
przyznania okreslonej punktacji. W przeciwnym razie wykonawcy nie majg peinej informaciji
dotyczacej oceny ich ofert, a w efekcie nie moga zweryfikowaé czynno$ci zamawiajgcego.
Brak wskazania podstaw odmowy przyznania punktéw, ogranicza mozliwo$¢ odwotujgcego
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S. w zakresie skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Moze sie od jedynie domysla¢,
jakie byty podstawy dokonania oceny. Zamawiajgcy przyznajac okreslong ilos¢ punktéw za
kazdg dodatkowg osobe powinien wyjasni¢, ktérg z oséb uznat za spetniajacg wymagania, a
ktérg nie i dlaczego. W przypadku oceny oferty w kryterium ,wizualizacja dla wybranych
przystankéw osobowych”, odwotujgcy nie moze sie nawet domysla¢ z jakiego powodu
przyznano mu akurat takg liczbe punktéw, zatem odniesienie sie do prawidtowosci oceny jest
w zasadzie niemozliwe. W zwigzku z tym odwotujgcy S. wnidst o uniewaznienie czynnosci
badania i oceny ofert, ktéra juz z samego faktu naruszenia art. 92 ust. 1 ustawy Pzp jest
wadliwa. Niezaleznie jednak od tej wady, czynno$¢é zamawiajgcego jest btedna rowniez w
warstwie materialnej tj. w zakresie sposobu oceny oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy S. podniost, ze zatgczyt do oferty ,wykaz dodatkowych oséb
(projektantéw), ktdérymi dysponuje wykonawca i kiére bedg uczestniczy¢é w wykonaniu



zamobwienia jako wsparcie kluczowego personelu” sporzgdzony zgodnie z wzorem zawartym
w SIWZ (strona 44). Pomimo przedstawienia dodatkowych os6b posiadajagcych wymagane
do$wiadczenie zamawiajgcy przyznat odwotujgcemu 0 punktow.

Odwotujgcy S. wywiodt, ze dla kazdej z os6b odwotujgcy wskazat okres (liczbe lat)
doswiadczenia na okreSlonym przez zamawiajgcego stanowisku oraz projekt odpowiadajgcy
wymaganiom zamawiajgcego (strona 65-73 oferty). Pomimo przedstawienia wszystkich
informacji pozwalajgcych na dokonanie oceny, zamawiajgcy przyznat odwotujgcemu 0
punktéw. Stad tez, niezaleznie od braku wskazania okolicznosci faktycznych, ktére legty u
podstaw takiej oceny sama czynno$¢ oceny jest wadliwa. Odwotujgcy S. argumentowat, ze
moze si¢ jedynie domyslac, co bylo przyczyng odmowy przyznania punktéw. Poniewaz
ponizsza argumentacja oparta jest na domystach, Odwolujgcy S. zastrzegt, ze zarzut odnosi
sie do zaniechania przyznania punktéw w kryterium, niezaleznie od tego, jaka byta
przyczyna takiego postepowania zamawiajgcego.

Jesli jednak powodem odmowy przyznania punktdw byt sposéb prezentacii informaciji
potwierdzajgcych spetnianie wymagan pozwalajgcych na przyznanie punktow - odwotujacy
podkreslat, ze sposob prezentacji informacji nie zostat okreslony w SIWZ. Odwotujacy S.
sporzadzit ,wykaz dodatkowych os6b (projektantéw), ktérymi dysponuje wykonawca i ktére
bedg uczestniczy¢é w wykonaniu zamdéwienia jako wsparcie kluczowego personelu” wedtug
wzoru przygotowanego przez zamawiajgcego (strona 44 SIWZ). Kazda z os6b wskazanych
w wykazie powinna spetia¢ warunek wskazany w tabeli zawartej w punkcie 8.6.2 SIWZ. Dla
kazdej z oséb warunek zawierat dwa wymogi: przynajmniej X-letnie doSwiadczenie na
okreslonym stanowisku oraz wykonanie w okreslonym charakterze przynajmniej jednego
projektu o okreSlonych parametrach. W wykazie dodatkowych os6b (projektantéw), ktérymi
dysponuje wykonawca i ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamdéwienia jako wsparcie
kluczowego personelu wskazat, ilos¢ lat doSwiadczenia kazdej z oséb (w celu potwierdzenia
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spetniania pierwszego wymogu wskazanego dla kazdej z 0séb - ilosci lat doswiadczenia)
oraz projekty wykonane przez te osoby (w celu potwierdzenia posiadania doswiadczenia
spetniajgcego drugg czes¢ wymogu). Wywiddt, ze w SIWZ nie wskazano sposobu
prezentacji danych.

Wymog zamawiajgcego, zaréwno w przedmiocie zakresu jak i sposobu
prezentowania informacji musi by¢ na tyle precyzyjny, aby wykonawca mogt ztozy¢ oferte w
peti odpowiadajgca oczekiwaniom zamawiajgcego. Kazda zmiana lub doprecyzowanie
wymagan w tym zakresie na etapie oceny ofert moze doprowadzi¢ do wypaczenia wyniku
postepowania. Sytuacja, w ktorej wykonawca, ktory posiada zespdt osob sktadajgey sie na
personel dodatkowy nie uzyskuje punktdw w kryterium tylko dlatego, ze sposéb
zaprezentowania danych nie odpowiadat oczekiwaniom zamawiajgcego, niewynikajgcym
wprost z SIWZ, narusza zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.
Odwolujacy S. wywiodt, ze wykonawcy zobowigzani sg do wskazywania informaciji
pozwalajgcych na ocene spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wymogow
okreslonych w kryteriach w taki sposob, ktory jest wystarczajgcy do ustalenia czy minimalne
wymagany poziom doswiadczenia zostat spetniony. Sam sposoéb prezentaciji tych informaciji
jest wtdrny i nie nalezy nadawac¢ mu pierwszorzednego znaczenia.

Nawet gdyby przyjac, ze odwotujacy S. zaprezentowat doswiadczenie osdb
wskazanych jako dodatkowy personel, w sposéb inny niz wymagat tego zamawiajacy - nie
moze to stanowi¢ podstawy odmowy przyznania punktow. W takiej sytuaciji zamawiajgcy
mogt skorzystac z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i wyjasni¢ okolicznosci, ktérych jego zdaniem nie
wskazat odwolujgcy. Zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp moze mie¢ migjsce, gdy
zamawiajgcy powezmie watpliwos¢ co do rzeczywistej tresci oferty, za$ rezultat ma
wyjasnia¢, a nie zmienic¢ tres¢ oferty, zastosowanie tego przepisu nie moze takze prowadzi¢
do negocjaciji tresci oferty. Ewentualne wezwanie nie prowadzi do negocjaciji pomiedzy
zamawiajgcym i odwotujgcym S. ani zmiany oferty. W ofercie wskazano bowiem okres
do$wiadczenia kazdej ze wskazanych os6b na stanowisku wymaganym przez
zamawiajgcego. Ewentualne wezwanie mogtoby mie¢ na celu jedynie doprecyzowanie lub
inne zaprezentowanie tych informaciji. Nie prowadzitoby jednak do ich zmiany, gdyz nie
prowadzityby do zmiany okresu doswiadczenia na konkretnym stanowisku ani zmiany
projektu wskazanego w celu potwierdzenia szczegdlowego doswiadczenia w realizacji
okreslonego projektu. Skorzystanie z tresci art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jest uprawnieniem
zamawiajgcego. Jednak w sytuacji, gdy bez skorzystania z procedury wyjasnien, ocena



oferty nie bedzie mozliwa, zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jest konieczne.
ze trudno bytoby w Swietle zasad doswiadczenia zyciowego uzna¢ za racjonalne dziatanie
wykonawcy polegajace na swiadomym ztozeniu oferty, ktorej tre$¢ nie bedzie odpowiadata
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tresci SIWZ. Ma to szczeg6lne znaczenie w niniejszym postepowaniu, gdzie wskazanie
dodatkowego personelu nie bylo obowigzkowe. Doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze, gdyby
zadna z oséb nie posiadata wymaganego do$wiadczenia, odwotujgcy S. nie ziozytby takiego
wykazu.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedzi na odwotanie do obu spraw. W sprawie o sygn. akt
KIO 864/17 zamawiajacy oswiadczyt, ze uwzglednia czeSciowo odwotanie w zakresie
zarzutéw dotyczgcych zaniechania czynnosci udostepnienia odwotujgcemu S. zatgcznikow
do protokotu postepowania, w tym obejmujacych protokoly z posiedzenia komisji
przetargowej, a takze w zakresie zarzutow dotyczgcych zaniechania odtajnienia informacji
znajdujgcych sie w ofercie przystepujgcego T. W pozostatym zakresie wniost o oddalenie
odwotania. W odpowiedzi na odwotanie i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie
faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 864/17 po stronie
zamawiajgcego zgtosili przystapienie wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia T. sp. z 0.0. w W. oraz K. & A. sp. z 0.0. w W.. Ztozyli sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania w zakresie zarzutéw dotyczacych
zaniechania odtajnienia informaciji znajdujgcych sie w ofercie przystepujacego T. Nie wniesli
sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow dotyczgcych zaniechania
czynnosci udostepnienia odwolujgcemu S. zatgcznikéw do protokotu postepowania, w tym
obejmujacych protokoty z posiedzenia komisji przetargowej. Wniesli o oddalenie odwotania w
zakresie zarzutdéw dotyczacych zaniechania odtajnienia informacji znajdujgcych sie w ofercie
przystepujacego T. i o oddalenie odwotania w zakresie zarzutéw dotyczacych odrzucenia
oferty odwotujgcego S. Przedstawili uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postgpowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 864/17 po stronie
zamawiajacego zglosit przystapienie wykonawca S. S.A. w P., (...). Nie wniost sprzeciwu
wobec cze$ciowego uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutdéw. W trakcie rozprawy
wnosit 0 oddalenie odwotania w zakresie zarzutéw dotyczgcych odrzucenia oferty
odwotujacego S.. Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

W sprawie o sygn. akt KIO 872/17 zamawiajgcy oSwiadczyt, ze uwzglednia cze$ciowo
odwolanie w zakresie zarzutéw dotyczacych zaniechania podania uzasadnienia faktycznego
w zakresie odmowy przyznania punktacji odwotujgcemu S. w kryterium ,dodatkowe wsparcie
kluczowego personelu zespotu projektowego” oraz czesci punktow w kryterium ,wizualizacja
dla wybranych przystankéw osobowych”. W pozostatym zakresie wnidst o oddalenie
odwotania. W odpowiedzi na odwotanie i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie
faktyczne i prawne swego stanowiska.
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Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 872/17 po stronie
zamawiajacego zgtosili przystapienie wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia T. sp. z 0.0. w W. oraz K. & A. sp. z 0.0. w W. Nie wniesli sprzeciwu wobec
czesciowego uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania. Whniesli o oddalenie
odwotania w zakresie pozostatych zarzutow.

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 872/17 po stronie
zamawiajacego zgtosili przystapienie wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia S. S AS.wN,, (...),F.sp.zo.o.wW,,B.sp.zo0.0.wP.,,B.B.B.C.sp.zo.0.
sp. k. w W. Nie wniesli sprzeciwu wobec czesciowego uwzglednienia przez zamawiajgcego
zarzutéw odwotania. Wniesli o oddalenie odwotania w zakresie pozostatych zarzutéw.
Przedstawili uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

W trakcie rozprawy odwotujacy S. o$wiadczyt, ze cofa odwotanie w zakresie zarzutow
dotyczacych dotyczacej oceny oferty odwotujgcego S. w kryterium ,wizualizacja dla
wybranych przystankéw osobowych”.



Uwzgledniajac cato$¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokdt postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, SIWZ, modyfikacje
SIWZ, oferte odwolujacego S., oferte przystepujacego T., oferte odwolujacego S.,
wezwania zamawiajagcedo kierowane do wykonawcow w toku badania i oceny ofert,
odpowiedzi wykonawcow na ww. wezwania, zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej z 21 kwietnia 2017 r., wnioski o udostepnienie protokotu
postepowania i zatacznikéw do niego, odpowiedzi zamawiajacego na ww. wnioski,
odwolania, zgtoszenia przystapien do postepowan odwotawczych, odpowiedzi na
odwolania, pismo zamawiajacego z 11 maja 2017 r. o uniewaznieniu czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron i uczestnikow postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa
Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotania nie zawierajg brakéw formalnych oraz
zostaty uiszczone od nich wpisy.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w obu postepowaniach odwotawczych w
charakterze uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia T. sp. z 0.0.w W. oraz K. & A. sp. zo.0. wW.,
uznajgc, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystapienia
wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ przystepujacy T. wykazat interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.
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Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w sprawie o
sygn. akt KIO 864/17 w charakterze uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego
wykonawce S. S.A. w P., (...), uznajac, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne
zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ przystepujacy wykazat
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.

Izba postanowita dopu$ci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w sprawie o
sygn. akt KIO 872/17 w charakterze uczestnika postgpowania po stronie zamawiajgcego
wykonawcdw wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia S. S.AS. w N, (...), F. sp. z
0.0.wW., B.sp.zo.0.wP.,B.B.B.C.sp.zo.o. sp. k. wW., uznajgc, ze zostaly spetnione
wszystkie przestanki formalne zgloszenia przystapienia wynikajace z art. 185 ustawy Pzp,
zas przystepujgcy wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotan na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita ponadto, Zze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcych interesu w
uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W sprawie o sygn. akt KIO 864/17 oferta odwotujgcego S. zostata odrzucona, za$ w
Swietle kryteriow ceny ofert moze okazac sie ofertg korzystniejszg od oferty wybranej.
Odwolujgcy S. domagat sie uniewaznienia czynno$ci odrzucenia wiasnej oferty oraz
odtajnienia informacji zawartych w ofercie wybranej Ustalenie, ze zamawiajgcy z
naruszeniem przepiséw ustawy Pzp odrzucit oferte odwotujgcego skutkowatoby
konieczno$cig nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia takiej czynno$ci, czego efektem
moze by¢ wybér oferty odwotujgcego S. jako najkorzystniejszej. Natomiast zaniechanie
ujawnienia catej tresci ztozonej przez wykonawce, ktérego oferte wybrano jako
najkorzystniejszg utrudnia weryfikacje prawidtowosci oceny przez odwotujgcemu
zamawiajgcego tej oferty i formutowanie ewentualnych zarzutéw dotyczgcych informacii
zawartych w czesci niejawnej. Uwzglednienie odwotania skutkowatoby nakazaniem
zamawiajgcemu odtajnienia zastrzezonych informaciji, co moze umozliwi¢ odwotujgcemu
kwestionowanie prawidtowosci oceny oferty wybranej.

W sprawie o sygn. akt KIO 872/17 oferta odwotujgcego S. zostata sklasyfikowana na
dalszym miejscu, za ofertg wybrang. Odwotujgcy S. kwestionowat prawidtowo$¢ przyznanej
mu punktacji w pozacenowym kryterium oceny ofert. Ustalenie, ze zamawiajacy z
naruszeniem przepisow ustawy Pzp zaniechat przyznania odwotujgcemu S. wiekszej liczby



punktéw, skutkowatoby konieczno$cig nakazania zamawiajgcemu przyznania mu
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brakujgcych punktéw, czego efektem moze byé wybér oferty odwotujacego S. jako
najkorzystniejsze;j.
Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

KIO 864/17

Postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 864/17 podlegato umorzeniu w
czesci dotyczgcej zaniechania czynnosci udostepnienia odwotujgcemu S. zatgcznikéow do
protokotu postepowania, w tym obejmujgcych protokoty z posiedzenia komisji przetargowej.
W pozostatej czesci odwotanie podlegato uwzglednieniu.

Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej
zaniechania czynnosci S. do protokotu udostepnienia odwotujgcemu zatgcznikéw
postepowania, w tym obejmujgcych protokoty z posiedzenia komisji przetargowe;.

Zamawiajgcy w omawianym zakresie uwzglednit zarzuty odwotania, za$ zaden z
przystepujacych po jego stronie nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia odwotania w tej
czesci. Zgodnie z art. 186 ust. 4 ustawy Pzp, jeZeli uczestnik postepowania odwotawczego,
ktory przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec
uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwotaniu w catosci albo w czesci, gdy
odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutéw odwotania, Izba rozpoznaje odwotanie. Jak
wynika z powyzszego, obowigzujgce przepisy w takiej sytuaciji uzalezniajg rozpoznanie
odwotania od wniesienia sprzeciwu, co nie nastgpito.

Rozstrzyganie odwotania w czesci, ktérej nie dotyczy juz spdr pomiedzy stronami jest
bezcelowe. Jednocze$nie jednak informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania
odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu.
W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposob wyczerpujagcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrocono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. lll CZP 111/15. Sad
ten uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w jego sentenciji
0 czesci zarzutdw i zgdan zawartych w odwotaniu. Co do konieczno$ci zamieszczenia w
sentencji wyroku informacji o cze$ciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
podzielono identyczne stanowisko przedstawione w wyroku KIO z 26 pazdziernika 2016 r.
wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1922/16, wyroku KIO z 16 grudnia 2016 r. wydanym w
sprawie o sygn. akt KIO 2138/16, wyroku KIO z 28 grudnia 2016 r. wydanym w sprawie o
sygn. akt KIO 2357/16.
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Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp polegajgcego na odrzuceniu oferty odwotujgcego S. jako niezgodnej z treScig
Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ), mimo iz brak byto przestanek do
zastosowania wskazanego przepisu.

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie, ktérego przedmiotem jest wykonanie dokumentacji projektowej oraz
prowadzenie nadzoru autorskiego dla realizacji przebudowy linii Srednicowej w W. wramach
projektu POIiS 5.1-13 pn: $rednicowej w W. na odcinku W. W. — W. Z.>.

Stan faktyczny nie byt sporny pomiedzy stronami. Zamawiajgcy wymagat w pkt 15
SIWZ, aby wykonawcy ztozyli formularz ofertowy wypemiony zgodnie ze wzorem
stanowigcym zatgcznik nr 1 wraz z odpowiednim zatgcznikiem 1a do IDW. Zgodnie zas ze
wzorem formularza (zatgcznik nr 1 do SIWZ, pkt 4) kazdy z wykonawcow miat obowigzek
podac¢ taczng cene ofertowg, a nastepnie odrebnie tgczng cene ofertowa dla prac
projektowych oraz tgczng cene dla ustug w zakresie nadzoru autorskiego. W kohcowej zas
czesci pkt 4 wzoru formularza, w tabeli, zamawiajgcy wymagat wskazania wartosci prac
projektowych w rozbiciu na osiem odcinkow.

Odwotujgcy S. w pkt 4 formularza podat zamawiajgcemu cene fgczng na catos¢
oferty, cene tgczng za prace projektowe, a takze cene taczng za ustugi nadzoru autorskiego.



Jednak w tabeli znajdujgcej sie w kofhcowej czesci pkt 4, odwotujacy S. podat
zamawiajagcemu wartosci wynagrodzenia dla oSmiu odcinkéw tacznie za prace projektowe i
nadzér autorski.

Zamawiajacy odrzucit z tego powodu oferte odwotujgcego S. na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 pzp wskazujgc w uzasadnieniu faktycznym czynnosci odrzucenia (pismo z 21
kwietnia 2017 r.) jedynie, ze wartosci za prace projektowe dla poszczegoélnych odcinkow
miaty by¢ wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia w jej § 6 ust. 1, a zamawiajgcy nie
byt w stanie samodzielnie ustali¢, jakie powinny by¢ poprawne warto$ci.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, z zastrzeZzeniem art. 87 ust. 2
pkt 3.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie i piSmiennictwie, odrzucenie oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, moze nastgpi¢ wytgcznie wtedy, gdy zostanie stwierdzona
niezgodnos¢ ,tresci” oferty z trescig” SIWZ. Uzyte dwukrotnie w przywolywanym przepisie
stowo ,tre$¢” jest jednolicie interpretowane jako merytoryczna strona obu dokumentéw. Nie
jest objete zatem dyspozycja tego przepisu zaistnienie jedynie formalnych sprzecznosci
pomiedzy SIWZ a ofertg. W tej sytuacji, zamawiajacy, o ile zdecydowat sie na odrzucenie
oferty odwotujgcego S. w tym trybie, zobowigzany byt wykazac nie tylko, Ze sprzecznos¢
wystagpita, ale ze miata ona charakter merytoryczny. W ocenie lzby zamawiajgcy nie sprostat
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temu obowigzkowi. W uzasadnieniu faktycznym czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego
S. zawartym w pismie z 21 kwietnia 2017 r. zamawiajgcy powotat sie jedynie na okolicznos¢,
ze wartosci za prace projektowe w rozbiciu na poszczegoéine odcinki beda inkorporowane do
treSci przysztej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, do jej § 6 ust. 1. Powyzsze
stanowisko polegato na prawdzie, ale nie oznaczato jeszcze, ze sama che¢ zaprezentowania
pewnych danych w umowie ma charakter merytoryczny. W szczegélnosci z § 6 ust. 1 wzoru
umowy nie wynikato w zaden sposoéb, ze kwoty te majg jakiekolwiek znaczenie dla realizacji
umowy, w tym do rozliczen pomiedzy stronami. Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym
czynno$ci odrzucenia nie wskazat, jakie praktyczne konsekwencje wigzatyby sie z brakiem
informacji o wartoSciach za prace projektowe w rozbiciu na odcinki.

Zamawiajacy dopiero w odpowiedzi na odwotanie i w trakcie rozprawy powotat sie na
dalsze postanowienia wzoru umowy, ktérych nie przywotat w uzasadnieniu faktycznym
czynnosci odrzucenia pomimo, ze obowigzek podania petnego uzasadnienia faktycznego
czynno$ci odrzucenia spoczywat na zamawiajgcym w Swietle art. 92 ust. 1 Pzp. Takie
dziatanie zamawiajgcego nalezato uzna¢ za sp6znione. Tym niemniej z daleko posunietej
ostroznoéci Izba zdecydowata sie odnies¢ takze do okolicznosci sygnalizowanych przez
zamawiajgcego dopiero na etapie postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie powotat sie na postanowienie § 3 ust. 3
wzoru umowy. Postanowienie to przewidywato mozliwo$¢ ,,odpowiedniego zmniejszenia”
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku ograniczenia przez instytucje
zarzgdzajgca funduszy przyznanych zamawiajgcemu na realizacje przedmiotu umowy,
czego by¢ opracowan konsekwencjg miatoby ograniczenie zakresu zamoéwionych
projektowych, decyzji administracyjnych i/lub nadzoréw autorskich.

W ocenie Izby z postanowien tych nie wynikato w sposéb jednoznaczny, ze
ograniczanie wynagrodzenia bedzie odbywac sie w odniesieniu do odcinkéw. Mowa byta
jedynie o ,odpowiednim zmniejszeniu”. Co wiecej § 3 ust. 4 wzoru umowy odsytat wyraznie
do § 24 wzoru umowy, na ktére to postanowienie zamawiajacy tez zwracat uwage w
odpowiedzi na odwotanie. lzba dokonata analizy tresci § 24 ust. 2 wzoru umowy i stwierdzita,
ze zamawiajgcy przewidziat tam zupetnie inny mechanizm zmniejszania wynagradzania,
anizeli ten, ktéry usitowat wywodzi¢ z tresci § 3. W przywotanym postanowieniu zamawiajacy
wskazat, ze jezeli wykonawca poniost koszty zwigzane z wykonaniem prac, wykonawcy
przystuguje czes¢ wynagrodzenia odpowiadajgca faktycznie poniesionym kosztom.
Wskazano tez wyraznie, ze wartosc¢ tych kosztow zostanie uzgodniona przez obie strony na
podstawie procentowego wskaznika ich wartosci wykonania zgodnie z harmonogramem
rzeczowo-finansowym. Jak wynikato z powyzszego, podstawg do ograniczania umownego
wynagrodzenia ryczattowego zamawiajgcy uczynit dane zawarte w innym dokumencie, a
mianowicie harmonogramie rzeczowo-finansowym, za$ ograniczanie miato uwzglednia¢
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zasade proporcjonalno$ci. Jak wynikato z § 26 wzoru umowy, zatacznikiem do umowy miat

sie sta¢ harmonogram rzeczowo-finansowy.

Poréwnanie zas wzoru harmonogramu rzeczowo-finansowego z zatgcznikiem nr 1a
do formularza oferty prowadzi¢ musiato do wniosku, ze podstawg sporzgdzenia
harmonogramu miat by¢ wypetniony przez wykonawce zatgcznik nr 1a do formularza oferty.
Dostrzezenia wymagato réwniez, ze zamawiajgcy nie zakwestionowat prawidtowosci
wypetnienia zatgcznika nr 1a do formularza oferty przez odwotujgcego S. Nie bylo zatem
zadnych przeszkod, aby w oparciu o oferte odwotujgcego taki harmonogram powstat. W
ocenie Izby znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy miat fakt, ze w zatgczniku nr 1a do
formularza oferty (a co za tym idzie i w harmonogramie) przedstawiono zupetnie inny
sposéb rozbicia ceny za prace projektowe. Dokument ten ujawniat ceny za takie elementy
jak wstepna koncepcja dla wybranych wariantow, koncepcja programowo-przestrzenna,
projekty budowlane, program funkcjonalno-uzytkowy i STWIOR, raport o oddziatywaniu na
Srodowisko, uzyskanie ostatecznej decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach, uzyskanie
prawomocnej decyzji o ustaleniu lokalizacji linii kolejowej, uzyskanie prawomocnego
pozwolenia na budowe, przeprowadzenie oceny zgodnosci podsysteméw przez jednostke
notyfikowang czy udzielania odpowiedzi na pytania oferentéw na etapie przetargu na
wylonienie wykonawcy robot.

Ponadto, jak stusznie zwrécit uwage odwotujgcy caty szereg postanowien wzoru
umowy faczyt kwestie rozliczen, fakturowania wiaénie z harmonogramem rzeczowo-
finansowym. Ws$rdd tych postanowien nalezato wymienic:

1) §6 ust. 5 wzoru umowy ,Platnos¢ za wykonanie zobowigzan, o ktérych mowa wust. 1 pkt
1 nastgpi w drodze ptfatno$ci cze$ciowych zgodnie z Harmonogramem Rzeczowo -
Finansowym.”,

2) §6 ust. 11 wzoru umowy ,Podstawg wystawienia przez Wykonawce faktur cze$Sciowych
dla wynagrodzenia z tytutu opracowania dokumentacji projektowej oraz faktury koncowej
beda Protokoty Odbioru, o ktorych mowa w 57 niniejszej Umowy, sporzadzone dla
etapdw wyszczegdlnionych w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym, podpisane
przez upowaznionych przedstawicieli Zamawajgcego.’,

3) §7 ust. 1 wzoru umowy ,Kazdorazowo, przekazywanie dokumentacji stanowigcej
przedmiot zamowienia bedzie dokonywane w siedzibie Zamawiajgcego, w terminach
okres$lonych w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym {(...)”

4) § 13 ust. 5 wzoru umowy ,W protokole, o ktérym mowa w ust. 4, Strony okresla prace
wykonane przez Wykonawce i odebrane przez Zamawiajgcego zgodnie z
postanowieniami niniejszej Umowy. Wykonawcy przystuguje cze$¢ wynagrodzenia za
prace wykonane i odebrane przez Zamawiajgcego w kwocie odpowiadajgcej
wynagrodzeniu za te prace - okreslone w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym’.
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5) §1 pkt 12 wzoru umowy ,Harmonogram Rzeczowo - Finansowy jest dokumentem
zawierajgcym zestawienie stanowigce Zatgcznik nr 2 do umowy, zawierajgcy terminy
wykonania poszczegolnych cze$ci i rodzajow prac wehodzgcych w sktad przedmiotu
zamdwienia wraz z ceng za te czesci i prace”.

Na role harmonogramu wskazywaly takze postanowienia innych dokumentéw
sktadajgcych sie na SIWZ. W pkt 6 wzoru formularza oferty, wykonawca miat zadeklarowac¢
realizacje zadania wedlug harmonogramu rzeczowo-finansowego wskazanego w opz.

Wzieto rowniez pod uwage, ze odwotujgcy S. ujawnit zamawiajgcemu zaréwno cene
taczng za prace projektowe, jak i cene taczng za nadzory autorskie. Ujawnit takze cene
jednostkowa za 1 pobyt w ramach nadzoréw autorskich oraz fgczng liczbe pobytow w
ramach tych nadzoréw (zatacznik nr 1a do formularz oferty). Skoro rozbicie ceny za prace
projektowe na poszczegdine 8 odcinkdéw obarczone byto omytkg polegajgca na tym, ze
obejmowalo réwniez koszty nadzoru autorskiego, to nic nie stato na przeszkodzie, aby
zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat odwolujacego S. do
wyjasnienia, jaka ilo§¢ pobytéw w ramach nadzoréw autorskich zostata uwzgledniona w
cenach podanych w tabeli dla poszczegolnych odcinkach bgdz podania kwot za prace
projektowe na poszczegdinych odcinkach bez kosztéw nadzoru autorskiego.

Za chybione uznano stanowisko przystepujgcego T., ktory podnosit, ze nie wiadomo czy
warto$¢ ustugi w zakresie nadzoru autorskiego nalezatoby doliczy¢ do ceny ofertowej
Odwolujgcego, czy tez wartos¢ takg nalezatoby od tej ceny odjgc. Przystepujacy pominat
tre$¢ zatgcznik nr 1a do formularza ofertowego, w ktérym wykonawca ujawnit warto$¢ catosci



prac projektowych. Warto$¢ ta byta nizsza niz warto$¢ prac wymieniona w tabelach w
formularzu ofertowym, a ponadto odpowiadata tgcznej cenie za prace projektowe ujawionej
w pierwszej czesci pkt 4 formularza. W tej sytuacji oczywistym jest, ze wartosci ujawnione w
tabeli w pkt 4 formularza muszg by¢ pomniejszone o wartos¢ nadzoru autorskiego.

Biorac powyzsze rozwazania pod uwage, Izba stwierdzita, ze stanowisko zamawiajgcego
o merytorycznym charakterze informaciji, ktérych brakowato w ofercie odwotujgcego nie
znajduje oparcia w tresci postanowien SIWZ, w tym réwniez tych, ktore zostaty powotane
dopiero w odpowiedzi na odwotanie i w trakcie rozprawy. Wobec powyzszego, w braku
dowodu przeciwnego, nalezato przyznac racje odwotujgcemu, ze informacja o wartosci prac
projektowych z podziatem na osiem odcinkéw posiadata charakter pomocniczy, informacyjny
i nie miata znaczenia merytorycznego.

Za bezprzedmiotowe nalezato uznac rozpatrywanie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp. Odwolujacy, co wynikato z odwotania i co potwierdzit na rozprawie sformutowat ten
zarzut jako ewentualny na wypadek niepodzielenia stanowiska o braku merytorycznej
niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ. Skoro uchybienie nie miato charakteru
merytorycznego, to taka sprzeczno$¢ nie podlega poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
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Za zasadne uznano zarzuty odwotujgcego odnoszgce sie do naruszenia przez
zamawiajgcego art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie odtajnienia informacji ztozonych przez
przystepujacego T. tj. wykazu oséb, wykazu dodatkowych oséb (projektantéw), wykazu oséb
(projektantow) zatrudnionych na state bezpo$rednio u wykonawcow, wizualizaciji
przystankéw osobowych, zobowigzan do udostepnienia zasobéw otrzymanych od
podmiotéw europejskich dokumentéw trzecich, jednolitych zastrzezonych czesci
zamowienia.

W tym zakresie zamawiajgcy uznat za zasadne zarzuty odwotania i w odpowiedzi na
odwotanie ztozyt oswiadczenie o uwzglednieniu odwotania w tej czesci. Jednakze
przystepujacy T. wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania w tym zakresie. Wobec
powyzszego, Izba na podstawie art. 186 ust. 4 Pzp, rozpoznata odwotanie w tym zakresie.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy S. stusznie zarzucit, iz przystepujacy T. nie zdotat
wykazac¢ zamawiajgcemu, iz zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. W mysI
zas$ art. 8 ust. 3 Pzp, nie ujawnia sig informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskoéw, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

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
zamowien publicznych (Sejm RP VIl kadenciji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.:
~Wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny
wykonawcdw (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o zamdwieniach publicznych zawierajg ochrone
tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia. Mimo
zasady jawnos$ci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do
publicznej wiadomoS$ci. Jednakze, stuszny wswym 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, tj.
wytgcznie w celu uniemoZlinienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadarn publicznych wymaga faktycznej jawnos$ci
wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktore sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do
udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata migjsce do roku
2005 | bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byly ujawniane. Poddanie ich
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regutom ochrony wtasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a
przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadari publicznych.’.
Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce natozono obowigzek wykazania



zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W
konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert/wnioskéw jest ustalenie, czy
wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacije 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 przedsigbiorstwa. A juz z pewno$cig za
wykazanie nie moze byé uznane ogolne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do
przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, wynikajacej z
przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Aby wykazac¢ skutecznos¢ zastrzezenia informacii, przystepujacy zobowigzany byt
wykazac tgczne wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarcza,

2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j,

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

Co do pierwszej przestanki, w doktrynie wskazuije sie, ze ochronie na gruncie uznk
podlegaja wytacznie informacje, ktére odznaczajg sie ,wartoscig gospodarczg” (S.
Softtysinski w. Komentarz do art. 11 ZNKU, w. Komentarz ZNKU pod red. J. Swaji, Warszawa
2006, str. 447 K. Korus, Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji Pravniczej Lex, za
posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, s. 5). W konsekwencji wymaog posiadania przez informacije wartosci
gospodarczej postrzegac nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy
przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko-Gtuszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna
ochrona na podstawie przepisow prawa nieuczciwej konkurencji, Prace Instytutu Prawa
Whtasnosci Intelektualnej UJ, 2005/86, str. 7, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica
przedsigbiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). Powyzsze
stanowisko znajduje réwniez uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS (Porozumienia w sprawie
handlowych aspektéw wiasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktéry stanowi zatgcznik
do porozumienia w sprawie ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu), przewidujacego ze
ochronie podlegajg informacje majgce wartos$¢ handlowg dlatego, ze sg poufne. Przepis ten
zas byt podstawg do sformutowania przepisu art. 11 ust. 4 uznk. Nie wystarcza stwierdzenie,
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iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi takze
ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wtasnie z tego powodu, ze
pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrodtem jakichs zyskow lub
pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow.

Informacje zastrzezone przez przystepujgcego T., mozna byto podzieli¢ na dwie
grupy. Pierwszg grupe stanowity informacje znajdujace sie w wykazach oséb, wykazie
dodatkowych os6b (projektantow), wykazie oséb (projektantow) zatrudnionych na state
bezposrednio u wykonawcy, zobowigzaniach do udostepnienia zasobéw otrzymanych od
podmiotow trzecich i zastrzezonych czesciach jednolitych europejskich dokumentow
zamowienia. Informacje te generalnie dotyczyty danych co do imion i nazwisk oraz
do$wiadczenia zawodowego personelu, jaki przystepujgcy Torpol wykazat zamawiajgcemu.

Natomiast druga grupa informacji zawierata wizualizacje wybranych przystankow
osobowych W. O. i W. P., obejmujgce po dwa rysunki oraz krétki, opis techniczny, ktory miat
przedstawia¢ opis okreslonych rozwigzan.

Przystepujacy T. podjat prébe wykazania, ze informacje te stanowig tajemnice jego
przedsiebiorstwa, zamieszczajagc uzasadnienie zastrzezenia na stronach 230 i 231 oferty.

W odniesieniu do pierwszej grupy informacji, przystepujacy T. po$wiecit wartosci
gospodarczej zastrzeganych danych dwa ogolne, lakoniczne akapity. Wykonawca powotywat
sie jedynie na to, ze ujawnienie informaciji o personelu mogtoby go narazi¢ na szkode przez
mozliwos¢ przejecia osob przez podmioty konkurencyjne. Przystepujacy T. nie wykazat
jednak zamawiajagcemu, czy, a jezeli tak to kiedy, rzeczywiscie zetknat sie z praktykg
podkupywania osob, jakiej liczby os6b w jego firmie taka praktyka dotkneta. Na te
okoliczno$¢ nie przedstawiono tez zamawiajgcemu zadnego dowodu. Przystepujacy nie



wykazat rowniez, aby wymagane w SIWZ osoby i ich doswiadczenie miato charakter
wyjatkowo specjalistyczny, unikalny, usprawiedliwiajgcy przypuszczenie, Ze na rynku moze
istnie¢ praktyka pozyskiwania takich oséb. W szczegdlno$ci nie wiadomo, ile oséb z
do$wiadczeniem zawodowym wymaganym przez zamawiajgcego jest dostepnych na rynku.
Nalezato zatem stwierdzi¢, ze o ile rzeczywiscie informacje z wykazu os6b, dodatkowego
personelu, zobowigzan podmiotdw trzecich obejmujgce dane osoby, jej wyksztatcenie i
wybrane elementy doSwiadczenia mogg potencjalnie przedstawiaé dla wykonawcy jaka$
wartos¢ gospodarczg w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, to jednak przystepujacy T. nie
wykazat, iz taka sytuacja wystgpita réwniez w tym przypadku.

Okolicznos¢, ze rowniez odwolujgcy S. zastrzegt w swej ofercie analogiczne
informacje sama przez sig nie dowodzita prawidlowo$ci zastrzezenia w ofercie
przystepujacego T. Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp, w analizowanej sprawie ocenie lzby
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podlegata wytgcznie kwestia prawidlowosci zastrzezenia informacji w ofercie
przystepujacego.

Niezasadne byto powotywanie sie przez przystepujgcego T. w toku rozprawy na
postanowienia SIWZ, ktére rzekomo miaty zwalnia¢ wykonawcow z ustawowego obowigzku
wykazania przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa. Przystepujgcy T. powotat sie przy tym na
zapisy 14.8, 14.9i 14.11 SIWZ. Izba po dokonaniu analizy przywotanych postanowien
stwierdzita, ze przystepujgcy w sposéb wybiorczy przywotat postanowienia jedynie pkt 14.11
SIWZ. Dostrzezenia wymagato bowiem, ze zamawiajgcy w postanowieniu pkt 14.10 SIVZ
wyraznie zwrocit uwage wykonawcom na obowigzek wykazania okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 4 uznk.

Przy wyrokowaniu pominigto argumentacije przystepujacego T. przedstawiong w
trakcie rozprawy, jakoby w spétkach przystepujacego co miesigc miaty by¢ przeprowadzane
spotkania z pracownikami, w trakcie ktorych wiadze spotki dowiadujg sie o probach
pozyskania tych pracownikéw przez konkurencje. Przedstawienie tej argumentacji dopiero w
trakcie postepowania odwotawczego nalezato uzna¢ za spdznione. Z art. 8 ust. 3 Pzp wynika
obowigzek wykazania skuteczno$ci zastrzezenia w postepowaniu przed zamawiajgcym, a
nie w toku postepowania odwotawczego przez Izbg. Zadaniem Izby jest jedynie ocena, czy
wykonawca sprostat obowigzkowi wykazania skutecznosci zastrzezenia w ustawowym
terminie. Ponadto stanowisko przystepujgcego pozostato lakoniczne oraz gotostowne, gdyz
nie zostato poparte jakimkolwiek dowodem.

Przystepujacy T. nie udowodnit takze zamawiajgcemu drugiej i trzeciej z przestanek
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz nie wykazat, iz w stosunku do zastrzeganych
informacji podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci i ze nie zostaty one
ujawnione do wiadomosci publiczne;.

Zart. 11 ust. 4 uznk wynika, Ze niewystarczajgce jest podjecie jakichkolwiek dziatan,
lecz dziatan ,niezbednych”. Dziatania ,niezbedne” to innymi stowy dziatania skuteczne w tym
znaczeniu, iz gwarantujg one, ze zastrzegane informacje utrzymajg swoj walor tajnosci na
kazdym etapie. W analizowanej sprawie, z uwagi na rodzaj zastrzeganych informacji
(zobowigzania podmiotéw trzecich co do udostepnienia potencjatu kadrowego, wykazy oséb,
zawierajgce opis doswiadczenia zawodowego projektantéw i wykonanych opracowarn)
nalezato wykazaé, ze niezbedne dziatania powinny by¢ podejmowane na kazdym etapie
przetwarzania informacji. Powinno to zatem dotyczy¢ takze podmiotéw trzecich, ktére
podpisywaly zastrzegane zobowigzania, osob, ktérych dane i wyksztatcenia ujawniono w
wykazach osoby, zleceniodawcédw, na rzecz ktdérych osoby te wykonywaty zlecenia
wymienione w wykazie doswiadczenia, az do zespotu ofertowania u wykonawcy.

Wykazanie omawianych przestanek przystepujacy T. sprowadzit do dwoch zdan.
Os$wiadczyt bowiem zamawiajgcemu, ze podejmuje kroki zmierzajgce do ochrony informacii
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poprzez zastosowanie klauzul poufno$ci lub zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa.
Wskazat takze, ze sg to dziatania wymagane przez przyjetg przez spétke polityke. Jak
wynikato z powyzszego, przystepujgcy zamiast udowodnic, ze podjeto niezbedne dziatania,
powotat sie jedynie na blizej niesprecyzowane klauzule poufnosci, co do ktérych nie wyjasnit
nawet kogo dotyczyly. Nie wykazat, ze te klauzule dotyczyly catego tancucha oséb, ktory



gwarantowatby, ze dziatania mogty by¢ uznane za skuteczne. W szczegdlnoéci
przystepujacy nie wyjadnit w jaki sposéb zleceniodawcy, na rzecz ktorych projektanci
wykonali okre$lone opracowania projektowe zapewnili, Zze autorstwo tych projektow nie
zostato ujawnione. Nie ujawniono takze zamawiajgcemu chocby przyktadowej treci tych
klauzul poufno$ci. Zamawiajgcy nie miat zatem zadnych podstaw aby stwierdzi¢, czy
klauzule te sg wystarczajgce. Nie wiadomo réwniez o jakiej polityce bezpieczenstwa
przystepujacy wspomina. Jezeli ochrona informacji poufnych w spoétkach przystepujgcego
opiera sie na jakich$ uznanych normach, czy regulaminach wewnetrznych, to nalezato te
mysl rozwing¢ i poprze¢ swe twierdzenia stosownym dowodem.

Jezeli za$ chodzi o druga grupe zastrzeganych informacji, a mianowicie wizualizacje
wybranych przystankéw osobowych wraz z opisem, to w zakresie pierwszej z przestanek
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa (warto$ci gospodarczej informaciji) przystepujacy T.
osSwiadczyt, ze pomimo, iz koncepcje zawierajg obligatoryjne elementy wymienione w SIWZ,
jest to autorska koncepcja wstepna dwoch przystankéw kolejowych. Wyjasnit, ze posiada
ona szereg autorskich, indywidualnych rozwigzan i sposobéw opracowania, co wymagato
tworczej pracy zespotu. Wskazat takze, ze koncepcje te zawierajg cechy wyrézniajagce, o
indywidualnym charakterze, dobrane w sposob specyficzny.

Odnoszac sie do przywotanej argumentacji Izba stwierdzita, ze przystepujacy nie
opisat w szczegdbtach, ktdre rozwigzania zawarte w wizualizacjach sg indywidualne, dobrane
w sposob specyficzny. Jednakze argumentacja ta w potgczeniu z analizg tre$ci opisowej
koncepcji mogta pozwoli¢ zamawiajgcemu — biorgc pod uwage jego profesjonalny charakter -
na zidentyfikowane owych indywidualnych, specyficznych rozwigzan, dobranych przez
zespot przystepujgcego. Nie ulegato watpliwosci, ze zastrzegana informacja miata charakter
techniczny, technologiczny, co wynikato z cze$ci opisowej i graficznej wstepnych koncepcii,
w ktérych podano proponowane rozwigzania, materiaty itd. W tej sytuacji mozna byto — przy
zyczliwej dla przystepujgcego interpretacji - przyjgé, ze informacje te majg wartos¢
gospodarcza. Z pewnoscig takze wizualizacje byly rezultatem pracy zespotu i wymagaty
czasu i pewnych naktadéw. Izba stwierdzita zatem, ze przystepujacy w sposéb dostateczny
wykazat pierwszg z przestanek definicji tajemnicy przedsiebiorstwa.

Natomiast co do pozostatych przestanek definicji tajemnicy przedsiebiorstwa
przystepujacy T. przedstawit identyczng argumentacje jak dla pierwszej grupy zastrzeganych
informacji. Zatem z tych samych powodéw uznano jg za niewystarczajaca.
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Wobec powyzszego Izba uznata, ze zamawiajacy naruszyt przepisy art. 8 ust. 1 -3
Pzp przez zaniechanie czynnosci odtajnienia informacji, pomimo, iz przystepujacy T. w
ustawowym terminie nie zdotat wykazac, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice jego
przedsiebiorstwa.

Chybione okazato sie stanowisko przystepujgcego T., jakoby naruszenie przez
zamawiajgcego ww. przepisow nie miato i nie mogto mie¢ wplywu na wynik postepowania
(art. 192 ust. 2 Pzp). Zaniechanie odtajnienia informacji bezpodstawnie zastrzezonych w
ofercie konkurenta moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania. W wyniku odtajnienia
tych informaciji konkurenci bedg mogli zweryfikowa¢ prawidtowos¢ dziatan zamawiajgcego
odnoszacych sie do oceny informacji, zawartych w czesci niejawnej oferty przystepujacego.
Beda mogli ewentualnie formutowac zarzuty, ktorych nie byli w stanie postawi¢ z uwagi na
brak dostepu do tych danych. Nie mozna takze wykluczy¢, ze efektem tych dziatan
konkurencji moze by¢ odrzucenie oferty przystepujacego, wykluczenie go z udziatu w
postepowaniu, bgdz obnizenie przyznanej mu punktaciji.

W zwigzku ze stwierdzonymi naruszeniami ustawy Pzp za zasadne uznano takze
podnoszone w konsekwencji zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp przez niezapewnienie
zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Za chybiony uznano natomiast zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp. Zgodnie z
przywotanym przez odwotujgcego przepisem, zamowienia udziela sie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Udzielenie zaméwienia nastepuje z momentem
podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Odwotujacy nie wykazat, aby
zamawiajgcy zawart juz umowe w sprawie zamowienia publicznego. Zarzut okazat sie zatem
bezzasadny.

KIO 872/17



Postgpowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 872/17 podlegato umorzeniu w
cze$ci dotyczacej zaniechania czynnosci podania odwotujgcemu S. uzasadnienia
faktycznego w zakresie odmowy przyznania punktacji odwotujgcemu w kryterium ,dodatkowe
wsparcie kluczowego personelu zespotu projektowego” oraz czesci punktow w kryterium
,wizualizacja dla wybranych przystankéw osobowych”, a takze w czesci dotyczacej oceny
oferty odwotujgcego w kryterium ,wizualizacja dla wybranych przystankéw osobowych”. W
pozostatej czesci odwotanie podlegato oddaleniu.

Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej
zaniechania czynnosci podania uzasadnienia faktycznego w zakresie odmowy przyznania
punktacji odwotujgcemu w kryterium ,dodatkowe wsparcie kluczowego personelu zespotu
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projektowego” oraz czesci punktéw w kryterium ,wizualizacja dla wybranych przystankéw
osobowych”. Zamawiajgcy w omawianym zakresie uwzglednit zarzuty odwotania, zas zaden
z przystepujgcych po jego stronie nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia odwotania w tej
czesci. Zgodnie z art. 186 ust. 4 ustawy Pzp, jeZeli uczestnik postepowania odwotawczego,
ktory przystagpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec
uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwotaniu w cafosci albo w czesci, gdy
odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutéw odwotania, Izba rozpoznaje odwotanie. Jak
wynika z powyzszego, obowigzujgce przepisy w takiej sytuaciji uzalezniajg rozpoznanie
odwotania od wniesienia sprzeciwu, co nie nastgpito.

Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej oceny
oferty odwotujgcego w kryterium ,wizualizacja dla wybranych przystankéw osobowych”, gdyz
odwotujgcy S. w trakcie rozprawy cofnat ten zarzut.

Rozstrzyganie odwotania w czesci, ktérej nie dotyczy juz spdr pomiedzy stronami jest
bezcelowe. Jednocze$nie jednak informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania
odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu.
W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposob wyczerpujacy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrocono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. lll CZP 111/15. Sad
ten uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w jego sentenciji
0 czesci zarzutdw i zgdan zawartych w odwotaniu. Co do konieczno$ci zamieszczenia w
sentencji wyroku informacji o cze$ciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
podzielono identyczne stanowisko przedstawione w wyroku KIO z 26 pazdziernika 2016 r.
wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1922/16, wyroku KIO z 16 grudnia 2016 r. wydanym w
sprawie o sygn. akt KIO 2138/16, wyroku KIO z 28 grudnia 2016 r. wydanym w sprawie o
sygn. akt KIO 2357/16.

Odwotanie w pozostatym zakresie podlegato merytorycznemu rozpoznaniu i okazato
sie niezasadne.

Za chybione uznano stanowisko zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi na
odwotanie, jakoby odwotanie podlegato oddaleniu z uwagi na brak substratu zaskarzenia.
Zamawiajacy podniost, ze 11 maja 2017 r., po wniesieniu odwotania, uniewaznit czynno$¢é
wyboru oferty najkorzystniejszej. Jak jednak stusznie zauwazyt odwotujacy S., zamawiajgcy
w piSmie tym precyzyjnie wskazal, jakg czynnos¢ uniewaznia, a mianowicie czynno$¢
wyboru oferty najkorzystniejszej (pkt 1 pisma). Dla oceny sytuaciji nie bez znaczenia byt
takze pkt 2 pisma, w ktérym zamawiajacy precyzyjnie wskazat, jakie czynnosci w
postepowaniu zamierza wykonac. Z pkt 2 pisma wynikato jednoznacznie, ze zamawiajacy

31

zamierza uzupetni¢ swe czynnoéci o podanie uzasadnienia faktycznego punktaciji przyznanej
ofertom. Tymczasem zarzuty odwolujgcego S., dotyczyty zaniechania przyznania wiekszej
punktacji w kryterium oceny ofert ,dodatkowe wsparcie kluczowego personelu zespotu
projektowego”. Zamawiajacy w swym piSmie nie wskazat i nie udowodnit, ze uniewaznit
takze czynno$¢ polegajgca na przyznaniu odwotujgcemu S. 0 pkt w tym kryterium. Nie
mozna byto zatem utrzymywac, ze brakuje substratu zaskarzenia. Stanowiska tego nie
zmienia fakt, ze zamawiajgcy nie sporzgdzit uzasadnienia faktycznego punktacji przyznanej
odwotujgcemu w tym kryterium. Rzeczywiscie brak sporzadzenia uzasadnienia faktycznego



punktaciji w kryterium pozacenowym utrudnia lub uniemozliwia wykonawcy prawidtowe
kwestionowanie czynnosci zamawiajgcego. Zdaniem lzby w sytuacji, gdy zamawiajacy
wbrew wyraznemu obowigzkowi ustawowemu nie przesyta wykonawcy wymaganego
uzasadnienia faktycznego swej czynnosci, wykonawca moze poprzesta¢ na zaskarzeniu
zaniechania czynnosci podania uzasadnienia. Dostrzezenia wymaga, ze wykonawca nie ma
bowiem w Swietle choéby przepiséw dyrektywy odwotawczej, a takze orzecznictwa TS UE
obowigzku kwestionowania czynno$ci zamawiajgcego, ktéra — pomimo obowigzku
ustawowego — nie zostata umotywowana. W analizowanej sprawie odwotujgcy S. podniost
zarzut zaniechania podania uzasadnienia faktycznego dla punktacji przyznanej w kryteriach
pozacenowych, ktéry to zarzut zamawiajgcy uznat. Pomimo to odwotujgcy S. podnidst w
odwotaniu réwnolegle zarzut zaniechania przyznania mu maksymainej punktacji w kryterium
»-dodatkowe wsparcie kluczowego personelu zespotu projektowego”, cho¢ nie miat informacji
o powodach nieprzyznania tej punktacji. Pomimo decyzji zamawiajgcego o uwzglednieniu
zarzutu zaniechania podania uzasadnienia faktycznego przyznania punktacji w ww.
kryterium, odwotujacy w toku postepowania odwotawczego podtrzymat zarzut réwniez co do
nieprawidtowej punktacji w tym kryterium. W tej sytuacji brak byto podstaw do odstgpienia
przez Izbe od rozpoznawania zarzutéw, ktére wykonawca podniost i konsekwentnie popiera.
Nie ma bowiem Zzadnego przepisu, ktéry zabraniatby wykonawcom kwestionowac niejako w
ciemno czynno$ci zamawiajgcego, dla ktoérych nie sporzgdzono wymaganego uzasadnienia,
cho¢ — tak jak wczesniej wskazano — nie majg takiego obowigzku. Natomiast z uwagi na
brzmienie art. 192 ust.7 Pzp rozpoznanie to musiato sie odbyé w granicach okolicznosci
faktycznych, ktére zostaty przedstawione w odwotaniu.

Odwotujgcy S. w swym odwotaniu przypuszczat, ze brak przyznania punktéw w
kryterium ,dodatkowe wsparcie kluczowego personelu zespotu projektowego” spowodowany
jest tym, ze okres wykonywania wskazanych projektéw nie sumuje sie na wymagany okres
doswiadczenia kazdej z tych osob. Argumentowat, ze oswiadczenie o liczbie lat
doswiadczenia jest wystarczajgce, a oczekiwanie przedstawienia bardziej szczegdtowych
informacji o doswiadczeniu zawodowym dodatkowego personelu nie znajduje uzasadnienia
w SIWZ. Zamawiajagcy zdecydowat sie ujawni¢ w odpowiedzi na odwotanie jeden z powodow
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nieprzyznania odwotujgcemu punktacji w ww. kryterium i w zwigzku z tym mozna byto
stwierdzi¢, ze przypuszczenia odwotujgcego w omawianym zakresie potwierdzity sie. Wobec
powyzszego, w tym zakresie odwotanie mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie, gdyz
stosowne zarzuty znalazly sie w odwotaniu.

Izba stwierdzita, ze zgodnie z pkt 19.7.2. SIWZ aby uzyska¢ punkty w kryterium
»,dodatkowe wsparcie kluczowego personelu zespotu projektowego” nalezato wskazac
dodatkowego jednego projektanta dla branzy/specjalno$ci. Zamawiajacy sprecyzowat takze
w pkt 19.7.2. SIWZ, ze dodatkowi projektanci muszg spetnia¢ wymagania w zakresie
do$wiadczenia wskazanego w warunkach zamaéwienia dla podstawowego personelu w
swojej branzy. Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze powyzszy zapis odsytat do
postanowien SIWZ regulujgcych kwestie doswiadczenia zawodowego wymaganego od
podstawowego personelu (pkt 8.6.2. SIWZ) i sposobu jego dokumentowania (pkt 9.5.2. b
SIW2z).

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze warunki w zakresie doSwiadczenia
zawodowego projektantow zostaty w pkt 8.6.2. SIWZ opisane w ten spos6b, ze zamawiajgcy
wymagat, aby dana osoba posiadata X —letnie doswiadczenie zawodowe na stanowisku Y w
specjalnosci (branzy) Z oraz wykonata jedno lub dwa opracowania projektowe o okreslonych
cechach.

Zamawiajgcy opracowat wzér wykazu dodatkowych osob (projektantow), ktorymi
dysponuje wykonawca i ktore bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia jako wsparcie
kluczowego personelu. W czesci dotyczacej opisu doswiadczenia zawodowego wzér ten
zawierat kolumny do wypetniania o nastepujgcym opisie:

a) nazwa i adres firmy,

b) okres trwania (m-c, rok) do data (m-c rok) (wykonanej ustugi),

¢) zajmowane stanowisko (w czasie wykonania ustugi),

d) opis doswiadczenia w poszczegdlnych okresach potwierdzajgcy spetnianie warunkow
(poszczegoinych wykonanych ustug)
Odwolujacy S. w wykazie wskazat ilos¢ lat doSwiadczenia kazdej z oséb (w celu



potwierdzenia spetniania pierwszego wymogu wskazanego dla kazdej z oséb - X lat
dos$wiadczenia zawodowego na stanowisku Y) jedynie w ten sposob, ze oSwiadczyt, iz dany
projektant posiada X-letnie doswiadczenie na stanowisku (branzy) Y. Jedynie w odniesieniu
do drugiej czesci warunku doSwiadczenia zawodowego wykonawca podat nazwe i adres
zleceniodawcy, czas trwania i stanowisko zajmowane w czasie ustugi, oraz opisat samg
ustuge (projekt).

Stanowisko odwolujgcego S., jakoby w odniesieniu do pierwszej czesci warunku miato
by¢ wystarczajgce samo oSwiadczenie o liczbie lat doswiadczenia, nie znajdowato
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potwierdzenia w tre$ci SIWZ, w tym wzoru wykazu. Rolg wykonawcy byto wykazanie
zamawiajgcemu, ze dysponuje dodatkowg osobg o okreslonym doswiadczeniu zawodowym.
Zakres tego do$wiadczania, ktore nalezato wykazac¢ wynikat za$ z opisu warunku. Z kolei
wzor wykazu w sposob dostateczny i precyzyjny wskazywat na wymagang szczegotowosé
podawanych informaciji. Odwotujgcy S. nie moégt zaktada¢, ze rubryki ,nazwa i adres firmy”,
Lokres trwania”, zajmowane stanowisko” odnosity sie wytgcznie do drugiej czesci warunku. W
szczegoblnosci rubryka ,okres trwania” musiata dotyczy¢ pierwszej czesci warunku, gdyz w
tylko w tej czesci warunku znajdowato sie odniesienie do jakiegokolwiek czasokresu. To w
pierwszej, a nie drugiej cze$ci warunku wymagano wykazania X-letniego doswiadczenia
zawodowego. Omawiana rubryka byta potrzebna celem ustalenia, czy czasookresy ustug
sumujg sie na okres X-letniego doswiadczenia zawodowego na danym stanowisku.
Natomiast druga cze$¢ warunku — dotyczgca wykonania jednego lub dwéch opracowan
projektowych, w ogéle abstrahowata od czasookresu. Innymi stowy, w Swietle warunku czas
wykonania opracowan projektowych nie miat zadnego znaczenia.

Znamienne byto takze to, ze zamawiajgcy w opisach kolumn dwukrotnie uzyt stéw ,,opis
do$wiadczenia”. Jak wynikato z powyzszego, zamawiajgcy oczekiwat zatem ,opisania
doswiadczenia zawodowego”, a nie jedynie ztozenia zapewnienia, ze takie doswiadczenie
dana osoba posiada. Wreszcie, opis ostatniej rubryki ,,opis doswiadczenia w poszczegdinych
okresach potwierdzajgcych spetnianie warunkéw (poszczegdinych wykonanych ustug)”
wskazywat na konieczno$¢ podania tam danych o ,poszczegdlnych” okresach i
»p0szczegolnych ustugach” wymienionych w liczbie mnogiej. Odwotujacy S. nie mogt zatem
utrzymywac, ze kolumny te nalezato wypeti¢ jedynie w odniesieniu do drugiej czesci
warunku.

Bioragc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze byt to wystarczajgcy powod
nieprzyznania odwotujgcemu S. punktow w omawianym w tym kryterium.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1 Pzp.
Odwolujgcy S. z ostrozno$ci zarzucit, ze zamawiajgcy powinien wezwac go do ztozenia
wyjasnien co do tresci oferty, co umozliwitoby mu uzupetnienie opisu doswiadczenia
zawodowego dodatkowego personelu.

Stanowisko odwotujgcego nie zastugiwato na uwzglednienie, gdyz wigzatoby sie z
naruszeniem zasad dotyczgcych przyznawania punktoéw w kryterium ,dodatkowe wsparcie
kluczowego personelu zespotu projektowego”. Jak wynikato z SIWZ, dodatkowa punktacja
miata by¢ przyznawana za wykazanie przez wykonawce, ze dysponuje dodatkowym
personelem legitymujgcym sie odpowiednim doswiadczeniem zawodowym. Skoro
odwolujacy nie wykazat w sposob okreslony w SIWZ, aby zgtoszone osoby posiadaty takie
do$wiadczenie, to nie mogt uzyska¢ dodatkowych punktow.
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Wyjasnienia, do ktorych ztozenia odwotujgcy miatby by¢ wezwany, nosityby znamiona
niedopuszczalnych negocjacji z wykonawca i prowadzityby do niedopuszczalnej zmiany
oferty. Oznaczatyby bowiem przyzwolenie na podanie przez odwotujgcego S. po terminie
sktadania ofert informacji, ktore sie nie znalazty cho¢ powinny znalez¢ w wykazie skladanym
celem uzyskania dodatkowych punktow. Dostrzezenia wymaga, ze w odniesieniu do
informacji sktadanych celem uzyskania dodatkowej punktacji ustawa nie przewiduje
procedury uzupetniajgcej, analogicznie jak w przypadku warunkéw udziatu w postepowaniu
(art. 26 ust. 3 Pzp). Ponadto zaakceptowanie stanowiska odwotujgcego S. oznaczatoby de
facto ryzyko manipulaciji, po terminie sktadania ofert, danymi majgcymi bezposrednie
znaczenie dla ksztattowania rankingu ofert. Bytoby to sprzeczne z zasadami réwnego



traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji wyrazonymi w art. 7 ust. 1 Pzp.

Natomiast Izba nie mogta wypowiada¢ sie o innych powodach nieprzyznania punktacii
odwotujgcemu S. w tym kryterium. Na istnienie takich dodatkowych przyczyn wskazywat
zamawiajacy w czasie rozprawy, cho¢ ich nie ujawnit. Izba stwierdzita, Zze powyzsze nie
zostato objete zarzutami odwotania. Dostrzezenia wymaga, ze za zarzut w rozumieniu art.
192 ust. 7 Pzp uznaje sie konkretne okolicznosci faktyczne przywotane w odwotaniu, ktére
Swiadczg o naruszeniu przepiséw ustawy Pzp. W szczegdlnosSci za prawidtowo postawiony
zarzut nie mozna uzna¢ stanowiska odwotujgcego, ktory podniost w odwotaniu, iz
kwestionuje nieprzyznanie mu maksymalnej liczby punktow w ww. kryterium, niezalezne od
powodow, jakie by podat zamawiajagcy na rozprawie. Tak postawiony zarzut nie spetnia
wymogu co do minimalnej konkretyzacji i nie poddaje sie jakiejkolwiek kontroli Izby.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwofania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka wwyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 2, 5 sentenciji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie
Izby zawarte w pkt 1, 3, 4, 6, 7 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto
odpowiednio umorzenia postepowania odwotawczego i kosztow postepowania, a zatem byto
postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll 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 rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i
formalnym, 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 przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Z ww.
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przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotfania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. Naruszenia
przez zamawiajgcego przepisdw ustawy stwierdzono po rozpoznaniu sprawy o sygn. akt KIO
864/17. Naruszenia te mogg miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania, co wskazano
wczesniej.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
Jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta - nakazac¢ wykonanie
lub powtérzenie czynnosci zamawiajgcego lub nakazac¢ uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego. W konsekwencji [zba w sprawie o sygn.. akt KIO 864/17 nakazata
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert, uniewaznienie czynno$ci
odrzucenia oferty odwotujgcego, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odtajnienie informacji ztozonych przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia T. sp. z 0.0. w W. oraz K. & A. sp. z 0.0. w W. {j. wykazu oséb, wykazu
dodatkowych os6b (projektantow), wykazu oséb (projektantéw) zatrudnionych na state
bezposrednio u wykonawcow, wizualizacji przystankéw osobowych, zobowigzan do
udostepnienia zasobow otrzymanych od podmiotoéw trzecich, zastrzezonych czesci
jednolitych europejskich dokumentéw zamaowienia.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentenciji.

Odnosnie zgdan, ktorych Izba nie podzielita w sprawie o sygn. akt KIO 872/17, na
podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 5 sentencji.

Odnosnie czesci postepowania odwolawczego, ktéra podlegaty umorzeniu, na
podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1, 3, 4 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, wwyroku oraz w postanowieniu koriczagcym
postepowanie odwofawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego



stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje wnim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
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98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. | CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na
rozdzielenie kosztéw miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci w
Jjakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztow procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
catosci co oznacza przyjecie za podstawe obliczern sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2i 3 k.p.c. (oraz art. 99 k.p.c. wprzypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku wjakim strony utrzymaty sie ze
Sswymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc wwyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
cafosci kosztow. JeZeli poniesione przez strone koszty przewyZzszajg obcigZajacy jg udziat
zasgdzeniu na jej rzecz podlega roznica.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas cze$¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. ldentyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIll 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 XXIll Ga 880/16, wyroku Sadu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.

Z kolei, jak wynika z art. 186 ust. 6 pkt 3 Pzp, koszty postepowania odwotawczego, w
okolicznos$ciach, o ktérych mowa w ust. 4, ponosi:

a) odwotujgcy, jezeli odwotanie zostato oddalone przez Izbe,
b) wnoszacy sprzeciw, jezeli odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe.

W sprawie o sygn. akt KIO 864/17 odwotanie zostato uwzglednione przez
zamawiajgcego w czesci dotyczgcej zarzutu zaniechania odtajnienia informacii ztozonych
przez przystepujgcego T., lecz zostato w tym zakresie rozpoznane wskutek wniesienia
sprzeciwu przez tego wykonawce. W tym zakresie spor przed Izbg toczyt sie zatem miedzy
wnoszgcym sprzeciw przystepujgcym T. a odwotujgcym S.. Poniewaz odwotanie w
omawianej cze$ci zostato uwzglednione, odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosit
Wwnoszacy sprzeciw, na zasadzie art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b Pzp.

W pozostalym zakresie, podlegajgcym merytorycznemu rozpoznaniu, zamawiajgcy
nie uwzglednit zarzutéw odwotania, zatem spér toczyt sie pomiedzy nim a odwotujgcym S..
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Odwotanie w tej czesci podlegato uwzglednieniu, zatem odpowiedzialno$é za wynik
postepowania odwotawczego ponosit zamawiajgcy, na zasadzie art. 192 ust. 10 Pzp.

W tej sytuaciji Izba, kierujgc sie zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania
wynikajgcg z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp i treScig art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b Pzp, obcigzyta
kosztami postepowania KIO 864/17 przystepujgcego T. i zamawiajgcego, kazdego w
wysokosci po 2. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis w wysokosci
15.000 zt uiszczony przez odwotujgcego S., oraz koszty wynagrodzenia pethnomocnika
odwotujgcego S. w wysokosci 3.600 zt, a wiec tgcznie 18.600 zt. W tej sytuacji Izba zasadzita
zaréwno od zamawiajgcego jak i od przystepujgcego T. na rzecz odwotujgcego S. kwote
7.300 zt (18.600 zt x V%).

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania w sprawie o sygn. akt KIO
864/17 orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10, art.
186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis § 5ust. 2 pkt 1ipkt2w zw.z § 3



pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze
zm.).

W sprawie o sygn. akt KIO 872/17 Izba postanowita umorzy¢ postepowanie
odwotawcze w zakresie dotyczgcym zaniechania czynno$ci podania uzasadnienia
faktycznego w zakresie odmowy przyznania punktacji odwotujgcemu w kryterium ,dodatkowe
wsparcie kluczowego personelu zespotu projektowego” oraz czesci punktoéw w kryterium
,wizualizacja dla wybranych przystankéw osobowych”. Zamawiajgcy w omawianym zakresie
uwzglednit zarzuty odwotania, za$ zaden z przystepujgcych po jego stronie nie wnidst
sprzeciwu wobec uwzglednienia. Zgodnie z art. 186 ust. 4 ustawy Pzp, jeZeli uczestnik
postepowania odwotawczego, ktory przystapit do postepowania po stronie zamawajgcego,
wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwotaniu w cafosci
albo wczesci, gdy odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutdw odwotania, 1zba rozpoznaje
odwofanie. Odwolujacy nie wycofat zarzutu dotyczgcego nieprawidtowej punktacji w
kryterium ,dodatkowe wsparcie kluczowego personelu zespotu projektowego”. Jak wynika z
powyzszego, obowigzujgce przepisy w takiej sytuacji uzalezniajg rozpoznanie odwotania od
whiesienia sprzeciwu, co —w omawianym zakresie - nie nastgpito. Biorgc powyzsze pod
uwage, Izba rozpoznata odwotanie jedynie w pozostatym zakresie i stwierdzita, ze w
rozpoznawanym zakresie podlega ono oddaleniu. Zatem odpowiedzialno$¢ za wynik
postepowania odwotawczego ponosit odwotujgcy S..

Kierujac sie ww. rozwazaniami, o kosztach postepowania w sprawie o sygn. akt KIO
872/17 orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 oraz
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w oparciu o przepis § 5 ust. 3 pkt 1w zw.z § 3 pkt 2 lit. boraz § 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ...........ccevevueniaens
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