sygn. akt: KIO 1227/16
sygn. akt: KIO 1236/16

WYROK
z dnia 26 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Sylwester Kuchnio
Izabela Kuciak

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2016 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 8 lipca 2016 roku, przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: FBSerwis S.A, Ferroser Infraestructuras S.A, ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa,

B. w dniu 8 lipca 2016 roku, przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: Saferoad Grawil Sp. z o.0., Saferoad Kabex Sp. z 0.0, ul.
Komunalna 7, 87-800 Wtoctawek,

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalng Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu, ul. Siemiradzkiego 5a, 60-763 Poznan,

przy udziale:

a. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Saferoad
Grawil Sp. z 0.0., Saferoad Kabex Sp. z o0.0., ul. Komunalna 7, 87-800
Wioctawek, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 1227/16 po stronie zamawiajgcego,

b. wykonawcy Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A,
ul. Bystrzycka 24, 54-215 Wroctaw, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1227/16 i KIO 1236/16 - po stronie
zamawiajgcego,

c. wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: FBSerwis
S.A, Ferroser Infraestructuras S.A, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 1236/16 - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwolania i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uznania za nieskuteczne zastrzezenia wykonawcy
ZABERD jako tajemnicy przedsigbiorstwa i ujawnienia zastrzezonych informaciji
w zakresie Koncepciji dziatan, bezzwtoczne przekazanie zadanej przez
odwolujacych dokumentacji postepowania, ponowne badanie i ocene ofert
z uwzglednieniem, iz informacja o przyznanej punktacji w ramach kryterium
»Jakos¢” winna odzwierciedla¢ rzeczywistg ocene ze szczegoétowym opisaniem
kryteriéw jakimi kierowat sie zamawiajacy przy ocenie koncepcji dziatan kazdej
ocenionej oferty.

1a. W pozostatym zakresie odwotania oddala.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalng Dyrekcje
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu, ul. Siemiradzkiego 5a, 60-763
Poznan i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr

(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcych
tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa - Generalnej Dyrekcji Drég



Krajowych i Autostrad Oddziatl w Poznaniu, ul. Siemiradzkiego 5a, 60-763
Poznan na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
FBSerwis S.A, Ferroser Infraestructuras S.A, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa
kwote 18 600 zt 00 groszy (osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz zastepstwa prawnego,

2.3. zasadza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa - Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu, ul. Siemiradzkiego 5a, 60-763
Poznan na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
Saferoad Grawil Sp. z o.0., Saferoad Kabex Sp. z 0.0., ul. Komunalna 7, 87-800
Woctawek kwote 18 600 zt 00 groszy (osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania oraz zastepstwa prawnego.

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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: .................ccoeeeennnis

Czlonkowie: ...............coovvivvnennnn.

sygn. akt: KIO 1227/16
sygn. akt: KIO 1236/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Poznaniu, ul. Siemiradzkiego 5a, 60-763 Poznan, prowadzi postgpowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Caforoczne, kompleksowe utrzymanie
w systemie ,Ufrzymaj Standard" drogi ekspresowej S11 na odcinku Wezet Poznar Pdtnoc -
Wezet Poznan Zachdd km 0+000 - 25+694 (S11c), km 0+000 km 1+605 (S5e) oraz na -
odcinku Wezet Poznan Krzesiny - Wezet Kérnik Potudnie od km 0+000 do km 14+810
(S11a) wraz ze wszystkimi jej elementamy’.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, wartos¢ szacunkowa kwoty okreslone ktorej zamdwienia przekracza
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Dnia 29 czerwca 2016 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

KIO 1227/16

Dnia 8 lipca 2016 roku wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum: FBSerwis S.A., Ferroser Infraestructuras S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa
(dalej ,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZABERD

z postepowania, pomimo iz wykonawca ten nie wniést wadium w petnej wysokosci i na

peiny okres zwigzania oferta, gdyz w przedtozonym przez niego dokumencie gwarancji

ubezpieczeniowej wystawionej przez TUZ Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych

z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Gwarant TUZ'; gwarancja opiewajgca na 300 000,00 z#)

zastrzezono, ze podstawg zaptaty sumy gwarancyjnej bedzie stanowi¢ wytgcznie pisemne

zadanie zaptaty otrzymane w okresie wazno$ci gwarancji, a jednocze$nie wskazano,

iz gwarancja ta automatycznie wygasa (a wszelkie roszczenia beneficjenta stajg sie

bezskuteczne) w przypadku, gdy uptyngt termin zwigzania ofertg, co w zwigzku



z niedostepnos$cia placéwek Gwaranta TUZ po godz. 16.00 jest rownoznaczne

z zawezeniem zakresu odpowiedzialnosci gwaranta, ogranicza mozliwo$¢ zatrzymania
wadium w przypadku zaistnienia zdarzen uzasadniajgcych takie zatrzymanie w ostatnim
dniu zwigzania ofertg (9 grudnia 2015 r. godz. 16.00 - 24.00),

2) art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Saferoad

z postepowania, pomimo iz wykonawca ten nie wniést wadium na petny okres zwigzania
oferta, gdyz w przedtozonym przez niego dokumencie gwarancji wadialnej (bankowej) nr
G/251/464/2015/Z wystawionej przez Danske Bank A/S. z siedzibg w Kopenhadze
(reprezentowanym przez Danske Bank A/S. Spdtka Akcyjna Oddziat w Warszawie)
zastrzezono, ze zgdanie zaptaty z tytutu gwarancji powinno zosta¢ dostarczone do banku
najpozniej, ostatniego dnia terminu jej waznosci (przypadajgcego w dniu uptywu terminu
zwigzania oferta, tj. w dniu 9 grudnia 2015 r.) do godziny 16.00, co oznacza zawezenie
okresu odpowiedzialno$ci gwaranta w stosunku do okresu zwigzania ofertg, gdyz
gwarancja ta:
a) nie zapewnia mozliwosci skutecznego dochodzenia roszczen z tytutu gwaranciji
w ostatnim dniu terminu zwigzania ofertg po godzinie 16.00, a takze
b) biorgc pod uwage, iz zamawiajgcy ma siedzibe w Poznaniu (ul. Siemiradzkiego 5a),
a gwarant wytgcznie w Warszawie (jego oddziat w Polsce ma siedzibe przy ul. Emilii
Plater 28), praktycznie uniemozliwia skuteczne zgtoszenie roszczeh réwniez w czasie
poprzedzajgcym godz. 16 ostatniego dnia waznos$ci gwaranciji, niezbednym do
dostarczenia pisemnego zgdania zaptaty z Poznania do Warszawy (w praktyce jest to
okres minimum 3 godzin), a tym samym powoduje niemozno$¢ skutecznego
zgtoszenia roszczen od ostatniego dnia okresu zwigzania ofertg od okoto godz.
13.00.,

3)art. 8ust. 113w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie ujawnienia informaciji

zastrzezonych przez wykonawce Zaberd jako tajemnica przedsiebiorstwa (koncepcja
wykonania ustugi), pomimo iz zastrzezenie to nie byto skuteczne, gdyz ww. wykonawca
w terminie sktadania ofert nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa,

4) art. 8 ust. 1 oraz art. 93 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzporaz §5ust. 1i5

rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie
protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (Dz. U. Nr 223, poz. 1458;
dalej: ,Rozporzadzenie w sprawie Protokotu") - poprzez zaniechanie udostepnienia
zatgcznikéw do protokotu postepowania - tj. w szczegolnosSci catosci korespondenciji
pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawcami oraz sporzgdzonego przez Zaberd
opracowania ,koncepcja dziatan", pomimo iz odwotujgcy w dniu 4 lipca 2016 r. wyraznie
wnidst o przekazanie dokumentaciji w ww. zakresie, a swoj wniosek ponowit w dniu 6 lipca
2016 r., przy czym brak przekazania ww. dokumentéw w istotny sposob ograniczyt
mozliwos¢ zweryfikowania przez odwotujgcego prawidtowosci postepowania,
w szczegolnosci co do przedtuzenia przez innych wykonawcow terminu zwigzania oferta,
uzupetnienia lub przediuzenia wadium, wyjasnienia tresci oferty lub przeprowadzenia
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procedury wyjasnienia elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny (art. 90 ust. 1
ustawy Pzp),

5) art. 90 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez wybor oferty Zaberd, jako oferty

A WDN =

najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo iz wykonawca ten winien zosta¢ wykluczony,
a jego oferta zostac¢ uznana za odrzucona.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o:

. uwzglednienie odwotania w catosci,

. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
. nakazanie zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcéw ZABERD i SAFEROAD,

. nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert oraz wyboru oferty

odwolujacego, jako oferty najkorzystniejszej,

. zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania wedtug norm przepisanych,

w tym kosztéw zastepstwa wedtug spisu, ktory przediozony zostanie na rozprawie.



Odwotlujgcy wskazat, iz przepisy ustawy Pzp, nie definiuja pojecia wadium. Majac jednak
na uwadze tres¢ odestania zapisanego w art. 14 ustawy Pzp, nalezy przyjac¢ za
obowigzujgcg definicje wadium okreslong w art. 70 4 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny (Dz.U. z 2014 r. poz. 121, ze zm.; dalej: ,k.c.”; por. uzasadnienie wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 22 kwietnia 2010 r. sygn. akt | CSK 448/10). Zgodnie z tym
przepisem, wadium stanowi wpfacana organizatorowi przetargu okreslona suma lub
ustanawiane odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty, ktére pod rygorem niedopuszczenia do
przetargu uczestnik przetargu ma obowigzek wnies¢. W dokirynie prawa cywilnego wskazuje
sie, ze wadium w przetargu peini zasadnicze funkcje: zabezpieczajacg (stanowi
zabezpieczenie zawarcia umowy) oraz kompensacyjng (wadium stanowi de facto
zryczattowane odszkodowanie na wypadek nie doj$cia do celu procedury przetargowej (tak
K. Kopaczynska-Pieniak, komentarz do art. 70 4 k.c., A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz. Tom I. Czg$¢ ogdlna, LEX 2016). Ponadto wadium stanowi warunek udziatu
w postepowaniu (warunek formalny uczestnictwa) - jest przestankg zwigzania organizatora
wobec tego uczestnika ogloszeniem i warunkami przetargu - za$ w razie niewniesienia
wadium organizator nie moze dopuscic¢ uczestnika do aukciji lub przetargu - moze bez
negatywnych konsekwencji prawnych nie reagowaé¢ na dokonane przez niego czynnosci (tak
prof. dr hab. P. Machnikowski, komentarz do art. 70 4 k.c., E. Gniewek, P. Machnikowski
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Legalis 2016).

Na gruncie przepiséw o zamdwieniach publicznych wadium petni funkcje analogiczng -
jest ono forma zabezpieczenia interesu prawnego zamawiajgcego w zwigzku z zawarciem
umowy w sprawie zaméwienia publicznego z wykonawca, ktéry ziozyt oferte
najkorzystniejszg (J. Nowicki, komentarz do art. 45 ustawy PZP, A. Bazan, J.E. Nowicki,

Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX 2016). Wadium stanowi rowniez warunek
formalny udziatu w postepowaniu - w przypadku jego zgdania, niewniesienie wadium do
uptywu terminu zwigzania ofertg oraz na przediuzony termin zwigzania skutkuje
obowigzkiem wykluczenia wykonawcy z postepowania na zasadzie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp.

Funkcja zabezpieczajgca wadium w postepowaniu o udzielenie zamdwienia jest nawet
szersza, niz w przetargu lub aukcji prowadzonych na podstawie przepisow k.c. Zabezpiecza
ono bowiem takze prawidtowy tok postepowania o udzielenie zamowienia i przeciwdziata
tzw. zmowom przetargowym - zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, zamawiajgcy zatrzymuje
wadium w przypadku gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do uzupetienia
dokumentow lub petnomocnictw z przyczyn lezgcych po jego stronie nie ztozyt dokumentow
lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, petnomocnictw, listy podmiotow
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy
kapitatowej lub gdy wykonawca nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktdbrym mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej
przez wykonawce jako najkorzystniejszej.

Ustawodawca pozostawit do decyzji wykonawcy wybor, w jakiej formie (sposrod form
wymienionych w art. 45 ust. 6 ustawy Pzp) wniesie wadium w danym postepowaniu.
Uzasadnieniem dla takiej swobody jest zatozenie, ze kazda z takich form winna w rownym
stopniu zabezpiecza¢ interesy zamawiajgcego. Wszystkie prawnie dopuszczalne formy
wniesienia i ustanowienia wadium muszg zatem stanowi¢ dla zamawiajgcego takie samo
zabezpieczenie, jak zabezpieczenie wniesione w pienigdzu (muszg stanowi¢ surogat
pienigdza). Niezaleznie od formy, w jakiej zostanie w danym przypadku wniesione wadium,
poziom zabezpieczenia interesu zamawiajgcego mierzonego, jako szybkos¢ i pewnosc¢
zaspokojenia sie z wadium powinien by¢ tozsamy. W orzecznictwie powszechnie
przyjmowana jest rowniez teza, iz wadium wnoszone w innej formie, niz pienigdz, musi
odpowiadac¢ wysokim wymaganiom - nie tylko co do wysokosci i czasu jego wniesienia
(przed terminem sktadania ofert), ale réowniez co do petnego zabezpieczenia interesu
zamawiajgcego - wadium nie wniesione przed terminem sktadania ofert, w wysokosci nizszej
niz wymagana, w formie nieprzewidzianej przez ustawe, a takze niezabezpieczajace
interesbw zamawiajgcego w postaci mozliwosci uzyskania lub zatrzymania kwoty wadialnej
we wszystkich okolicznosciach jego przepadku (art. 46 ust. 4a i 5) lub niezgodne z zasadami
regulujgcymi wystawianie gwaranciji bankowej winno by¢ zakwalifikowane jako brak
whiesienia wadium, bedac przestankg wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp (por. uzasadnienie wyroku Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 11 lipca



2013 r. sygn. akt X Ga 189/13).

Utrwalone jest réwniez stanowisko judykatury, zgodnie z ktérym wadium wnoszone
w formie innej, niz pienigzna, musi obejmowaé caty okres zwiazania ofertg, w ktérym to
okresie musi catkowicie zabezpieczac interes zamawiajgcego (por. uzasadnienie wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 24 marca 2011 r. sygn. akt | CSK 448/11, ponadto uzasadnienie
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO 532/15; KIO
534/15, podobnie w uzasadnieniu wyroku z dnia 10 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO 604/15, a
takze wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r. sygn. akt KIO 641/14, wyroku z dnia 11 czerwca
2013 sygn. akt KIO 1263/13, z dnia 8 kwietnia 2013 r. sygn. akt KIO 683/13 czy z dnia 21
stycznia 2013 r. sygn. akt KIO 2901/12; KIO 2905/12; KIO 2919/12 oraz z dnia 23 stycznia
2015 r. sygn. akt KIO 10/15; KIO 16/15; KIO 22/15, tak tez w uzasadnieniu wyroku Sgdu
Okregowego w Katowicach z dnia 13 pazdziernika 2005r. sygn. IV Ca 468/05).

Zdaniem odwolujgcego, w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy brak jest
jakichkolwiek okoliczno$ci uzasadniajgcych ustalenie tresci zobowigzania Gwaranta TUZ
(w tym przede wszystkim przestanek jego odpowiedzialno$ci oraz przestanek i skutkdw
wygasniecia zobowigzan gwarancyjnych) na podstawie jakichkolwiek innych okoliczno$ci,
anizeli postanowienia dokumentu gwarancyjnego. Postanowienia te sg w omawianym
zakresie (pkt 6, 7 i 8 dokumentu gwarancji) catkowicie jasne i postuguja sie okresleniami
majgcymi w obrocie prawnym zrozumiate desygnaty (takimi jak ,wygasnigecie gwarancji”,
~bezskutecznos¢ roszczen”, ,uptyw terminu zwigzania ofertg”). Pozostajg one réwniez
w zgodzie z pozostatymi postanowieniami dokumentu gwarancji, nie powodujac
jakichkolwiek sprzecznosci lub watpliwosci, co do rzeczywistej woli Gwaranta TUZ. Ponadto,
oswiadczenie woli zawarte w dokumencie gwarancyjnym byto sformutowane przez
profesjonalnego uczestnika obrotu prawnego (towarzystwo ubezpieczen) i skierowane do
podmiotu, ktéry w swej dziatalnosci jest rowniez profesjonalistg, prowadzgcym wiele
postepowan przetargowych, w ktdérych gwarancje wadialne sg mu powszechnie

Ponadto gwarancji nie byty przez TUZ przedstawiane. postanowienia Gwaranta
i zamawiajgcego indywidualnie negocjowane - gwarancja zostata zamawiajgcemu po raz
pierwszy przedstawiona wraz z ofertg wykonawcy ZABERD. Brak jest zatem jakichkolwiek
podstaw do badania, jak strony gwarancji rozumiaty jej tre$¢ w chwili zawierania umowy
gwarancji ubezpieczeniowej czy w momencie sktadania oSwiadczenia woli przez Gwaranta
TUZ. Nadto nie sposéb przyjg¢, aby postanowienia gwarancji ograniczajgce
odpowiedzialnos¢ Gwaranta TUZ w czasie czy tez wzgledem wymagan formalnych (takich
jak sposéb, czas czy forma doreczenia Gwarantowi wezwania do zapfaty) pozostawaty
w sprzecznosci z istotg albo celem stosunku gwaranciji. Wymaga réwniez zaznaczenia, ze
dla wykfadni tresci o$wiadczenia woli Gwaranta nie majg znaczenia postanowienia ustawy -
Prawo zamowien publicznych, stosunek prawny tgczacy Gwaranta TUZ z ZABERD (zlecenie
udzielenia gwaranciji) czy tez postanowienia specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
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sporzgdzonej w postepowaniu przetargowym. W orzecznictwie sgdowym uksztattowany jest
poglad, iz zobowigzanie gwaranta wynikajgce z gwarancji opatrzonej klauzulami ,na
pierwsze zgdanie” i ,bezwarunkowo” jest zobowigzaniem nieakcesoryjnym i samoistnym,
ktérego istnienie i zakres nie zalezy od jakiegokolwiek innego zobowigzania,
w szczegolnosci zobowigzania dtuznika - oferenta ze stosunku podstawowego. Istnienie
i zakres samodzielnego zobowigzania gwaranta okresla zatem sama umowa gwarancji
ubezpieczeniowej i gwarant ptaci wtasny, a nie cudzy diug. Natomiast skutkiem braku cechy
akcesoryjnosci zobowigzania gwaranta jest wiasnie to, ze gwarant i tak nie moze wobec
beneficjenta podnosi¢ zarzutéw z innego stosunku prawnego, w szczegodlnosci zarzutow ze
stosunku podstawowego, ktore przystugujg dtuznikowi wobec beneficjenta gwarancji -
wierzyciela ze stosunku podstawowego (por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia
10 lutego 2010 r. sygn. akt V CSK 233/09, wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 29 wrze$nia
2004 r. sygn. akt Il CK 17/04 oraz wyroku Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 17
stycznia 2013 r. sygn. akt | ACa 728/12).

W konsekwencji za uzasadniony przyja¢ nalezy poglad, iz ustalenie tre$ci oSwiadczenia
woli zapisanego w dotgczonej do oferty ZABERD gwarancji ubezpieczeniowej winno



nastgpi¢ w oparciu o jej tre$¢ oraz przy zastosowaniu tzw. obiektywnego wzorca wyktadni,
czyli nadania mu takiego znaczenia, jakie w $wietle regut wynikajacych z art. 65 § 2 KC
powinien mu przypisac¢ adresat. Przy czym nalezy zauwazy¢, ze chodzi tu o takie znaczenie
o$wiadczenia woli, ktdre jest wynikiem starannych zabiegdw interpretacyjnych adresata.
Zabiegi te nie obejmujg jednak obowigzku zwracania sie¢ do nadawcy o wyjasnienie sensu
zfozonego oswiadczenia woli, decydujgcy bowiem jest normatywny punkt widzenia odbiorcy,
ktéry z nalezytg starannoscig dokonuje wyktadni zmierzajgcej do odtworzenia tresci
myslowych osoby skiadajgcej oswiadczenie woli (tak Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 29
kwietnia 2009 r., Il CSK 614/08, Biuletyn SN 2009/7/12, por. réwniez uzasadnienie wyroku
Sadu Apelacyjnego z dnia w Gdansku z dnia 30 lipca 2015 r. sygn. akt V ACa 38/14).
Uwzgledniajgc zatem powyzsze, biorgc pod uwage profesjonalny charakter stron
stosunku gwaranciji, zaostrzong odpowiedzialnos¢ Gwaranta TUZ i jej abstrakcyjny,
samoistny i nieakcesoryjny charakter, a takze precyzyjno$¢ i jasnos¢ zapiséw gwarancji,
uzasadnione jest dokonanie wykiadni zapisanego w niej oswiadczenia woli gwaranta $cisle
w oparciu o tres¢ pisemnego dokumentu gwarancji. Powyzsza okoliczno$¢ powoduje zatem,
iz nie mozna wywodzi¢ twierdzen o zobowigzaniu gwaranta - w szczegdlnoéci takich, ktére
rozszerzatyby zakres jego obowigzkow - z jakichkolwiek innych dokumentéw, anizeli tre§é
gwaranciji. Zatem wszelkie dalsze oswiadczenia ubezpieczyciela, co do hipotetycznej wyptaty
sumy gwarancyjnej beneficjentowi nawet po wygasnieciu stosunku gwarancji nie mogg mie¢
zadnego znaczenia dla oceny prawidlowosci wniesionego wadium - jako nieobjete trescig

dokumentu pozostajg one bowiem bez jakiegokolwiek wptywu na to, czy ubezpieczyciel jest
zobowigzany do zaptaty sumy gwarancyjne;.

Analizujgc tre$¢ dokumentu gwarancyjnego zatgczonego do oferty ZABERD, zdaniem
odwolujacego nalezy zauwazyé, ze Gwarant TUZ ograniczyt swojg odpowiedzialno$¢ wobec
zamawiajgcego (beneficjenta stosunku gwaranciji) poprzez: okreslenie terminu waznosci
gwarancji ze wskazaniem, ze po uptywie tego terminu gwarancja catkowicie i automatycznie
wygasa (pkt 6 dokumentu gwarancyjnego - Termin Waznos$ci gwaranciji - dzien 10 grudnia
2015 r.), okres$lenie, jako dodatkowego terminu wygasniecia gwarancji terminu, w ktérym
uptywa okres zwigzania ofertg (pkt 8 ppkt 1 dokumentu gwarancyjnego - termin zwigzania
ofertg - dzien 9 grudnia 2015 r.), okreslenie dodatkowo warunkéw rozwigzujgcych - ;.
okolicznosci wymienionych w pkt 8 ppkt 2-4 dokumentu gwarancyjnego).

Jak wynika z pkt 6 dokumentu gwarancji, miata ona pozostawa¢ wazna w okresie od 11
wrzeénia 2015 r. do dnia 10 grudnia 2016 r. i tylko pisemne wezwanie do zaptaty otrzymane
przez Gwaranta w tym terminie powodowato obowigzek wyptaty z tytutu gwarancji. W pkt 7
gwaranciji zostato za$ wskazane, ze po uptywie ww. okresu gwarancja miata catkowicie
i automatycznie wygasng¢, a wszelkie roszczenia beneficjenta (ktére by do tej daty powstaty
w okoliczno$ciach wskazanych w pkt 4 ppkt 1-4 dokumentu gwarancji) miatyby sta¢ sie
bezskuteczne z uptywem tego terminu. Zgodnie natomiast z pkt 8 dokumentu gwarancyjnego
gwarancja miata wygasngc¢ rowniez w przypadku, gdyby m.in. uptynat termin zwigzania
ofertg (ppkt 1). W tym zakresie postuzenie sig przez Gwaranta TUZ okre$leniem ,réwniez”
w odniesieniu do wyga$niecia gwarancji nie moze by¢ rozumiane inaczej, anizeli jako
wskazanie, ze gwarancja miata wygasna¢ zaréwno w przypadku uptywu okresu jej waznosci,
jak i w przypadku uptywu terminu zwigzania oferta, a takze woéwczas, gdyby postepowanie
przetargowe zostato uniewaznione.

Przewidziane w zatgczonym do oferty ZABERD dokumencie gwarancyjnym klauzule
wygasniecia zobowigzania gwaranta winny by¢ zakwalifikowane, odpowiednio jako:
nadej$cie terminu zakonczenia stosunku prawnego (pkt 6 i 7 dokumentu gwaranciji -

w zakresie terminu wazno$ci gwarancji oraz pkt 8 ppkt 1 - w zakresie uptywu terminu
zwigzania ofertg - co jest zdarzeniem przysztym i pewnym), spetnienie warunku
rozwigzujgcego, dodanego przez strony do tresci zobowigzania (pkt 8 dokumentu gwaranciji
ppkt 2 - 4 - wskazujgce zdarzenia przyszte i niepewne). Powyzsze oznacza, iz w stanie
faktycznym sprawy zobowigzanie Gwaranta TUZ zostato ograniczone dwoma terminami:
terminem waznosci gwarancji - do 10 grudnia 2015 r. oraz niezaleznie od tego terminem
zwigzania ofertg - przypadajgcym na koniec dnia 9 grudnia 2015 r. Termin zwigzania ofertg -
jako termin blizszy - skracat zatem okres pozostawania Gwaranta w gotowosci do zaptaty.

Skutki wygasniecia gwarancji ubezpieczeniowej w przypadku uptywu terminu zwigzania
ofertg nalezy ocenia¢ tak samo, jak gdyby wygasniecie nastgpito z jakiejkolwiek innej
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przyczyny skutkujgcej wygasnieciem zobowigzania na gruncie prawa cywilnego.
Wygasniecie powoduje ustanie stanu zwigzania (ustanie wiezi prawnej) gwaranta
postanowieniami gwarancji - oznacza zatem, ze dtuznik (Gwarant TUZ) nie jest juz wobec
drugiej strony stosunku gwaranciji (beneficjenta) zobowigzany do spetnienia $wiadczenia
zgodnego z trescig gwarancji. Nie moze zatem budzi¢ watpliwosci, Ze istotg zapisanego
przez Gwaranta w pkt 7 gwarancji zastrzezenia dotyczgcego ,bezskutecznosci’ roszczen
Beneficjenta po wygasnieciu gwarancji jest wskazanie, ze wszelkie roszczenia, ktdre
w okresie wazno$ci gwarancji mogtyby powsta¢ (pkt 4 gwaranciji - przestanki ustawowe
zatrzymania wadium na gruncie przepisow ustawy Pzp), z chwilg uptywu terminu zwigzania
ofertg czy uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie mogtyby
doprowadzi¢ do oczekiwanych przez Beneficjenta rezultatow, tj. do uzyskania zaptaty sumy
gwarancyjnej. Zatem jesliby zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu chciat otrzymac
sume gwarancyjng na podstawie gwarancji udzielonej przez TUZ Towarzystwo Ubezpieczen
Wzajemnych, musiatby swe roszczenie (wezwanie do zaptaty) doreczy¢ Gwarantowi TUZ
przed uptywem terminu zwigzania ofertg. Tym samym, zdaniem odwotujgcego, nie mozna
twierdzi¢, aby zobowigzanie Gwaranta TUZ do zaptaty sumy gwarancyjnej pozostawato
wazne nawet po uptywie terminu zwigzania ofertg, w szczegdino$ci w dniu 10 grudnia 2015
r. Gwarant TUZ - otrzymawszy zadanie zaptaty w dniu, w ktdrym nie bytby juz zwigzany
zadnym z postanowienh udzielonej gwaranciji, nie miatby zadnego prawnego obowigzku, aby
sume gwarancyjng beneficjentowi wyptacic.

Przywotany automatyzm utraty waznosci przez gwarancje w wymienionych przypadkach
w powigzaniu z wymogiem doreczenia Gwarantowi TUZ pisemnego wezwania do zapfaty
w okresie waznosci gwarancji powoduje, ze zamawiajgcy - chcac zaspokoi¢ swe roszczenia
z sumy gwarancyjnej - musiatby doreczy¢ wezwanie do zaptaty Gwarantowi TUZ (Gwarant
TUZ musiatby je fizycznie otrzymaé w formie pisemnej, nie zas faksem czy drogg
elektroniczng), wraz z dokumentami poswiadczajgcymi podpisy oséb umocowanych do
reprezentowania zamawiajgcego (pkt 5 obu gwaranciji), najpdzniej przed uptywem terminu
zwigzania ofertg lub przed uniewaznieniem postepowania. Z chwilg bowiem zaistnienia
ww. zdarzehn wadium wygasnie, a wszelkie roszczenia zamawiajgcego wobec Gwaranta
stang sie bezskuteczne i tym samym nie bedg mogty by¢ skutecznie dochodzone. Biorgc
pod uwage ograniczony czas pracy zamawiajgcego oraz godziny otwarcia placéwek
Gwaranta TUZ (wszystkie otwarte sg wylgcznie w dni powszednie w godz. 8.00 - 16.00),
cytowane zapisy gwarancji ubezpieczeniowych powodujg, iz zamawiajagcy pozbawiony jest
mozliwosci uzyskania zaptaty sumy gwarancyjnej w sytuaciji, w kidrej przestanka zatrzymania
wadium nastgpitaby w dniu, w ktérym uptywa termin zwigzania oferta w godz. 16.00 - 24.00.

Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy pozbawiony zostat mozliwosci skutecznego
zgtoszenia zgdania zaptaty sumy gwarancyjnej z tytutu zdarzen, ktére mogtyby nastgpic¢
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w dniu 9 grudnia 2015 od godz. 16.00 do godz. 24.00 (takie zdarzenie mogtoby wystgpic¢

w szczegolnosci wowczas, gdyby zamawiajgcy zadat uzupetnienia dokumentéw w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, ktory uptywa z koncem dnia 9 grudnia 2015 r.). Tym samym wadium
wniesione przez wykonawce ZABERD we wskazanym okresie nie petni swojej podstawowe;j
funkciji - dla tego okresu oferta ZABERD nie jest zabezpieczona wadium.

Niezaleznie od tego, nawet gdyby placoéwki Gwaranta TUZ byly otwarte w soboty do
godziny 24.00 (co jednak wedtug wiedzy odwotujgcego, a takze w Swietle przedstawianych
dowodéw oraz wiedzy powszechnej dotyczacej funkcjonowania placoéwek handlowych nie
ma miejsca), to i tak zamawiajgcy nie miatby petnej mozliwosci doreczenia Gwarantowi
zgdania zaptaty powstatego w zwigzku ze zdarzeniem, ktére zaistniatoby w ostatnich
godzinach dnia, w ktérym uptywa termin zwigzania ofertg. Jest nierealistyczne, aby miat on
zapewniong mozliwo$¢ zareagowania na sytuacje majgcg miejsce np. péznym wieczorem,
uzyskac podpisy wiasciwych reprezentantow zamawiajgcego, dotaczy¢ do zgdania zaptaty
dokumenty potwierdzajagce umocowanie ww. 0séb i fizycznie doreczy¢ je Gwarantowi TUZ
w formie pisemnej przed uptywem terminu zwigzania ofertg (w tym przypadku przed godz.
24.00 dnia 9 grudnia 2016 r.). W ocenie odwotujgcego, nawet przy przyjeciu tak
nieprawdopodobnego zatozenia, rzeczywisty okres ochrony interesu zamawiajgcego
realizowanej przez wadium wniesione przez ZABERD zostatby ograniczony w stosunku do



okresu wymaganego prawem (tj. catego terminu zwigzania oferta, az do ostatniej jego
minuty).

Zdaniem odwolujgcego, za nieprawidtowe nalezy réwniez uzna¢ wadium wniesione przez
konsorcjum SAFEROAD. Wazno$¢ tego wadium - wniesionego w formie gwarancji bankowej
wystawionej przez Danske Bank A/S. z siedzibg w Kopenhadze (reprezentowany przez
Danske Bank A/S. Spétka Akcyjna Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie; dalej:
(,Gwarant DB”) zostata ograniczona terminem réwnym terminowi zwigzania oferta, ;.
przypadajgcym na koniec dnia 9 grudnia 2015 r. Jednoczesnie jednak w tresci tej gwarancji
zostalo zastrzezone, ze zagdanie zaptaty winno by¢ do Gwaranta DB dostarczone najp6zniej
do godziny 16 - ostatniego dnia jej terminu waznosci, za$ w przypadku nieprzekazania
wezwania w tym terminie, wadium to miato wygasng¢ nawet gdyby dokument gwarancyjny
nie zostat Gwarantowi DB zwrécony.

W ocenie odwolujgcego, powyzsze oznacza, ze oferta SAFEROAD nie zostata
zabezpieczona wadium na peiny okres zwigzania ofertg - nie obejmowata ona bowiem
ostatniego dnia tego okresu w godzinach od 16-24. Zadanie takie musiato by¢ dostarczone
w formie pisemnej. Dodatkowo odwotujgcy zwrdcit uwage na okoliczno$é¢, iz Gwarant DB ma
w Polsce tylko jeden oddziat, zlokalizowany w Warszawie przy ul. Emilii Plater 28. Poza tym
adresem Gwarant DB nie posiada Zadnej placéwki w jakimkolwiek innym miescie, w tym
w szczegoblnosci w Poznaniu, gdzie swojg siedzibe ma zamawiajgcy. Okolicznos¢ ta
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dodatkowo ogranicza mozliwo$¢ skutecznego dochodzenia przez zamawiajgcego roszczen
z tytutu wystawionej gwaranciji - wigze sie bowiem z konieczno$cig przekazania pisemnego
wezwania do zaptaty z Poznania do Warszawy (po uprzednim uzyskaniu potwierdzenia
autentycznosci podpiséw przez bank prowadzacy rachunek zamawiajgcego, co jest
wymogiem formalnym okreslonym w gwarancji). Oznacza to, ze zamawiajgcy musiatby takie
wezwanie wysta¢ do Gwaranta DB na co najmniej 3 godziny (tyle bowiem trwa najkrétsza
podréz z Poznania, ul. Siemiradzkiego 5a do Warszawy, ul. Emilii Plater 28) przed godzing
16 - ostatniego dnia terminu zwigzania ofertg, tj. przed godzing 13 - dnia 9 grudnia 2015 .

Odwolujgcy wskazat, ze wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego
jest profesjonalistg, za$ od podmiotéw, ktérych dziatania uznaje sie za fachowe, oczekuije sie
podwyzszonej staranno$ci w realizacji podejmowanych zadan. Wykonawca ZABERD
zgodnie z o$wiadczeniem zawartym na stronie opatrzonej odrecznym numerem 10, na
stronie tytutowej formularza 2.2., zastrzegt ,Koncepcje Dziatan”, jako informacje stanowigca
tajemnice przedsigbiorstwa. Nie dotgczyt jednak zadnego uzasadnienia, ktore
wykazywatoby, ze dokument ten tajemnice przedsigbiorstwa rzeczywiscie zawiera.

Odwolujgcy podkreslit, ze w analogicznej sprawie (sprawa o sygn. akt KIO 1957/15; KIO
1962/15), dotyczacej postepowania o udzielenie zamowienia prowadzonego przez Oddziat
GDDKIiA w Bydgoszczy, Krajowa |zba Odwotawcza nakazata ww. zamawiajgcemu
ujawnienie tresci koncepcji dziatan (zwanej w owym postepowaniu ,Koncepcjg Wykonania
Ustugi”), ktorych zasadnosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy
w dacie sktadania ofert nie wykazali. Co wiecej, w prowadzonym przez samego
zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,,Catoroczne,
kompleksowe utrzymanie w systemie ,Utrzymaj Standard” drogi ekspresowej S-8e na
odcinku Wezet Sycow Wschod (bez wezta) - Wezet Wielun (bez wezta) km 83+505 - km
128+896 wraz ze wszystkimi jej elementami” (postepowanie to zostato wszczete réwnolegle
Z niniejszym postepowaniem, a zakonczone wczes$niej) wykonawca ZABERD w analogiczny
sposob zastrzegt poufnos¢ ,koncepcji dziatan”, jako dokumentu stanowigcego tajemnice
przedsiebiorstwa (nie przedstawiajgc uzasadnienia takiego zastrzezenia). Na gruncie
przywotanego postepowania przetargowego odwolujgcy rowniez zakwestionowat
skuteczno$¢ takiego zastrzezenia tajemnicy (wniost w tym zakresie swoje odwotanie),

a Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 4 lutego 2016 r. sygn. akt KIO 84/16
uwzglednita Zgdanie odwotujgcego i nakazata zamawiajgcemu odtajnienie przedstawionej
przez ZABERD koncepciji dziatan.

Jednoczes$nie odwolujacy zaznaczyt, ze zarzut dotyczgcy zaniechania ujawnienia
informacji nieskutecznie zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa jest zarzutem
podniesionym w ustawowym terminie. Odwotujgcy wprawdzie dowiedziat sie o fakcie
zastrzezenia tajemnicy przez obu ww. wykonawcow w dniu 5 pazdziernika 2015 r. W tym
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bowiem dniu zamawiajgcy udostepnit odwotujgcemu kopie ofert wszystkich wykonawcoéw, nie
ujawniajgc jednoczesnie tych fragmentow, ktérych poufnos¢ zostata zastrzezona. Jednakze
udostepniajgc ww. dokumenty zamawiajgcy poinformowat odwotujacego, iz na tamten
moment tre$¢ ofert zastrzezonych przez firmy byta ,analizowana przez pracownikéw
Zamawiajgcego, miedzy innymi pod kgtem skuteczno$ci zastrzeZenia’, dlatego na tamtg
chwile odméwit ich udostepnienia, wskazujgc jednoczesnie, iz byta to ,odmowa
tymczasowa’, za$ ostateczne stanowisko w tym zakresie miato zosta¢ wykonawcom
przekazane odrebnym pismem. Powyzsze uzasadnia teze, iz dniem, w ktérym odwotujgcy
ostatecznie mégt sie dowiedzie¢ o nieujawnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa, byt dopiero
dzien wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy podniést réwniez, iz do dnia wniesienia
przedmiotowego odwotania zamawiajacy nie tylko nie przekazat odwotujgcemu jakiejkolwiek
informacji dotyczgcej zakonczenia badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ale réwniez nie przekazat jej juz po wyborze oferty najkorzystniejsze;j -
pomimo jednoznacznego w swej treSci wniosku odwotujgcego o udostepnienie zatgcznikéw
do protokotu z postepowania. Powyzsze sprawia, iz odwotujgcy nie ma pewnosci co do tego,
czy i w jakim zakresie informacje zastrzezone przez wykonawce ZABERD pozostajg
ujawnione, czy tez zostaty odtajnione. Stad tez zarzut dotyczacy zaniechania uznania
zastrzezenia tajemnicy za nieskuteczne jest podnoszony z ostroznosci - co wynika z braku
mozliwosci stwierdzenia przez odwotujgcego, czy taka czynno$¢ zamawiajgcego miata
miejsce, spowodowanego zaniechaniem zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazat, iz w dniu 4 lipca 2016 r. zwrocit sie do zamawiajgcego
0 udostepnienie mu protokotu postepowania wraz z zatgcznikami, w szczegdélnosci, lecz nie
wylacznie: korespondenciji pomigdzy zamawiajgcym i oferentami w petnym zakresie, catej
dokumentaciji potwierdzajgcej prace komisji przetargowej przy badaniu i ocenie ofert. Wobec
braku reakcji ze strony zamawiajgcego, odwolujacy skontaktowat sie z zamawiajgcym
telefonicznie w tej sprawie, a nastepnie w dniu 6 lipca 2016 r. ponownie wystat tozsamy
whniosek o udostepnienie. Pomimo dwukrotnego ztozenia ww. wnioskéw oraz kontaktow
telefonicznych ze strony odwotujgcego, do dnia ziozenia odwotania zamawiajgcy
whnioskowanej dokumentacji nie udostepnit.

Wobec powyzszego, w dniu wniesienia odwotania odwotujgcy nie ma mozliwosci
stwierdzenia, czy zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie prawidiowo. W szczegdlnosci
nie wie, czy i w jakim zakresie byla przez zamawiajgcego wyjasniana tres¢ ofert
konkurentow, czy konkurenci odwotujgcego uzupeniali jakiekolwiek dokumenty podmiotowe
ani tez czy prawidtowo przedtuzyli terminy zwigzania swymi ofertami oraz czy przedtuzyli
waznos¢ wniesionych wadiow albo wniesli nowe wadia, zgodne z trescig s.i.w.z. Tym
samym, dziatanie zamawiajgcego pozbawito odwotujgcego mozliwosci ewentualnego
sformutowania zarzutéw w tym zakresie. Dziatanie takie naruszyto zatem tres¢ przepisow art.
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8 ust. 1 oraz art. 93 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP oraz § 5 ust. 1i 5 rozporzadzenia
w sprawie protokotu.

Interes odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, albowiem
w postepowaniu ztozyt niepodlegajgcg odrzuceniu oferte, ktdéra w wyniku badania i oceny
ofert zostata przez zamawiajgcego sklasyfikowana na trzecim miejscu. Odwotanie zmierza
do wykluczenia z postepowania SAFEROAD oraz ZABERD - w przypadku zatem
uwzglednienia odwotania, oferta odwotujgcego bedzie ofertg najkorzystniejszg. Ponadto
w odwotaniu zostaty sformutowane zarzuty dotyczgce nieudostepnienia przez
zamawiajgcego dokumentacji postepowania w postaci: korespondencji zamawiajgcego
z wykonawcami po terminie sktadania ofert oraz nieujawnienia dokumentu nieskutecznie
zastrzezonego przez ZABERD jako tajemnica przedsiebiorstwa. W tym zakresie odwofanie
niniejsze zmierza do pozyskania przez odwotujgcego wiedzy o przebiegu postepowania oraz
umozliwienia mu kontroli prawidtowos$ci decyzji zamawiajgcego, zwigzanych np.
z udzielanymi przez wykonawcow wyjasnieniami, uzupetnieniami. Wiedza ta jest kluczowa
z punktu widzenia zweryfikowania prawidlowosci postepowania oraz ewentualnego
sformutowania dalszych zarzutow.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie
odwotania. Zamawiajgcy, w odniesieniu do poszczegdinych zarzutow odwotania podniést, co



nastepuje.

W ocenie zamawiajgcego, przedstawione przez wykonawce Zaberd gwarancje sg
gwarancjami, ktére zabezpieczajg interes zamawiajgcego w sposéb prawidtowy tj. przez caty
okres zwigzania oferty. Termin zwigzania ofertg zgodnie z pkt 15 Instrukcji dla Wykonawcow
wynosit 90 dni, a bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu
sktadania ofert. Otwarcie ofert obylo sie 11.09.2015 r., wiec biorgc pod uwage powyzsze,
uptyw terminu zwigzania ofertg to dzien 9.12.2015 r., czyli wykonawca Zaberd przedstawit
gwarancje na caly okres zwigzania oferta. Ponadto wszelkie watpliwosci, ktére odwoltujgcy
przedstawit w tresci odwotania odnoszgc sie do skutkow wygasniecia gwarancji oraz o braku
ewentualnej mozliwo$ci otrzymania sumy gwarancyjnej od gwaranta, w tym przypadku nie
mogty mie¢ miejsca. Kwestionowany zapis gwarancji pkt 8 ppkt 1, {j. ,niniejsza gwarancja
wygasa rowniez w przypadku gdy uptynat termin zwigzania ofertg”w przedmiotowym
postepowaniu nie miato zastosowania. Zgodnie z art.182 ust 6 ustawy Pzp, bieg terminu
zwigzania ofertg ulega zawieszeniu do czasu ogtoszenia przez Izbe orzeczenia w przypadku,
w ktorym odwotanie wniesiono juz po uptywie terminu sktadania ofert. W niniejszym
postepowaniu wniesiono dwa odwotania po terminie sktadania ofert, tj. 11.09.2015 r., wobec
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czego bieg terminu zwigzania ofertg dwukrotnie ulegat zawieszeniu, tj. od dnia 19.10.2015 r.
do dnia 2.11.2015 r. oraz od dnia 29.1.2016 r. do dnia 12.2.2016 r. Majac na uwadze
powyzsze, twierdzenia odwotujgcego dotyczgce bezskutecznosci ewentualnych roszczen
zamawiajgcego, hie mogg sie ostac.

Dokument gwarancji wadialnej Nr G/251/464/2015/Z z dnia 2.9.2015 r., przedstawiony
przez wykonawce Saferoad wskazywat, ze gwarancja jest wazna od dnia 11.9.2015r. do
dnia 9.12.2015 r. Te ramy czasowe zostaty zdefiniowane dodatkowo, jako ,Termin
Waznosci”. Tres¢ gwarancji wprost uzaleznia jej wazno$¢ od uptywu Terminu Waznosci.
Zgodnie z trescig art. 111 ust. 1 k.c. termin oznaczony w dniach konczy sie z uptywem
ostatniego dnia. Uptyw ostatniego dnia oznacza uptyw ostatniej minuty ostatniej godziny tego
dnia tj. 23:59. W zwiazku z powyzszym wskazaé nalezy, ze data zdefiniowana jako ,Termin
Waznosci” rozpoczyna sie o godzinie 00:01 dnia 11 wrzesnia 2015 r. a konczy o godzinie
23:59 w dniu 9 grudnia 2015 r. W tresci gwarancji wskazano, ze zobowigzanie z tytutu
gwarancji wygasa roéwniez z uptywem Terminu Waznosci nawet w przypadku fizycznego nie
zwrécenia dokumentu gwarancji. Bezsprzecznie uptyw Terminu Waznosci tego dokumentu
gwarancji miat zatem nastgpi¢ ostatecznie o godzinie 23:59 dnia 9 grudnia 2015 .

Zamawiajacy wskazat jednak, ze wykonawca Saferoad przedtuzyt gwarancje. Saferoad
w dniu 7.12.2015 doreczyt zamawiajgcemu Aneks nr 1 z 3.12.2016 r. do gwarancji wadialnej
Nr G/251/464/2015/Z z dnia 2.9.2015 r. Z tresci tego dokumentu wynika, ze Termin
Waznosci Gwaranciji zostaje wydtuzony do dnia 8.3.2016 r. Ponadto podkreslono, ze Aneks
ten stanowi integralng cze$¢ Gwarancji. Majgc na wzgledzie powyzsze, zamawiajgcy przyjat,
ze przed uplywem terminu wazno$ci gwarancji okreslonego, jako Termin Waznosci nastgpita
jego modyfikacja w ten sposéb, ze od dnia 3.12.2015 r. Termin Waznosci oznaczat
nastepujgce granice czasowe: 11.9.2015r. - 8.3.2016 r. W zwigzku z tym wykonawca
Saferoad wniost wadium prawidtowo i w sposéb umozliwiajacy realne skorzystanie z niego
przez zamawiajgcego.

W odniesieniu do zarzutdéw dotyczacych tajemnicy przedsiebiorstwa zamawiajacy wskazat
na uprawnienie wykonawcy do zastrzegania w ofercie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa (art. 8 ust. 3), ktore nie naruszajg zasady uczciwej konkurenc;ji (art. 7 ust.
1), jak i odpowiadajg przepisom normy prawa europejskiego, w szczegélnosci zas art. 6 oraz
art. 41 ust 3 Dyrektywy 2004/18/WE. Trybunat Sprawiedliwo$ci uznat ochrone tajemnicy
przedsiebiorstwa za ogolng zasade wskazujac, iz ,prawo wglgdu nalezy wywazy¢ wzgledem
prawa innych podmiotéw gospodarczych do ochrony ich poufnych informacji i tajemnic
handlowych’. Zgodnie z pkt 10.4. oraz pkt 10.4.4 s.i.w.z. oferte stanowi wypetniony
i podpisany formularz ,,Oferta” oraz Formularz ,Koncepcja dziatan”. Jak wskazuje inne
postanowienie s.i.w.z. (pkt.17.1.2) ,Koncepcja” stanowi ,istotny element oferty i z tego
wzgledu stanowi¢ bedzie integralng cze$¢ umowy zawieranej z Wykonawcg wyfonionym
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wdrodze niniejszego postepowania. Deklarowane w . Koncepcji" dziatania, ktére bedg brane
pod uwage przez Zamawiajgcego przy ocenie oferty wramach kryterium ,Koncepcja dziatan”



majg charakter wigzgcy wykonawce i ich realizacja bedzie przez Zamawajgcego wymagana
i egzekwowana na etapie realizacji zamowienia”.

Z uwagi na to, iz ,Koncepcja dziatan” stanowi integralng czes¢ oferty, kazdy wykonawca
posiada przyznane na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, uprawnienie do zastrzezenia
braku zgody na udostepnienie informacji podanych w ofercie stanowigcych jego tajemnice
przedsiebiorstwa. Zdaniem zamawiajgcego, uprawnienie wykonawcy wynika nie tylko
z zasad ustawy Pzp (art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 3), lecz takze z ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Prawo do zachowania w tajemnicy informacji posiadajgcej warto§¢é
gospodarczg dla przedsiebiorcy stuzy ochronie uczciwej konkurencji urzeczywistniajgc
zasade wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zas$ jej nieuprawnione ujawnienie innej osobie
lub wykorzystanie we wiasnej dziatalnosci gospodarczej, zgodnie z art. 23 ust. 1 uoznk,
podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. Tym
samym, prawo ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa jest traktowane jako gwarancja uczciwej
konkurencji w postepowaniu przetargowym. Swiadczy o tym orzecznictwo ETS ,Z unagi na
niezwykle powazne szkody mogagce wynikngc¢ z nieprawidtowego ujawnienia niektorych
informacji konkurentowi, organ ten powinien przed przekazaniem tych informacji stronie
sporu umoZzliwi¢ zainteresowanemu podmiotowi gospodarczemu zgtoszenie tego,
ze informacje te majg charakter poufny lub charakter tajemnicy handlowej.” (Pkt 54 wyroku
Trybunatu z dnia 14 lutego 2008 r. w sprawie C-450/06 oraz wskazany w nim wyrok
w sprawie AKZO Chemie i AKZO Chemie UK przeciwko Komisji, pkt 29). Zamawiajgcy
dwukrotnie w tresci s.i.w.z., przypomniat wykonawcom o ich ustawowym prawie do
zastrzegania informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa i obowigzku wykazania,
iz informacje takg tajemnice przedsigbiorstwa rzeczywiscie stanowig (pkt 10.12 oraz pkt
17.1.2 ppkt 5).

Zamawiajgcy wskazat rowniez, iz dopetnit wszelkich staran, aby bez zbednej zwtoki
przekaza¢ odwotujgcemu wszelkie dokumenty, o ktére wnioskowat.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego skuteczne przystgpienie
zgtosili:

1) wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Saferoad Grawil Sp.

z 0.0., Saferoad Kabex Sp. z 0.0., (dalej: ,konsorcjum Saferoad”),
oraz

2) wykonawca Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A., (dalej

+ZABERD”).

Przystepujacy - konsorcjum Saferoad wskazat, iz zamawiajgcy jest niewatpliwie
zobowigzany do ustalenia tresci dokumentu gwarancji bankowej zgodnie z regutami wyktadni
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oswiadczen woli, wynikajacymi z art. 65 § 1 k.c. Zgodnie z tym przepisem o$wiadczenie woli
nalezy tak tumaczyc¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych
oswiadczenie zostato zlozone, zasady wspoétzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.
Potwierdzita to takze w swoim orzecznictwie Izba, m.in. w wyroku z 9 lutego 2012 r. (sygn.
akt: KIO 150/12), trafnie przywotujgc takze w uzasadnieniu wyroku stanowisko wyrazone
przez Sad Najwyzszy w wyroku z 21 czerwca 2007 r. (sygn. akt IV CSK 95/07), w ktorym
Sad ten odnidst sie do zasad wyktadni wynikajgcych z art. 65 kc zwracajagc uwage,

iz ,ustalajgc znaczenie o$wiadczenia woli nalezy zaczg¢ od sensu wynikajgcego z regut
Jjezykowych, z tym, ze przede wszystkim nalezy uwzgledni¢ zasady, zwroty i zwyczaje
Jezykowe uzywane wsrodowisku, do ktérego nalezg strony, a dopiero potem ogodine reguty
Jjezykowe. Trzeba jednak przy tym mie¢ na uwadze nie tylko interpretowany zwrot, ale takze
Jjego kontekst. Dlatego nie mozna przyjac takiego znaczenia interpretowanego zwrotu, ktory
pozostawatby w sprzecznosci z pozostatymi sktadnikami wypowiedzi. Ktocitoby sig to
bowiem z zatoZeniem o racjonalnym dziataniu uczestnikOw obrotu prawnego. Przy wyktadni
oswiadczenia woli nalezy - poza kontekstem jezykowym - bra¢ pod uwage takzZe okoliczno$ci
ztoZenia oSwiadczenia woli, czyli tzw. kontekst sytuacyjny (art. 65 § 1 kc). Obejmuje on

w szczegdlnosci przebieg negocjacji, dotychczasowe doswiadczenie stron, ich status
(wyrazajgcy sie, np. prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej)”.

Majagc na uwadze powyzsze, oceniajgc tres¢ gwarancji wadialnej nie sposdb poming¢
racjonalnosci uczestnikdéw obrotu, tutaj banku-gwaranta, ktérego celem jest
zagwarantowanie skutecznosci realizacji gwarancji wadialnej. Odwotujgcy dokonujgc
wyktadni tresci Gwarancji wadialnej, wskazujac na godzine 16.00, jako ostateczng do
zgtoszenia roszczen w wezwaniu do zaptaty, stara sie pomijac fakt, ze termin obowigzywania



Gwaranciji wadialnej zostat w jej tresci zdefiniowany. Wskazuje na to nastepujgce
sformutowanie: wadialnej ,Gwarancja jest wazna od dnia 11.09.2015 r. do dnia 09.12.2015 .
a jezeli ten dzien przypadatby w dniu, w ktérym Bank nie jest otwarty w celu prowadzenia
dziatalno$ci do pierwszego nastepujgcego po nim dnia, w ktorym Bank jest otwarty
wokreslonym powyzej celu (,Termin Waznosci’). Tym samym termin gwarancji wadialnej
zostat okreslony w petnych dniach kalendarzowych, a nie godzinowo, jak zdaje sie twierdzi¢
odwotujacy. Przystepujacy podniost rowniez, ze odwotujgcy kwestionujgc Gwarancje
wadialng przystepujacego, z uwagi na rzekome ograniczenie czasowe jej obowigzywania,
zwigzane z pracg placowki bankowej, stara sie pomijac, ze takie sformutowania sg
standardowymi niejako postanowieniami na rynku, w zaden sposéb nie $wiadczgcymi o woli
gwaranta do ograniczania skutecznosci udzielanych gwarancji. Zamawiajgcy wskazat,
ze w tresci gwarancji bankowej odwolujgcego rowniez pojawia sie sformutowanie,
ze ,Zgdanie zaptaty z tytutu niniejszej gwarancji bankowej winno wpfyng¢ do naszego
OddZziatu najpdzniej w ostatnim dniu Terminu Waznosci Gwarancji do godziny 16.00 czasu
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polskiego. Zgdanie moze by¢ nam doreczone osobiscie, przesytkg kurierska,

za posrednictwem postanca, lub wformie kluczowego komunikatu SWIFT za poSrednictwem
banku Beneficjenta, ktory potwierdzi, ze jest w posiadaniu wystawionego przez Beneficjenta
zadania zapfaty oraz ze figurujgce na nim podpisy zostaty ztoZone przez osoby uprawnione
do zaciggania zobowigzan majgtkowych wimieniu Beneficjenta oraz, ze zawiadomienie
przez bank beneficjenta za posrednictwermn komunikatu SWIFT doktadnie oddaje tresc
zadania. Zaréwno komunikat SWIFT wzywajgcy do ptatno$ci z gwarancji jak i wskazane
powyzej potwierdzenia musza wptyng¢ do naszego oddziatu nie péZniej niz do godz. 16.00
wostatnim dniu Terminu Waznosci Gwarancji. Po uptywie Terminu Wazno$ci Gwarancji
roszczenia hie bedg honorowane a niniejsza gwarancja wygasnie automatycznie

i catkowicie’.

Przystepujacy Zaberd podniést, ze przediuzat termin zwigzania oferta, a wraz z nim takze
przediuzat waznos¢ wadium, zachowujgc jego ciggto$¢ w catym okresie terminu zwigzania
ofertg - niezaleznie od zawieszen biegu terminu jakie w postepowaniu wystgpity. Dlatego
zarzuty w odniesieniu do przystepujgcego, a w konsekwencji zgdanie wykluczenia go
z postepowania sg zupetnie bezzasadne. Pismem z dnia 9 grudnia 2015 r. przystepujgcy
przedtuzyt termin zwigzania ofertg oraz okres wazno$ci wadium do dnia 10 marca 2016 r.
Wraz z pismem przedtozyt gwarancje wystawiong przez TUZ. Gwarancja ta wystawiona
zostata na okres od 11 grudnia 2015 do 10 marca 2016 r. (nr 1502/Wr/3528/2015).
Nastepnie pismem z dnia 8 marca 2016 r. Przystepujacy przedtuzyt termin zwigzania oraz
wazno$¢ wadium wraz z gwarancjg nr 1502/Wr/576/2015 do 10 maja 2016 r. Ostatnie
przedtuzenie nastgpito wraz pismem z dnia 9 maja 2016 r. Termin zwigzania ofertg zostat
przediuzony do 9 sierpnia 2016 r. Przedtuzenie okresu waznos$ci wadium, takze nastgpito na
okres 11 maja 2016 r. do dnia 9 sierpnia 2016 na podstawie gwarancji TUZ nr
1502/Wr/1426/2015. Gwarancja TUZ wraz z wczesSniej wymienionymi i nieckwestionowanymi
gwarancjami zabezpieczyta zatem caly okres zwigzania wadium. Tymczasem zarzut
odwotujgcego sprowadza sie do tego, iz jego zdaniem z tresci dokumentu gwarancyjnego
Gwarancji TUZ zatgczonego do oferty przystepujgcego wynikajg ograniczenia
odpowiedzialno$¢ wobec zamawiajgcego poprzez: okreslenie terminu waznosSci gwarancji ze
wskazaniem, Ze po uptywie tego terminu gwarancja catkowicie i automatycznie wygasa (pkt
6 dokumentu gwarancyjnego -Termin Wazno$ci gwarancji - dzien 10 grudnia 2015r.),
okreslenie, jako dodatkowego terminu wygasniecia gwarancji terminu, w ktérym uptywa
okres zwigzania ofertg (pkt 8 ppkt 1 dokumentu gwarancyjnego - termin zwigzania ofertg -
dzien 9 grudnia 2015 r.), okre$lenie dodatkowo warunkoéw rozwigzujgcych - tj. okolicznosci
wymienionych w pkt 8 ppkt 2-4 dokumentu gwarancyjnego).

Przystepujgcy podniést, iz pismem z dnia 9 grudnia 2015 r., przediuzyt termin zwigzania
ofertg oraz okres wazno$ci wadium do dnia 10 marca 2016 r. tym samym nie ziécita sie
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zadna z przesfanek, ktéra miataby przesgdzi¢ o wygasnieciu gwarancji ubezpieczeniowej,
ktéra stanowita zabezpieczenie waznosci wadium w niniejszym postepowaniu.

W szczegolnosci dlatego, ze waznos¢ wadium miata o 1 dzien dtuzszy termin niz termin
zwigzania oferta, a po drugie w pierwotnym terminie zawigzania oferta, zostat przediuzony



do 10 marca 2016 r., a zatem nie zakonczyt sie, co oznacza, ze w dniu 10 grudnia 2015 r.,
nie mogta zajs¢ przestanka, o ktdrej pisze odwotujgcy, a ktéra miataby mie¢ umocowanie
w pkt 8 dokumentu gwarancyjnego.

Przystepujacy (odnosnie tajemnicy przedsiebiorstwa) podniést, ze kazde zastrzezenie
musi by¢ badane w kontekscie konkretnej oferty i dokonanego zastrzezenia, a takze warto$ci
gospodarczej informacji i mozliwej do poniesienia szkody przez wykonawce. W treSci swojej
oferty przystepujacy wskazat, ze wykazat istnienie tajemnicy przedsigbiorstwa,

w szczegodlnosci w zakresie tgcznego spetniania przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa:
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy
wartos¢ gospodarczg, tajemnica nie zostata ujawniona do wiadomos$ci publicznej, podjeto
w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Przystepujacy Zaberd oSwiadczytl, ze zawart oSwiadczenie na stronie opatrzonej
odrecznym numerem 10, na stronie tytulowej formularza 2.2. i zastrzegt Koncepcje Dziatan
jako informacje stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa. Wbrew twierdzeniu odwotujgcego,
uzasadnienie znalazto sie w dokumencie ,Koncepcja Dziatan". Zaden przepis Pzp nie
nakazuje tego czyni¢ w odrebnym dokumencie. Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa samo w sobie moze, cho¢ nie musi stanowi¢ takg tajemnice. Zawarte
w dokumencie uzasadnienie wskazuje na spetienie powyzszych przestanek,

w szczegoblnosci zwraca uwage na znaczenie i wartoS¢ rozwigzan opisanych w dokumencie
oraz skutki ujawnienia informacji i szkode, jaka ujawnienie informacji mogtoby wyrzadzic.
Dokument zawiera informacje o charakterze technicznymi i organizacyjnym. Przystepujacy
podkreslit, iz ,Koncepcja Dziatanh Wykonawcy" jest dla kazdego z uczestnikow niniejszego
postepowania istotng wartoscig gospodarczg dla ich przedsiebiorstw decydujgcg o pozyciji,
czy wrecz mozliwosci funkcjonowania na rynku. Przystepujgcy dodat, ze posiadana przez
niego unikatowa wiedza i doSwiadczenie w wykonywaniu ustug biezgcego i zimowego
utrzymania drég powoduja, ze odpowiednio okreslit zatozenia, zakresy i metodyke realizacji
ustug, co takze w tym postepowaniu pozwolito na ztozenie najkorzystniejszej oferty.
Podmioty, z ktérymi wspotpracuije, a takze pracownicy firmy, zostali zobowigzani do
nieujawniania ww. informaciji. Nie ma mozliwosci, aby osoba z zewnatrz mogta w jakikolwiek
oficjalny spos6b pozyska¢ wiedze w tym zakresie. Istniejg takze duze ograniczenia
w dostepie do ww. informac;ji takze wsrdd pracownikow. Tylko pracownicy przygotowujgcy
oferte w postepowaniu, zaréwno od strony formalnej, handlowej, jak i technicznej majg wglad
w przyjete zatozenia techniczne i kalkulacyjne, a takze ustalone warunki handlowe i sposéb
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wykonania zamoéwienia i sg zobowigzani do zachowania ich w poufnosci. Réwniez w czasie
negocjacji cen materiatdw i ustug z partnerami przystepujacy nie udziela informacji na temat
warunkdéw wspdtpracy z nimi innym podmiotom. S3a to dla przystepujgcego dane poufne.
Stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Przystepujacy wskazat réwniez na okoliczno$¢, iz w jego ocenie omawiany zarzut jest
spoOzniony, poniewaz jezeli zaniechano ujawnienia informacji nieskutecznie zastrzezonych
jako tajemnica przedsigbiorstwa, a odwotujgcy dowiedziat sie o fakcie zastrzezenia tajemnicy
w dniu 5 pazdziernika 2015 r., cho¢ maogt juz 11 wrze$nia 2015 r. W takim razie w terminie
10 dni powinien wnie$¢ odwotania, zgodnie z art. 182 ust. 3 Pzp. Na marginesie
przystepujacy podkreslit, ze trudno wyobrazi¢ sobie zgode i porownac¢ skutki ujawnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa, ze wzgledu na zdaniem odwotujgcego ,nhiewystarczajgco
udowodnione” (w szczegolnosci, ze Pzp tego nie wymaga), powody nieujawniania
zastrzezonej informaciji, wobec - jak sugeruje odwotujgcy - usprawiedliwionego op6znienia
we wniesieniu odwotania o ok. 9 miesiecy.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktoérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron, oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez



podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie jest czeSciowo zasadne. Z uwagi na
brzmienie przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba uwzglednita odwotanie, albowiem
stwierdzita, Ze naruszenie przepiséw przez zamawiajgcego mogto mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania.

Odno$nie zarzutu dotyczgcego naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZABERD z postepowania, pomimo
iz wykonawca ten nie wnioést wadium w peinej wysokosci i na peiny okres zwigzania oferta,
gdyz w przedtozonym przez niego dokumencie gwarancji ubezpieczeniowej wystawionej
przez TUZ Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych z siedzibg w Warszawie (gwarancja
opiewajgca na 300 000,00 zt) zastrzezono, ze podstawg zaptaty sumy gwarancyjnej bedzie
stanowi¢ wytgcznie pisemne zgdanie zaptaty otrzymane w okresie wazno$ci gwaranciji,
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a jednoczes$nie wskazano, iz gwarancja ta automatycznie wygasa (a wszelkie roszczenia
beneficjenta stajg sie bezskuteczne) w przypadku, gdy uptynat termin zwigzania ofertg, co
w zwigzku z niedostepnoscig placowek Gwaranta TUZ po godz. 16.00 jest rownoznaczne
z zawezeniem zakresu odpowiedzialnoSci gwaranta - ogranicza mozliwo$¢ zatrzymania
wadium w przypadku zaistnienia zdarzen uzasadniajgcych takie zatrzymanie w ostatnim dniu
zwigzania ofertg (9 grudnia 2015 r. godz. 16.00 - 24.00) oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy SAFEROAD z postepowania, pomimo
iz wykonawca ten nie wnidst wadium na petny okres zwigzania oferta, gdyz w przedtozonym
przez niego dokumencie gwarancji wadialnej (bankowej) nr G/251/464/2015/Z wystawionej
przez Danske Bank A/S. z siedzibg w Kopenhadze zastrzezono, ze zgdanie zaptaty z tytutu
gwarancji powinno zosta¢ dostarczone do banku najp6zniej, ostatniego dnia terminu jej
waznosci (przypadajgcego w dniu uptywu terminu zwigzania oferta, tj. w dniu 9 grudnia 2016
r.) do godziny 16.00, co oznacza zawezenie okresu odpowiedzialnosci gwaranta w stosunku
do okresu zwigzania ofertg, Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotujgcego sg niezasadne.
W zakresie omawianego zarzutu, Izba podziela argumentacje prezentowang przez
zamawiajgcego oraz przystepujgcych Saferoad i Zaberd.
Izba wskazuje, ze wykonawca Zaberd, wraz ze swojg ofertg przedtozyt zamawiajgcemu
trzy dokumenty gwarancyjne, tj.:
- gwarancje ubezpieczeniowg nr 280000111992 z dnia 09.09.2015 wystawiong przez
Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen ERGO HESTIA S.A,,

- gwarancje ubezpieczeniowg nr 998935105327 z dnia 09.09.2015 r. wystawiong przez
UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen Spoétka Akcyjna w todzi,

- gwarancje ubezpieczeniowg nr 1502/Wr/2717/2015 wystawiong przez TUZ Towarzystwo
Ubezpieczen Wzajemnych w Warszawie.

Dwie pierwsze sposrod ww. gwarancji nie budzity zastrzezen u odwotujacego, odmiennie
od ostatniej z ww. gwaranciji. Jak wynika z jej treSci, pozostawata ona wazna w okresie od
11 wrzesénia 2015 r. do 10 grudnia 2015 r. i tylko pisemne wezwanie do zapfaty otrzymane
przez Gwaranta w okresie jej wazno$ci miato powodowac obowigzek wyptaty z tytutu
gwaranciji (pkt 5i 6 Gwarancji TUZ). Po tym okresie gwarancje automatycznie wygasata,

a wszelkie roszczenia Beneficjenta mialy stac sie bezskuteczne. Jednoczesnie jednak termin
waznosci zostat przez Gwaranta istotnie ograniczony. Zgodnie z pkt 8 ww. gwaranc;ji, miaty
one wygasac rowniez w przypadku, gdy m.in.: uptynat termin zwigzania ofertg (pkt 8 ppkt 1
gwaranciji).

W ocenie odwotujgcego, okreslenie przestanek powodujgcych automatyczne wygasniecie
gwarancji w przypadku uptywu terminu zwigzania ofertg w istocie prowadzi do
nieuprawnionego zawezenia prawa zamawiajgcego do zaspokojenia sie z ustanowionego
wadium. W praktyce oznacza to bowiem, ze zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci
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skutecznego dochodzenia zaptaty wadium w przypadkach, gdy przestanki zatrzymania
wadium wystgpig w koncowej czesci ostatniego dnia okresu zwigzania ofertg.

Z argumentacjg odwotujgcego nie sposob sie zgodzi¢, co najmniej z dwoch przyczyn.
Po pierwsze, skoro w tresci gwarancji gwarant zabezpieczyt oferte wykonawcy do
ostatniego dnia zwigzania oferta, to nalezy przyja¢, ze oferta zabezpieczona jest do tego

dnia do godziny 23.59. Okoliczno$¢ wskazania przez gwaranta, do ktorej godziny



zamawiajgcy winien ztozy¢ pismo uruchamiajgce gwarancje, nalezy traktowaé jako zalecenie
instrukcyjne uzaleznione godzinami pracy danego oddziatu ubezpieczyciela, pozostajace bez
wplywu na faktyczny okres zabezpieczenia oferty w wadium (zgodny z ustawg Pzp).

W powyzszym zakresie Krajowa lzba Odwotawcza w cato$ci akceptuje, uznajgc za
wiasne stanowisko Izby zaprezentowane w wyroku z dnia 6 lipca 2011 roku, sygn. akt KIO
1313/11, w ktérym wskazano, iz ,/lzba uznaje przedtozong przez spoétke Pixel Technology
gwarancje ubezpieczeniowg zapfaty wadium za wystarczajgco zabezpieczajgcg interesy
zamawiajgcego w calym okresie zwigzania wykonawcow ofertg, ktorg ztozyli. Opisana w
ustaleniach Izby gwarancja ubezpieczeniowa, jak wynika § 3 ust. 1 jej treSci, obowigzuje
przez caty okres zwigzania ofertg. Dodatkowo jako warunek wyptacenia sumy
gwarantowanej czyli zaspokojenia gwarantowanych roszczen beneficjenta wskazano
konieczno$¢ zgtoszenia tych roszczen przed uptywem daty jej wazno$ci. Powyzsze w ocenie
Izby, cho¢ stanowi¢ moze znaczng niedogodno$¢ dla zamawiajgcego zmuszajgc go do
szybkiej oceny czynnosci wykonawcy i szybkiego podejmowania decyzji i czynnosci
wlasnych, to jednak nie przekresla samego celu wadium jakim jest zabezpieczenie
podpisania umowy, wniesienia zabezpieczenia wykonania umowy czy tez uzupetnienia
dokumentéw w trakcie oceny ofert (okolicznosci opisane wart. 46 ust. 4a i 5 Pzp) wcatym
okresie zwigzania ofertg oraz nie uniemoZlivia realnego uzyskania kwoty gwarantowanej
w przypadku wystagpienia ww. okolicznosci wtym okresie. W kazdej chwili, do samego korica
okresu gwarancyjnego umocowany przedstawiciel zamawiajgcego moze zawczasu udac sie
do Gwaranta i przedfozy¢ mu stosowne zgdanie zapfaty, jesli tylko otrzyma informacje,
ze okolicznosci stanowigce podstawe uruchomienia gwarancji wasnie wystgpity.

Nie jest zasadne rowniez przyjecie, iz reqularne godziny pracy wskazanego oddziatu PZU
uniemoZliviajg doreczenie wezwania zaptaty do korica okresu obowigzywania gwarancji, tj.
Jakoby doreczenie wezwania na wv. adres mogtfo odby¢ sie tylko wtych godzinach. Mozna
wiym zakresie wyobrazi¢ sobie szereg sposobow dokonania takiego doreczenia réwniez
poza godzinami pracy oddziatu, chociazby po uprzednim umowieniu sie lub przekazanie
pisemnego wezwania do zaptaty do wskazanego oddziatu wformie elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym, certyfikowanym podpisem elektronicznym, nawet jezeli adres e-mail do
takiego doreczenia wtre$ci gwarancji nie zostat wskazany. W Swietle restrykcyjnych regulacji
dotyczgcych prowadzenia dziatalno$ci ubezpieczeniowej, zasad wspotzycia spotecznego
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i ustalonych zwyczajow handlowych panujgce w danej dziedzinie stosunkdw
gospodarczych, nie sposob zatozyc¢, iz PZU S.A. wystawiajgc w dobrej wierze, ktorej
domniemanie nalezy przyjac, przedmiotowg gwarancje na okres do dnia 10.07.2011 r.
wigcznie oraz wiedzgc i wskazujgc jakiego typu zobowigzania gwarancja ma zabezpieczac,
wrzeczywisto$ci skrocita okres jej obowigzywania przez faktyczne uniemoZzlivienie
wykonania czynno$ci, ktérych w gwarancji wymagata i ktorych dopuszczalng date
wskazafa.”.

Wskazac rowniez nalezy, iz przystepujacy konsorcjum Saferoad przedtozyt dowod —
oswiadczenie banku (wystawcy gwarancji), ktory Izba przyjeta w poczet materiatu
dowodowego, w ktorym zostato stwierdzone, ze ,W imieniu i na rzecz Danske Bank A/S,

Z siedzibg w Kopenhadze, Holmens Kanat 2-12, DK-1092 Dania, dziatajgcy w Polsce
poprzez Danske Bank A/S Spotka Akcyjna Oddziat w Polsce (dalej jako ,Bank-gwarant”),
o$wiadczamy, ze wskazany wtre$ci ww. Gwarancji wadialnej termin oznaczony jako godzina
16.00 nie stanow jakiegokolwiek ograniczenia waznosci i skuteczno$ci Gwarancji wadialnej.
Zgodnie z literalnym brzmieniem Gwarancji wadialnej ,gwarancja jest wazna od dnia
11.09.3015 r. do dnia 09.12.2015 r. a jezeli ten dzien przypadatby w dniu, w ktérym Bank nie
Jest otwarty w celu prowadzenia dziatalno$ci do pierwszego nastepujgcego po nim dnia,

w ktérym Bank jest otwarty w okreslonym powyZej celu (dalej jako ,, Termin Waznosci’).
PowyZzsze jednoznacznie wskazuje, ze termin wazno$ci niniejszej Gwarancji wadialnej zostat
okreslony w postaci petnych dni kalendarzowych. Wskazany w Gwarancji wadialnej termin
dostarczenia zadania zapfaty okreslony do godziny 16.00 jest terminem instrukcyjnym,
wynikajgcym wytgcznie z dziatalno$ci placowki bankowej. Bank-gwarant niniejszym
potwierdza i oSwiadcza, ze skuteczne zgtoszone przez beneficjenta Gwarancji wadialnej
zgdanie zapfaty po godz. 16.00 nie spowoduje automatycznie bezskuteczno$ci zgdania
zaptaty gwarancji. W kazdej chwili bowiem, do samego korica okresu gwarancyjnego, tj. do
konca dnia 09.12.2015 r., umocowany przedstawiciel zamawajgcego moze przedfoZy¢
Bankowi-gwarantowi stosowne zadanie zapfaty, jesli tylko otrzyma informacje, ze



okolicznosci stanowigce podstawe uruchomienia gwarancji wtasnie wystapity. Jednoczesnie
Bank-gwarant wskazuje, ze istnieje szereg sposobdw dokonania skutecznego doreczenia
wezwania zaptaty rowniez poza godzinami pracy oddziatu, chociazby po uprzednim
umowieniu sie z bankiem-gwarantem i przekazaniu pisemnego wezwania do zapfaty do
wskazanego oddziatu w ustalonym z Bankiem-gwarantem terminie”. Oswiadczenie
powyzsze, w ocenie Izby, nalezy interpretowac, jako interpretacje (wyktadnie literalng)
spornych zapiséw gwarancji wadialnej. Z powyzszego o$wiadczenia banku-gwaranta
jednoznacznie wynika, ze bank-gwarant wystawiajac Gwarancje wadialng nie miat
jakiejkolwiek intenciji ogranicza¢ skutecznosci (waznosci) Gwaranciji wadialnej. Takie
ewentualne dziatanie banku mogtoby by¢ uznane za sprzeczne z zasadami wspotzycia
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spotecznego i ustalonymi zwyczajami handlowymi panujgcymi w danej dziedzinie stosunkow
gospodarczych.

Ponadto, nalezy przyjac, ze tres¢ dokumentu gwarancyjnego zfozonego wraz z ofertg
ZABERD nalezy interpretowa¢ w oparciu o postanowienia oferty przystepujacego Zaberd,
zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz inne wymogi, ktére winien spetnic
wykonawca wnoszgcy wadium.

Po drugie, niejako na marginesie, zdaniem Izby, zarzuty odwoltujgcego nalezy oceni¢ pod
katem, czy znajdujg one swoje racjonalne uzasadnienie na dzien przekazania przez
zamawiajgcego informacji o wynikach prowadzonego postepowania. Skoro bowiem
zamawiajgcy dopiero w dniu 29 czerwca 2016 roku poinformowat wykonawcow o wyborze
oferty najkorzystniejszej, to irracjonalne jest stawianie zarzutéw, ktdére odnoszg sie do
gwarancji wadialnych, waznych odpowiednio do dnia 9 i 10 grudnia 2015 roku. Wskazaé¢
bowiem nalezy, ze skarzeni wykonawcy, w odpowiednich do tych czynnosci terminach
przedtuzali wazno$¢ ziozonych pierwotnie do oferty gwarancji wadialnych. Tym samym
podnoszenie zarzutéw, iz dnia 9 grudnia 2015 roku po godzinie 16.00 zamawiajgcy nie
bedzie mogt zaspokoi¢ sie ze ztozonej gwaranciji pozostaje bez znaczenia dla oceny
czynno$ci zamawiajgcego, albowiem w chwili orzekania (miesigc lipiec) rzeczone gwarancije
sg przedtuzone w sposo6b prawidtowy (odwolujgcy do aneksow zarzutdw nie stawiat), co
oznacza, ze w przypadku woli zamawiajgcego do uruchomienia gwarancji, zamawiajgcy
bedzie mogt sie z tych gwarancji w sposéb prawidlowy zaspokoi¢. Tym samym podnoszenie
zarzutéw do stanu historycznego, nieistniejgcego w chwili orzekania uzna¢ nalezato za
bezzasadne.

Zarzut dotyczgcy naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 8 ust. 1i3wzw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie ujawnienia informacji zastrzezonych przez
wykonawce ZABERD, jako tajemnica przedsiebiorstwa (koncepcja wykonania ustugi),
pomimo iz zastrzezenie to nie bylo skuteczne, gdyz ww. wykonawca w terminie skfadania
ofert nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, Izba
uznata za zasadny. Izba w catosci popiera stanowisko prezentowane przez odwotujgcego.

Wskazaé nalezy, iz przystepujacy Zaberd w tresci swojej oferty, odnosnie oSwiadczenia
i wykazania okoliczno$ci uzasadniajgcych objecie tajemnica przedsiebiorstwa informaciji
zawartych w koncepcji dziatan podat, cyt. ,Z uwagi na fakt, iz przygotowana przez
Wykonawce ,Koncepcja” jest dokumentem zawierajgcym rozwigzania wiasne firmy, ktore
stanowig o wartosci oferty w$wietle kryterium oceny oferty, a ktére po ujawnieniu moga by¢
w przysztosci wykorzystane przez firmy Konkurencyjne do podniesienia wartosci ich
wlasnych ofert sktadanych w podobnych postepowaniach, zmniejszajgc nasze szanse —
niniefszym zastrzegamy, ze ta Koncepcja Dziatar w catosci stanow tajemnice
przedsigbiorstwa.”. Zauwazy¢ nalezy, iz jest to jedyna informacja, jaka wraz z ofertg zostata
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przedstawiona zamawiajgcemu w celu wykazania zasadnos$ci zastrzezenia tajemnica
przedsiebiorstwa tresci ujetych w ,,Koncepcji Dziatan”.

Jak wynika z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej ,Do skutecznego zastrzezenia
okreslonych informacji zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa konieczne jest poczynienie
tego zastrzezenia nie poZniej niz w terminie sktadania ofert, a takze jednoczesne wykazanie,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. To na wykonawcy,
zastrzegajgcym takg informacje, spoczywa obowigzek wykazania przestanek skutecznos$ci
takiego zastrzezenia. Wykonawca winien uczynic to jednoczesnie z samym zastrzezeniem,



nie czekajgc na decyzje i ewentualne wezwania zamawajgcego wtym zakresie” (wyrok
z dnia 8 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 997/15). Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
4 lutego 2016 r. (KIO 84/16), w ktérym nakazata odtajnienie koncepcji wykonawcy ZABERD
z uwagi na brak wykazania zasadnos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, uzasadnita,
iz W oparciu o powyZzsze Izba przesgdzita, ze poprzestanie przez wykonawce na wskazaniu
informacji niepodlegajgcych ujawnieniu, przy braku jednoczesnego wykazania, ze stanowig
one tajemnice przedsiebiorstwa, powinno by¢ poczytane przez zamawiajgcego, jako
nieskuteczne zastrzeZenie tajemnicy przedsiebiorstwa. W takiej sytuacji zamawiajacy ma
obowigzek udostepnienia zainteresowanym przekazanych informacji, niezaleznie od tego,
czy stanowityby one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk,
rozpatrywanego w oderwaniu od art. 8 ust. 3 Pzp. Niewykazanie przez wykonawce
zasadnosci poczynionego zastrzezenia oznacza bowiem, co najmniej, ze w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia nie podjgt on niezbednych dziatari w celu zachowania w poufnosci
informacji majgcych dla niego warto$¢ gospodarcza, ktére uprzednio nie byty ujawnione do
wiadomosci publicznej. Niedochowanie aktu staranno$ci wymaganego na mocy art. 8 ust. 3
Pzp oznacza, ze de facto wykonawca rezygnuje w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
z chronienia informacji, ktére uprzednio, poza tym postepowaniem, mogty spetnia¢
przestanki z art. 11 ust. 4 uznk. W sytuacji zatem, gdy wykonawca sktadajgc oferte, zastrzegt
tajnos¢ okreslonych informacji, ale nie wykazat iz stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa,
nalezy przede wszystkim poddac analizie sposob realizacji wykazywania (udowodniania)
przez wykonawce, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w Swietle
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Ustawodawca pozostawit wykonawcy dowolnos¢ w doborze
Srodkdw stuzgcych realizacji powyzszego obowigzku, przy czym, zawarte wtresci art. 8 ust.
3 ustawy Pzp, pojecia ,zastrzezenie” i ,wykazanie” oznaczajg, iz wramach wykazywania
istnienia przestanek okre$lonych wart. 11 ust. 4 u.z.n.k., wodniesieniu do zastrzeganych
informacji, wkonawca powinien przedfozy¢ okreslone dowody, nie zas ograniczy¢ sie do
samego zastrzeZenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej wiym zakresie wskazuje, iz wykazanie tajemnicy
przedsigbiorstwa powinno mie¢ miejsce w szczegdlnosci, w odniesieniu do przestanek
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okreslajgcych charakter zastrzeganych informacji (fechniczny, technologiczny, organizacyjny
efc.), ktdre powinny by¢ uprawdopodobnione poprzez ustalenie obiektywnych (nawet jezeli
tylko swoistych i odnoszgcych sie tylko do danego wykonawcy) faktow przesgdzajgcych

o tego typu charakterze zastrzezonych danych (por. wyrok KIO z dnia 12 wze$nia 2012 r.,
sygn. akt 1921/12). Wykazanie przez wykonawce, ze zastrzegane informacje posiadajg
walor tajemnicy przedsiebiorstwa, powinno polegac na ztoZeniu dowoddéw majgcych postac
np. o$wiadczenia uzasadniajgcego, dlaczego okreslone informacje majg przymiot tajemnicy
przedsigbiorstwa, np. wyciggu z umow z kontrahentami zawierajgcych postanowienia

0 zachowaniu okres$lonych okolicznosci w poufnosci. W zakresie wykazania przestanki
podjecia dziatar niezbednych dla zachowania poufnosci zastrzeganej informacji, Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 23 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 528/10,
stwierdzita, ze ,wykonawca powinien wskazac¢ konkretne okoliczno$ci, czy chociazby
dziatania ktore zostaty podjete przez wykonawce, tj. np. wykazanie sie wewnetrznymi
regulaminami, wskazujgcymi iz powyZzsza (zastrzezona - przyp. wW.) informacja nie moze
zosta¢ wzaden sposob upubliczniona.” Majgc na uwadze powyZzsze, brak nalezytego
zastrzezZenia i wykazania (poprzez przedfoZenie stosownych dowoddw) przez wykonawce
ZABERD zasadnoS$ci zastrzeZenia tajemnicy przedsiebiorstwa w postaci Koncepcji dziatan
powinno skutkowac odtajnieniem tej dokumentacji.

W aktualnym stanie prawnym warunkiem koniecznym dla zachowania poufno$ci
informacji w postepowaniu o udzielenie zamowienia jest ztozenie przez przedsiebiorce
powolujgcego sie na tajemnice, nie podzniej, niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oswiadczenia zastrzegajgcego, iz dana informacja
nie moze by¢ udostepniana oraz wykazania, iz ta informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. Powyzsze oznacza, ze w dacie przedktadania okreslonej informaciji (co do
zasady w dacie sktadania oferty) wykonawca zastrzegajacy tajemnice przedsiebiorstwa musi
zaprezentowa¢ wywod przedstawiajgcy argumenty przekonujgce zamawiajgcego o tym,
iz zastrzegana przez niego informacja zastuguje na ochrone oraz ze uzasadnione jest nie
ujawnianie jej wobec pozostatych uczestnikéw postepowania o udzielenie zamowienia.

Co do zasady wywod taki powinien szczegdtowo wyjasniaé, czy w odniesieniu do



zastrzeganej informacji zachodzg wszystkie przestanki wymienione w przepisie art. 11 ust. 4
ustawy znk. Zgodnie z tym przepisem, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Warunkiem skuteczno$ci zastrzezenia okreslonych informaciji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa jest zatem szczegdtowe omowienie i wykazanie, ze w odniesieniu do danej
informacji wszystkie przestanki zostaty spetnione. Sytuacja, w ktorej wykonawca w ogole nie
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wykazuje zasadnosci uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa lub wprawdzie
takie ,wykazanie” fizycznie przekazuje, jednak jego tres¢ jest na tyle ogdinikowa, iz na ocene
zasadnosci stanowiska wykonawcy nie pozwala, winna prowadzi¢ do uznania,

iz zastrzezenie informaciji byto nieskuteczne. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej
przystepujacy Zaberd nie wykazat zasadnosci zastrzezenia okreslonych przez siebie
informacji. W szczegolnosci lzba wskazuje, iz przystepujgcy Zaberd nie wykazat,

ze zastrzezone przez siebie tresci objete tajemnicg przedsiebiorstwa nie sg i nie byty
ujawnione do wiadomosci publicznej oraz nie wykazat jakie wykonawca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Z uwagi na okoliczno$é¢, iz to wykonawca na
etapie skfadania ofert (wraz z ofertg) musi ztozy¢ wyczerpujace i jednoznaczne
oswiadczenie, co do zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa okreslonych w ofercie tresci,
wykazujgc jednoczes$nie, zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk, jakie informacje i jakie Srodki podjat
do ich ochrony, to uzna¢ nalezato, ze przystepujgcy Zaberd w przedmiotowym postepowaniu
takim wymaganiom nie sprostat, dlatego tez Izba nakazata zamawiajgcemu udostepnienie
informacji zawartych w ,Koncepciji dziatan” (47 stron) wykonawcy Zaberd.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 8 ust. 1 oraz art. 93 ust. 3w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 1i 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26
pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego (Dz. U. Nr 223, poz. 1458), poprzez zaniechanie udostepnienia zatgcznikéw do
protokotu postepowania, tj. w szczegdlnosci catosci korespondencji pomiedzy zamawiajgcym
a wykonawcami oraz sporzgdzonego przez ZABERD opracowania ,koncepcja dziatan”,
pomimo iz odwotujgcy w dniu 4 lipca 2016 r. wniost o przekazanie dokumentacji w ww.
zakresie, a swdj wniosek ponowit w dniu 6 lipca 2016 r., przy czym brak przekazania ww.
dokumentow w istotny sposob ograniczyt mozliwosé zweryfikowania przez odwotujgcego
prawidtowo$ci postepowania, w szczegodlnosci co do przedtuzenia przez innych wykonawcow
terminu zwigzania oferta, uzupetnienia lub przedtuzenia wadium, wyjasnienia tresci oferty lub
przeprowadzenia procedury wyjasnienia elementdw oferty majacych wptyw na wysoko$¢
ceny (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp), Izba uznata zarzut za zasadny. Izba w cato$ci popiera
stanowisko odwotujgcego.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zamawiajacy, jako gospodarz postepowania, musi
w sposéb gospodarski tak zarzgdzac¢ swoimi dziataniami, aby nie wywotywaty one
uszczerbku w dziataniu badz mozliwosci dziatania wykonawcow biorgcych udziat w danym
postepowaniu. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy z chwilg ogtoszenia
wynikéw postepowania winien mie¢ w taki sposéb uporzgdkowang dokumentacije
postepowania, ktéra pozwoli bezzwtocznie, na wniosek wykonawcow, do przekazania
dokumentacji postepowania. Op6znienie czy wrecz nieprzekazanie dokumentaciji
postepowania na prosbe wykonawcy, w sposéb bezposredni powoduje naruszenie
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przepisdw ustawy Pzp i ww. rozporzgdzenia. Takie dziatanie zamawiajgcego ogranicza
prawo wykonawcy do skutecznego i terminowego podniesienia zarzutéw, co do czynnosci
badz zaniechan zamawiajgcego. Dlatego tez Izba nakazata zamawiajgcemu bezzwtoczne
udostepnienie zgdanych przez odwotujgcego dokumentéw postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza postanowita oddali¢ dowdd zgtoszony przez odwotujgcego, na
okolicznos$é¢, iz w Poznaniu znajduje sie tylko jedna placéwka ubezpieczyciela TUZ, tj.
wydruk z Internetu z umiejscowieniem placowki oraz zdjecia, ktére wskazujg na godzine
otwarcia tego punktu stwierdzajgc, ze okoliczno$¢, na ktérg sktadany jest przedmiotowy
dowdd nie jest sporna, tym samym dowéd ten jest bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.



Krajowa Izba Odwotawcza postanowita przyjac, jako dowody w sprawie: specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami, oferte wykonawcow Konsorcjum
Saferoad i wykonawcy Zaberd, gwarancje wadialne ztozone przez ww. wykonawcow,
Koncepcje opracowang przez wykonawce Zaberd.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty poniesione przez odwotujgcego
zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika.

KIO 1236/16

Dnia 8 lipca 2016 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
Saferoad Grawil Sp. z 0.0., Saferoad Kabex Sp. z 0.0., ul. Komunalna 7, 87-800 Wioctawek
(dalej ,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 8 ust. 1i 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie ujawnienia
informacji zastrzezonych przez wykonawce Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu
Drogowego ZABERD S.A. (dalej jako ,wykonawca ZABERD”) jako tajemnica
przedsiebiorstwa (Koncepcja dziatan), pomimo iz zastrzezenia takie nie byly
skuteczne, gdyz ww. wykonawca w terminie skladania ofert nie wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa;
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2) art. 8 ust. 1 oraz art. 93 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzporaz §5ust. 1i5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie
protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (Dz. U. Nr 223, poz.
1458; dalej: ,Rozporzgdzenie w sprawie Protokotu") - poprzez zaniechanie
udostepnienia zatgcznikdéw do protokotu postepowania - tj. cato$ci korespondenciji
pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawcg ZABERD oraz petnej tresci ofert po wyborze
oferty najkorzystniejszej (w tym fragmentow ofert, ktére ewentualnie zostaty
odtajnione), pomimo iz odwotujgcy wnidst o przekazanie dokumentacji w ww. zakresie,
przy czym brak przekazania ww. dokumentdw w istotny sposdb ograniczyt mozliwo$é
zweryfikowania przez odwotujgcego oceny skuteczno$ci zastrzezenia informaciji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa; w ocenie odwotujgcego utajnione
przez wykonawce ZAJBERD uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
podlega takze ocenie w zakresie skutecznosci jej zastrzezenia i w przypadku, jezeli
odwolujacy w catosci nie przedstawia w nich informac;ji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, to te
informacje nie stanowigce tajemnicy powinny podlega¢ ujawnieniu na wyrazny
wniosek wykonawcy,

3) art. 91 ust. 1, ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez dokonanie
nieprawidtowej oceny ofert w ramach kryterium ,Jako$¢”, w sposéb sprzeczny
z zasadami logiki i doSwiadczenia zyciowego oraz niezgodnie z zasadami wiedzy
technicznej z dziedziny utrzymania infrastruktury drogowej oraz przez nieuprawnione
zawyzenie punktacji oferty wybranego wykonawcy oraz innych wykonawcoéw,

w szczegolnosci przez nieprawidtowe uznanie, ze dziatania proponowane przez de
facto wszystkich wykonawcow w ich Koncepcjach dziatan, w tym w szczegolnosci
wybranego wykonawcy, dotyczgce wdrozenia i utrzymania wymaganego standardu
utrzymania drogi cechujg sie rownie wysokg efektywnoscig/skutecznoscia

i uzytkownikow drég oraz zapewniajg dostateczny poziom bezpieczenstwa
minimalizaciji strat czasu uczestnikéw ruchu drogowego, w sytuacji, gdy propozycije
odwolujacego byly optymalne i tym samym bardziej efektywne i skuteczne, a poprzez
to nieprawidtowe dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, a w zwigzku

Z powyzszymi naruszeniami, réwniez naruszenie art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, poprzez
nieréwne traktowanie wykonawcow i naruszenie uczciwej konkurenciji



w postepowaniu,
4) art. 92 ust. 1 pkt 1 w. zw. z art. 8 ust. 1-3 oraz w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie przekazania odwotujgcemu w zawiadomieniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej uzasadnienia wyboru oferty najkorzystniejszej w sposdb
pozwalajacy na podjecie decyzji co do zasadnosci i ewentualnego sposobu
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zakwestionowania oceny dokonanej przez zamawiajacego i podniesienia konkretnych,
rzeczowych zarzutéw wskazujgcych na konkretne btedy w ocenie ofert w ramach
kryterium Jako$¢ (brak uzasadnienia merytorycznego przyznanej punktacii, czyli tak
samej punktaciji, jak i czynnikbw merytorycznych, ktére zadecydowaty o takiej, a nie
innej punktacii),

5) art. 1 ust. 1 oraz 2 ust. 1 lit. b Dyrektywy 89/665/EWG Rady z dnia 21 grudnia 1989 r.

w sprawie koordynaciji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
odnoszgcych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania
zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane (D.U.U.E.L.1989.395.33

z pozn. zm.; dalej zwanej: ,Dyrektywg Odwotawczg"), poprzez odmowienie
odwotujgcemu faktycznego prawa do zakwestionowania decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej z uwagi na brak przekazania uzasadnienia tejze decyziji
pozwalajgcego stwierdzic, w jaki sposéb zamawiajgcy oceniat oferty w ramach
kryterium Jakos¢, w tym w szczegoélnosci dlaczego oferty w zasadzie wszystkich
wykonawcow zostaly ocenione na takim samym, najwyzszym, poziomie w ramach
kryterium Jakos$¢ (brak uzasadnienia merytorycznego przyznanej punktacji, czyli tak
samej punktaciji, jak i czynnikdbw merytorycznych, ktére zadecydowaty o takiej, a nie
innej punktaciji),

6) art. 96 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 wzw. z art. 91 ust. 1iw zw. z art. 182 ust 1 pkt 1
ustawy Pzp w zw. z § 5 ust. 1i 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26
pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego (Dz. U. Nr 223, poz. 1458; dalej: ,Rozporzadzenie w sprawie Protokotu") -
poprzez sporzgdzenie w toku postepowania, a przekazanie odwotujgcemu dopiero na
3 (czeSciowo na 2) dni przed uptywem terminu do wniesienia odwotania wobec
wyboru oferty najkorzystniejszej, a jednoczesnie 6 dni po przekazaniu informaciji
o wyborze oferty najkorzystniejszej, po ztozeniu wniosku o udostepnienie przez
odwotujgcego, dokumentacji dotyczgcej oceny ofert tabeli obrazujgcych ocene ofert
dokonang komisje oceniajgca oferty, przy czym: tak p6zne przekazanie ww.
dokumentacji znaczgco ograniczyto odwotujgcemu mozliwo$¢ sporzadzenie odwotania
w tym zakresie i doprowadzito de facto do skrdcenia ustawowego terminu na
wniesienie w tym zakresie srodka odwotawczego do zaledwie 2 dni, co jest na gruncie
przepiséw o zamowieniach publicznych niedopuszczalne; dokumentacja
uzasadniajgca przyznanie ofertom punktacji w ramach kryterium ,Jako$¢" w zaden
sposob nie uzasadnia powodoéw przyznania poszczegdinym wykonawcom punktacii
i w istocie nie pozwala na stwierdzenie, dlaczego de facto wszystkie oferty zostaty
ocenione na jednakowym, maksymalnym poziomie, co nie zapewnia mozliwosci
zweryfikowania decyzji zamawiajgcego.
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W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

2) nakazanie zamawiajgcemu uznania za nieskuteczne zastrzezenie wykonawcy ZABERD
jako tajemnicy przedsiebiorstwa i ujawnienia zastrzezonych informacji w zakresie
Koncepciji dziatan,

3) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert,
z uwzglednieniem wszystkich zapiséw specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
dotyczacych sposobu oceny ofert w ramach kryterium ,Jako$¢" oraz w oparciu o zasady
wiedzy technicznej z dziedziny utrzymania infrastruktury drogowej,

4) nakazanie zamawiajgcemu zatgczenie do rezultatu powtdrzonej czynnosci badania
i oceny ofert uzasadnienia merytorycznego przyznanej punktacji (czyli tak samej
punktacji, jak i czynnikéw merytorycznych, ktére zadecydowaly o takiej, a nie innej
punktacji), w tym takze w zakresie kryteribw pozacenowych z uwzglednieniem



nakazanego ujawnienia zastrzezonej czesci oferty wykonawcy ZABERD; sposéb

prezentaciji takiego uzasadnienia winien wazy¢ kwestie transparentno$ci postepowania

i kwestie prawa do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz z catg pewnoscia

wykonawcy majg prawo zna¢ czynniki merytoryczne, ktére zadecydowaty o takiej, a nie

innej punktacii, tak wtasnej oferty w tym wypadku Koncepciji dziatan (bez wzgledu na jej
zastrzezenie lub nie), jak i Koncepciji dziatan innych wykonawcow (w wypadku
skutecznego zastrzezenia i wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa przy zachowaniu
pewnego poziomu ogoélnosci),

5) wytgczenie na podstawie art. 189 ust. 8 w zw. z art. 189 ust. 6 ustawy Pzp, jawnosci
rozprawy w zakresie (w czesci), w jakim bedzie ona dotyczyta oceny przedtozonego przez
odwotujgcego dowodu zastrzezonego, jako tajemnica przedsiebiorstwa odwotujgcego,
wprost odnoszgcego sie do zfozonej przez odwotujgcego Koncepcji, zastrzezonej jako
tajemnica przedsiebiorstwa, oraz stanowigcego istotng warto$¢ gospodarczg
przedsiebiorstwa odwotujgcego,

6) zasgdzenie od na rzecz kosztow postepowania zamawiajgcego odwoltujgcego
odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, zgodnie z fakturg przedstawiong
przez odwotujgcego na rozprawie.

Ponadto odwolujacy, w zakresie zarzutu dotyczgcego dokonania nieprawidtowej oceny
wszystkich ofert w ramach kryterium ,Jako$¢”, wniost o dopuszczenie dowodu z opinii
bieglego z zakresu budownictwa w specjalnosci budownictwo - drogi i autostrady wpisanego
na liste biegtych sgdowych prowadzong przez Prezesa Sadu Okregowego w Warszawie na
okoliczno$¢ ustalenia: (I) czy w zatgczonej do oferty odwotujgcego koncepcja wykonania
ustugi w zakresie poszczegdinych programdw zawiera skuteczne dziatania mogace
przynies¢ efekty w postaci wdrozenia i utrzymania wymaganego standardu dla tego
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elementu drogi (przy uwzglednieniu zasad oceny ww. skutecznosci przewidzianych w pkt
17.1.2 SIWZ, (ll) czy w ofertach ztozonych przez innych wykonawcéw w ramach
poszczegodinych programow zostaty przewidziane dziatania rownie skuteczne, skuteczniejsze
czy mniej skuteczne przy realizacji standardu poszczeg6lnych elementdéw programéw, oraz
(ly czy ktdras z ofert przewiduje najskuteczniejsze dziatania w tym zakresie w odniesieniu
do poszczegdinych elementéw programéw (przy uwzglednieniu zasad oceny ww.
skutecznos$ci przewidzianych w pkt 17.1.2. SIWZ). Alternatywnie odwotujgcy wnidst
o dopuszczenie dowodu z opinii instytutu naukowego specjalizujgcego sie w dziedzinie
budowy oraz utrzymania drog i autostrad na okoliczno$¢ ww. ustalen (Instytut Badawczy
Drog i Mostow, Stowarzyszenie Inzynierdw i Technikdbw Komunikaciji Rzeczpospolitej
Polskiej Oddziat w Warszawie, Politechnika Warszawska).

Odwolujgcy wskazat, iz stosownie do art. 8 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie
zamoOwienia jest jawne. Zasada jawnosci dotyczy w szczegolnosci ofert skladanych
w postepowaniu. Ich jawno$¢ moze zostac¢ ograniczona tylko w przypadkach wyraznie
wskazanych w ustawie. W przedmiotowym postepowaniu wykonawcy, w tym wykonawca
ZABERD, zastrzegli tajemnice przedsiebiorstwa w stosunku do czesci oferty stanowigcej
opracowanie w ramach kryterium ,Jako$¢”, tzw. koncepcje. W ocenie odwotujgcego,
przedstawione przez wykonawce ZABERD tajemnicy przedsiebiorstwa jest bezpodstawne.

Zastrzegajac tajemnice przedsiebiorstwa w odniesieniu do koncepciji, wykonawca
ZABERD przedstawit jedynie ogolne twierdzenie na str. 10 oferty o utajnieniu Koncepciji
dziatan ze wzgledu na zawarcie w tym dokumencie tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto na
wezwanie zamawiajgcego, wykonawca Zaberd, ziozyt dodatkowe wyjasnienia i podtrzymat
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, nie przedstawiajgc jak sie zdaje zadnych
dowoddéw. Tymczasem zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (,uznk”), jezeli wykonawca, nie p6zniej niz w terminie skladania ofert
lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Komentowany przepis, jakkolwiek odnosi sie do ofert i wnioskdw, znajduje zastosowanie
réwniez do innych dokumentéw noszgcych walor tajemnicy przedsiebiorstwa, m.in.
wyjasnien i uzupemien (zob. m.in. wyrok KIO z dnia 10 marca 2015 r., KIO 338/15). W takim
wypadku terminem na zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa i wykazanie, Ze zastrzezone
informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa jest chwila zlozenia
zamawiajgcemu danego dokumentu.



Przed wejsciem w zycie nowelizacji z dnia 29 sierpnia 2014 r., tj. przed dniem 19
pazdziernika 2014 r., zaktualizowanie si¢ zakazu ujawniania informaciji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa wymagato jedynie zastrzezenia przez wykonawce, ze informacije
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nie mogg by¢ udostepniane. To na zamawiajgcym, jako adresacie zakazu ujawniania
informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, spoczywat obowigzek zbadania, czy
w konkretnej sytuacji wystgpity przestanki, o ktdrych mowa w art. 11 ust. 4 uznk. W razie
watpliwosci, co do charakteru przekazywanych informacji zamawiajgcy, dazac do
zachowania nalezytej staranno$ci w zakresie czynno$ci badania skuteczno$ci zastrzezenia,
zwracat sie do wykonawcy z zgdaniem wyjasnienia podstaw objecia tychze informaciji
tajemnica przedsiebiorstwa. Od chwili wejscia w zycie nowelizacji skuteczno$¢ zastrzezenia
informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest obwarowana dodatkowym warunkiem
w postaci wykazania przez wykonawce, z chwilg zastrzezenia, ze przekazywane informacje
rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Literalne brzmienie art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp wskazuje, ze brak nalezytego wykazania przez wykonawce, iz poszczegdélne informacije
noszg walor tajemnicy przedsiebiorstwa powoduje brak zaktualizowania sie zakazu ich
ujawniania (w takim przypadku informacje nie nabierajg charakteru poufnego i nie podlegajg
ochronie). W zwigzku z tym, zamawiajgcy nie miat prawa wzywac¢ wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w zakresie dokonanego zastrzezenia. Znajduje to potwierdzenie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej. | tak w wyroku z dnia 2 marca 2015 r. (KIO 279/15) Izba
zaakcentowata, Ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wykazanie, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie. W tym
kontekscie podkreslita, ze o ile poglad, zgodnie z ktérym zamawiajacy jest obowigzany do
badania skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa pozostaje aktualny, to
w obecnym stanie prawnym, tj. po wej$ciu w zycie nowelizacji, procedura badania
skutecznos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ulegta zmianie. Obecnie to na
wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca jest tym samym obowigzany do podjecia
niezbednych dziatan, aby utrzymac niejawno$¢ zastrzeganych informacji, co jednoczes$nie
stanowi konieczny - na gruncie art. 11 ust. 4 uznk - wymoég do uznania, ze informacje
zastrzegane jako tajemnica przedsiebiorstwa rzeczywiscie noszg walor takiej tajemnicy. Jak
wynika z uzasadnienia wyroku, to na podmiocie zastrzegajgcym tajemnice przedsiebiorstwa
cigzy obowigzek dbania o zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa. Zaniedbanie przez
wykonawce obowigzku utrzymania poufnosci danych informacji uniemozliwia z kolei
powotywanie sie na ochrone wynikajacg z przepiséw prawa. W konsekwencji w przypadku
zaniedbania przez wykonawce wykazania, ze zastrzezone przez niego w ofercie informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, zastrzezenie tajemnicy bedzie nieskuteczne. Zdaniem
Izby w ww. wyroku okres$lony w przepisach Pzp termin na zastrzezenie informacji ztozonych
w ofercie, jak rowniez na wykazanie, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa - czyli na
spetnienie obu warunkéw ustawowych w okreslonym terminie - sktada sie na wykonanie po
stronie zastrzegajgcego tajemnice obowigzku powziecia dziatan majgcych na celu
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zachowanie poufnosci przedstawionych informacji. Jezeli wykonawca nie dopetnia cigzgcego
na nim obowigzku, zamawiajgcy nie ma podstaw prawnych do wezwania go do zfozenia
wyjasnieh zawierajacych wskazania przyczyn objecia danych informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa. Brak uzasadnienia przez wykonawce zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zwalnia wiec zamawiajgcego z obowigzku zachowania poufnosci
wskazanych w zastrzezeniu informaciji.

Odwotujgcy podnidst, iz w przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy zwrdcit sie do
zamawiajagcego z wnioskiem o odtajnienie oferty wykonawcy ZABERD z uwagi na brak
wykazania zasadnosci utajnienia czesci oferty stanowigcej Koncepcje dziatan. W dniu 6 lipca
2016 r. odwolujacy otrzymat lakoniczne pismo zamawiajgcego, w ktérym zamawiajgcy
poinformowat odwolujacego, ze zwrdcit sie o wyjasnienia do wykonawcy ZABERD oraz
wykonawca ten wyjasnit, ze ,podejmuje kroki w celu zachowania poufnosci informacji
dotyczgcych kompleksowych rozwigzan, praktyki i procedur oraz, ze informacje dotyczgce
organizacji firmy posiadajg warto$¢ gospodarczg i maja istotny wptyw na uzyskanie kolejnych
zamowien ze wzgledu na mozliwo$¢ oferowania konkurencyjnych rozwigzan’. Z pisma



zamawiajgcego nie wynika, zeby wykonawca ZABERD ztozyt jakiekolwiek dowody
stanowigce ,Wykazanie” zastrzezenia informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
uzasadniajgce np. podjecie dziatan w celu zachowania ich poufnosci. W niniejszym
przypadku zatem ogoine stwierdzenie wykonawcy, ze informacje zawarte w opracowaniu
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa jest niewystarczajace do uznania, ze skutecznie
dokonano zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak trafnie okreslita tego rodzaju
wyjasnienia lzba w wyroku o sygn. akt KIO 1957/15 i 1962/15: ,Ich ogdinikowy charakter jest
tego rodzaju, ze daje podstawy do stwierdzenia, ze ich warto$¢ merytoryczna jest zadna,

a ich formalne, fizyczne” przedstawienie z ofertg nie zmienia faktu, ze ich, wocenie Izby, de
facto ,nie ma”. W ocenie odwotujgcego, takg samg ocene nalezy przypisa¢ uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w ofercie wykonawcy ZABERD. Co wigcej,
wykonawca ten nie wykazat, aby podjat jakiekolwiek kroki lub niezbedne dziatania,
zmierzajgce do zachowania poufnosci, co potwierdza ww. pismo zamawiajgcego.

A wykazanie takich dziatan jest jednym z warunkdw, ktére nalezy spetni¢, aby mozna byto
uzna¢ dang informacje za tajemnice przedsiebiorstwa. Wynika to wprost z definiciji
ustawowej tajemnicy przedsiebiorstwa. Podkresli¢ nalezy, ze informacje stanowigce
tajemnice przedsigbiorstwa majg szczegdlne znaczenie, zatem podejmowane sg w stosunku
do nich okreslone dziatania, majgce zapobiec ich nieuprawnionemu ujawnieniu. Nie mozna
uzna¢ za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa informacje, co do ktérych wykonawca
jedynie o$wiadczyt, ze stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nie podejmujgc dziatan,
majgcych na celu ochrone tych informacji - co ma miejsce w niniejszym postepowaniu.
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Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy - przekazujgc informacje o wyniku postepowania -
poinformowat ich jedynie o punktacji uzyskanej w trzech podkryteriach ocenianych w ramach
kryterium pozacenowego ,Jakos¢” (Program 1, Program 2 i Program 3). Jednocze$nie nie
wyjasnit w zaden sposob, dlaczego poszczegolni wykonawcy otrzymali takg, a nie inng
punktacje w ramach ww. podkryteriéow (Programoéw) szczegolnie, ze de facto wszyscy
wykonawcy uzyskali takg samg (maksymalng) ilos¢ punktow. Powyzsze spowodowato,
ze w dacie zawiadomienia wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej zamawiajacy
wspomnianej decyzji nie uzasadnit. Dopiero 7, wzglednie 8 dni po decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej zamawiajacy przekazat dalsze informacje majace w zamierzeniu
uzasadni¢ te decyzje, jednakze zdaniem odwolujgcego, takie przekazanie ,dalszych”
informacji w zaden sposéb nie moze by¢ brane pod uwage przy ocenie zarzutu dotyczgcego
naruszenia art. 91 ust 1 ustawy Pzp.

Istotg uzasadnienia decyzji o wyborze oferty jest umozliwienie wykonawcom dokonanie
oceny tej decyzji oraz przygotowania ewentualnego odwotania kwestionujgcego
prawidtowos¢ wyboru oferty. Odwotanie takie - zgodnie z przepisem art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp - moze by¢ przygotowane i wniesione w terminie 10 dni od dnia przestfania
informacji o czynnosci stanowigcej podstawe jego wniesienia. Zatem z punktu widzenia
powolanej regulacji konieczne jest, aby wykonawca miat zapewniony stosowny czas (10 dni)
na dokonanie analiz, podjecie decyzji o wniesieniu odwofania oraz odpowiedniego
przygotowania argumentacji potwierdzajgcej podnoszone zarzuty. Musi zatem otrzymac
w ww. terminie wszystkie niezbedne informacje, ktére o zasadnosci tej decyzji rozstrzygaja,
w tym w szczegdlino$ci uzasadnienie dla decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej.
Przepisy ustawy Pzp, nie pozwalajg zamawiajgcemu na skracanie terminu na wniesienie
odwotania. W stanie faktycznym sprawy takie dziatanie zamawiajgcego skrécito ww. termin
na opracowanie odwofania z ustawowego terminu 10 dni do zaledwie 3 wzglednie 2 dni.

W ocenie odwotujgcego, dziatanie takie jest catkowicie nieuzasadnione i nie do
pogodzenia z ustawowymi regulacjami w tym zakresie. Przeciwny poglad oznaczatby
w istocie, ze zamawiajacy mogtby przekazywac tego rodzaju informacje np. na 1 dzien przed
terminem wniesienia odwotania lub nawet w dniu uptywu tego terminu, lecz przed
whiesieniem faktycznym odwotania - niweczac tym samym uprawnienie wykonawcy do
whiesienia srodka ochrony prawnej. Odwotujgcy podnidst takze, ze informacje przekazane
przez zamawiajgcego na 3 dni przed uptywem terminu na wniesienie odwotfania wobec
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej rowniez nie stanowity dostatecznego
uzasadnienia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Nie wyjasnity, dlaczego wszystkie
de facto oferty zostatly ocenione na maksymalnym poziomie, przy tak szczeg6towych
wytycznych opracowania Koncepcji oraz tak istotnej wadze kryterium pozacenowego (40%).
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Odwolujgcy podkreslit, ze przekazane wykonawcom tabele zestawiajgce wymagania
dotyczgce Programéw 1, 2 i 3 oraz punktacje przyznang przez poszczegodinych czionkdéw
komisji oceniajacej (dalej: ,Zestawienia”) w zaden sposéb nie wyjasniajg, dlaczego
poszczegdlni wykonawcy zostali ocenieni na tyle punktow, ile im za poszczegolne elementy
podlegajace ocenie przyznano. Za swoiste kuriozum nalezy uzna¢ bardzo ogdinikowe
uzasadnienie przyznanej oceny punktowej, sprowadzajgce sie nastepnie de facto do
skopiowania tego uzasadnienia do Zestawienia kazdego z oferentow. Przyktadem takiego
uzasadnienia jest nastepujgcy fragment: ,Opis dziatari Wykonawcy zawarty w Koncepcji
przewiduje wszystkie czynno$ci, ktére mogag przyniesc efekty w postaci dotrzymania
standardu utrzymania tego elementu drogi przy jednoczesnym zapewnieniu wtrakcie
prowadzenia prac utrzymaniowych bezpieczenstwa uzytkownikéw drég, przy zastosowaniu
zaproponowanego sprzetu, materiatow i technik wykonawczych zapewniajgcych
minimalizacje strat czasu uczestnikow ruchu drogowego w przejezdzie utrzymywang drogg’.

Powody przyznania takiej, a nie innej punktaciji, nie zostaly w zasadzie w uzasadnieniu
okreslone. Sytuacja powyzsza powtarza sie w Zestawieniach sporzgdzonych przez
pozostatych cztonkdéw komisji oceniajgcej oferty wykonawcow. Powyzsze uniemozliwia
odwolujgcemu sprawdzenie, w jaki sposob zostaty ocenione dziatania proponowane przez
poszczegdinych wykonawcow. Tym samym nie jest mozliwa jakakolwiek weryfikacja
dokonanych ocen, polemika z tymi ocenami oraz ich zakwestionowanie. Odwotujgcy nie ma
mozliwosci stwierdzi¢, czy taka ocena byta prawidtowg, czy zostata dokonana w oparciu
o zasady wiedzy technicznej z zakresu utrzymania autostrad oraz nie ma jakiejkolwiek
mozliwosci nawigzania polemiki z ww. oceng. W zadnym z fragmentéw Zestawien
dotyczacych poszczegdéinych programoéw zawartych w ofertach wszystkich wykonawcow nie
zostato wyjasnione i uzasadnione, jak osoby oceniajgce oferty ocenity elementy, ktdre
zgodnie z wymaganiami s.i.w.z. miaty podlegac ocenie, tj.: jakie w poszczegolnych ofertach
sg ryzyka braku dotrzymania standardéw utrzymania drogi, czy i dlaczego struktura
organizacyjna i organizacja pracy utrzymaniowej zapewnia osiggniecie standardu utrzymania
drogi, czy i dlaczego wskazane dziatania w trakcie prowadzenia prac utrzymaniowych
zapewniajg bezpieczenstwo uzytkownikdéw drogi oraz minimalizacje strat czasu uczestnikéw
ruchu drogowego w przejezdzie utrzymywang droga, czy i dlaczego sprzet, jego wtasciwosci
oraz sposdb prowadzenia prac pozwalajg na zwiekszenie tempa prac utrzymaniowych
sprawiajac, iz utrudnienia w ruchu drogowym powstate w wyniku prowadzenia prac
utrzymaniowych. Biorgc pod uwage, ze wiekszo$¢ ww. elementéw z wymagan s.i.w.z.
(czynnikéw podlegajgcych ocenie) nie zostata nawet nie tylko oméwiona, ale nawet nie
zostata wymieniona w zadnym z przekazanych wykonawcom Zestawien, zasadne wydaje sie
twierdzenie, iz takie elementy, wbrew jednoznacznym zapisom s.i.w.z., nie stanowity
podstawy oceny ofert w ramach kryterium , Jakos¢”. Nie wiadomo réwniez, czy przy ocenie
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ofert wzigte zostaly wszystkie elementy opisane w s.i.w.z. Istota indywidualnej oceny
poszczegdbinych czionkow komisji przetargowej ma z zatozenia charakter oceny
subiektywnej, co nie oznacza jednak oceny dowolnej. Indywidualna ocena pozycii
wykonawcy przez poszczeg6lnych cztonkéw komisji nie moze sprowadzac sie do prostego
zestawienia dziatar proponowanych przez wykonawce z dziataniami wymaganymi,
pozgdanymi (ktérych domaga sie wykonawca) przez zamawiajgcego na zasadzie ,0pis
dziatan wykonawcy zawarty w koncepcji przewiduje wszystkie czynno$ci...”. Zamawiajacy

W s.i.w.z. zobowigzat sig¢ do oceny i porownania ofert, celem wyboru najlepszej Koncepciji.
Zatem wyniki w zakresie poréwnania ofert (a nie tylko stwierdzenia, ze zostaty ocenione tak
samo, gdyz majg wszystkie wymagane rozwigzania) powinny zosta¢ przedstawione
wykonawcom. Wynikiem poréwnania jest ocena, ktéra oferta zawiera lepsze rozwigzania,
umozliwia np. szybsze czy bezproblemowe dziatanie wykonawcy w okreslonych sytuacjach.
Wszystkie te informacje winny zosta¢ wyszczegolnione przez zamawiajgcego. Zamawiajacy
jest obowigzany do przekazania jasnej, czytelnej i obiektywnej informacji o dokonanej ocenie
oferty. Jest to obowigzek zamawiajgcego niezalezny od dziatar podejmowanych przez
wykonawcow. Subiektywny element oceny mogtby wystapi¢ przy kryterium estetyka

(i rowniez wtedy nalezatoby ustanowi¢ podkryteria oceny), nie za$ przy kryterium ,Jakosc¢”,
gdzie zamawiajgcy zobowigzat sie do poréownania ofert, w ktérych znajdujg sie rézne



rozwigzania, a zatem istnieje mozliwos¢ obiektywnego przedstawienia réznic miedzy nimi
oraz wykazania, dlaczego jedno z rozwigzan uznane zostato przez zamawiajgcego za lepsze
od pozostatych, albo dlaczego wszystkie sg tak samo skuteczne.

Interes odwotujgcego.

Odwotlujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz gdyby
zamawiajacy dokonat prawidtowo oceny ofert w zakresie kryterium pozacenowego ,Jako$¢”
zgodnie z postanowieniami s.i.w.z., oferta odwoltujgcego otrzymataby w tym kryterium
wiekszg ilo§¢ punktéw od ofert innych wykonawcoéw (Koncepcja dziatan odwotujgcego
zostataby uznana jako prezentujgca najbardziej skuteczne dziatania i tym samym najwyzej
oceniona), a w szczegolnosci oferty wykonawcy, ktora zostata uznana za najkorzystniejsza.
Zarzucane przedmiotowym odwotaniem bezprawne dziatania i zaniechania zamawiajgcego,
niezgodne ze wskazanymi przepisami ustawy Pzp, wskazujg ze odwotujgcy moze ponie$é
szkode nie uzyskujgc zaméwienia (obecnie jego oferta zostata pod wzgledem kryteriéw
oceny ofert sklasyfikowana na drugiej pozycji). Odwotujgcy podniést, Ze posiada interes
prawny we wniesieniu odwotania, poniewaz oferta odwolujgcego ma szanse zosta¢ uznana
za najkorzystniejszg, po dokonaniu ponownego badania i oceny ofert, z uwzglednieniem
wszystkich zapisow s.i.w.z. dotyczgcych sposobu oceny ofert w ramach kryterium ,Jakos¢"
oraz w oparciu o zasady wiedzy technicznej z dziedziny utrzymania infrastruktury drogowej.
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Gdyby zamawiajacy w sposo6b prawidtowy dokonat oceny ofert wykonawcéw w ramach
kryterium ,Jakosci’, w tym w szczegdlnosci oferty wybranego wykonawcy, odwotujgcy miatby
szanse na pozyskanie zaméwienia. Z tych tez powodoéw w ocenie odwoltujgcego decyzja
zamawiajgcego jest wadliwa w zakresie przyznania punktacji w ramach kryterium ,Jakosci”

i przez to uniemozliwia odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamdwienia, co
wyczerpuije przestanke do wykazania posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie
odwotania. Zamawiajgcy, w odniesieniu do poszczegdlnych zarzutéw odwotania podnidst, co
nastepuje.

Zamawiajacy, w odniesieniu do zarzutu dotyczacego tajemnicy przedsiebiorstwa,
podtrzymat argumentacje, jak w sprawie KIO 1227/16.

Ponadto zamawiajacy podniost, ze dopemit wszelkich staran, aby bez zbednej zwioki
przekaza¢ odwotujgcemu wszelkie dokumenty, o ktére wnioskowat w dniu 6.7.2016 r.

Zamawiajacy oSwiadczyt, ze podirzymuje w catej rozciggtosci prawidtowos$¢ dokonanej
przez siebie oceny oferty odwotujgcego jak i ofert pozostatych wykonawcow, ktore zostaty
przeprowadzone w zgodnosci z zasadami okreSlonymi w s.i.w.z. oraz z poszanowaniem
przepiséw prawa.

W odniesieniu do zarzutéw odwotania zamawiajacy stwierdzit, ze zaréwno etap
przygotowania, jak i przeprowadzenia postepowania realizowane byty zgodnie z art. 7
ustawy Pzp, tj. w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow, a wszelkie czynnosci wykonywaty osoby zapewniajgce
bezstronnos¢ i obiektywizm. Wybierajac najkorzystniejszg oferte, zamawiajacy postuzyt sie
wytacznie kryteriami oceny ofert opisanymi w s.i.w.z. Ocena musiata zostac i zostata
dokonana z nalezytg starannoscig, w sposob jednakowy w stosunku do kazdej z ofert,

a przede wszystkim zgodnie z zapisami s.i.w.z. TOM | IDW pkt. 17.1.2, Kryterium ,Jako$¢”.

Opis kryterium jasno okresla co bedzie oceniane i na co bedzie zwracana uwaga przy
dokonywaniu oceny w ramach danego kryterium. W stosunku do kryterium ,Jakos¢”
zamawiajgcy dokonat opisu kryterium oraz opisu sposobu oceny ofert wskazujgc m.in.
podkryteria jakimi bedzie kierowat sie dokonujac oceny oferty i ztozonej wraz z nig
~Koncepciji dziatan” oraz przypisat im takze odpowiednig wage punktowa. Dodatkowo
zamawiajgcy dokonat opisu sposobu oceny ofert w ramach kazdego z poszczego6inych
podkryteriow. Kryterium i sposéb jego oceny (jej kompleksowo$¢) pozwalata zamawiajgcemu
sprawdzi¢ realnie na ile oferty sg wiarygodne pod wzgledem mozliwosci realizacji standardu
utrzymania drogi. Kryterium jest sformutowane jednoznacznie i precyzyjnie.

Kierownik zamawiajgcego na wniosek komisji przetargowej ze wzgledu na wage oceny
~Koncepciji dziatan” postanowit, ze w celu zapewnienia maksymalnej miarodajnosci do jej
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oceny wyznaczy tylko tych cztonkéw komisji, ktérzy posiadajg wiedze i doSwiadczenie

w pracy terenowej, umozliwiajaca rzetelng weryfikacje przedstawionych dokumentow,
Koncepcje oceniali fachowcy z wieloletnim doswiadczeniem. Komisja spotykata sie
wielokrotnie w celu oceny ofert. W ninigjszym postepowaniu ocena w kryterium ,jako$¢” jest
indywidualng i subiektywng oceng cztonka komisji przetargowej. Zamawiajgcy starat sie
dopetni¢ wszelkich mozliwych staran, aby obiektywnie dokona¢ oceny ztozonych ofert.
Przyznane przez cztonkdéw komisji oceny koncepcji w oparciu o zapisy s.i.w.z. zawsze bedg
budzity kontrowersje gdyz, dokonywane sg przez pryzmat doswiadczen osoby dokonujgcej
oceny, przez jej odwotanie sie do faktycznych zdarzen z przesziosci i ich skutkow. Tym
samym, moze sie zdarzy¢, ze niektére z dziatan, znane blizej cztonkowi komisji przetargowej
zostang przez niego ocenione, jako nieskuteczne, a inne za skuteczne.

Zamawiajgcy podniost rowniez, ze przekazujgc informacije o wyborze najkorzystniejszej
oferty dopetnit wszelkich wymogow w tym zakresie i postapit zgodnie z obowigzujgcym art.
92 ust. 1 ustawy Pzp. Pismo o wyborze zawierato wszystkie wymagane informacje: nazwe
wybranej firmy, siedzibe, uzasadnienie wyboru, punktacje przyznang oferentom w kazdym
kryterium oceny ofert oraz tgczng punktacje, wykonawcach, ktérych oferty zostaty
odrzucone, informacje o wykonawcach wykluczonych oraz terminie, po uptywie ktérego
umowa w sprawie zamaoéwienia publicznego moze by¢ zawarta.

Czes¢ z uczestnikdédw postepowania wystgpita do zamawiajgcego o udostepnienie
szczegOtowych Arkuszdw ocen w kryterium ,JakoS¢” i takie informacje otrzymata.
Odwotujgcy kwestionuje brak uzasadnienia decyzji 0 przyznaniu punktéw za poszczegolne
programy. Problem ten byt juz przedmiotem badan przed Krajowg lzbg Odwotawczg (wyrok
1977/15) w zwigzku z odwotaniem wniesionym przez ten sam podmiot w analogicznym
postepowaniu prowadzonym przez GDDKIiA Oddziat we Wroctawiu. Izba wskazata, ze
JINalezy zauwazyc¢, ze wszyscy wykonawcy zastrzegli, iz powyzsze opracowanie stanowigce
baze do oceny wkryterium jakosci stanowi tajemnice przedsiebiorstwa i jako takie nie moze
by¢ udostepniane innym, poza zamawajgcym podmiotom. W konsekwencji uczestnicy
wzajemnie uniemozliniajg sobie ewentualng weryfikacje czynnosci zamawiajgcego podjetych
wobec ofert konkurencyjnych. Analiza petnej dokumentacji postepowania przedstawionej
przez zamawiajgcego do akt postepowania odwotawczego prowadzi do wniosku,
ze zamawiajgcy nie naruszyt wtoku prowadzonych czynnos$ci przepisow ustawy pzp
wskazanych wodwofaniach. Skfad orzekajgcy uznaje, ze zamawiajgcy prawidfowo dokonat
oceny oferty wybranego wykonawcy jako przeprowadzonej zgodnie z zasadami siwz
i z poszanowaniem prawa. Ocena zostata dokonana przy tym w sposob jednakowy dla
kazdej oferty w szczegdlnosci w zgodzie z zapisami siwz Tom | IDW sprecyzowanymi w pkt
14.1.2 Kryterium ,Jako$c”. Nie ma podstaw do kwestionowania stwierdzenia, iz osoby
dokonujgce oceny programow byty dobrze przygotowane merytorycznie i kompetentne do
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przeprowadzenia oceny. Nalezy zauwazyc, ze co do zasady kryteria niemierzalne nazywane
takze niearytmetycznymi mogg prowadzi¢ do pewnych réznic wocenie. W niniejszym
postepowaniu ocena kryterium jako$ci byta indywidualng i subiektywng oceng kazdego
Z pieciu cztonkow komisji przetargowej. Cztonkowie komisji dziatali zgodnie z zapisami siwz
i do tych zapisdw sie odwotywali, a ich oceny sg naturalng konsekwencjg niewymiernosci
kryterium ,Jakos$c¢”. Ponadfo cztonkowie komisji w uzasadnieniu przyznanej oceny nie mogli
wskazywac na konkretne dziatania jak i srodki, jakie wykonawca powinien zastosowac na
etapie wykonania zamdwienia w celu realizacji standardéw utrzymania drogi. Wykonawca
miat swobode w doborze dziatan, metod i sSrodkow uzytych do realizacji zdefiniowanych
w opisie standardow utrzymania drogi. Tym samym uzasadnienie pisemne przyznanych
ocen nalezy uznac¢ za prawidfowe. Warto takze zauwazyc¢, ze ewentualne wymaganie
toZzsamej punktacji u kazdego oceniajgcego prowadzitoby do uzasadnionego podejrzenia,
iz wrzeczywistosci nie dokonywano oceny indywidualnej lecz wspdlnie uzgadnianej, co
mogftoby by¢ uznane za naruszajgce requte bezstronnosci i obiektywizmu oséb
uczestniczgcych w prowadzonym postepowaniu.”.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego skuteczne przystgpienie
zgtosili:

1) wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: FBSerwis S.A.,
Ferroser Infraestructuras S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa (dalej:
~konsorcjum FBSerwis”),

oraz



2) wykonawca Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A., (dalej
+ZABERD”).

Przystepujacy Zaberd, podtrzymujac argumentacije jak w sprawie KIO 1227/16,
dodatkowo podnidst, iz odwotujgcy opiera swoj zarzut na rzekomo btednym dokonaniu oceny
przez zamawiajgcego w ramach kryterium ,Jako$¢” w sposéb niezgodny z zasadami logiki
i dosSwiadczenia zyciowego oraz wiedzy technicznej z dziedziny utrzymania infrastruktury
drogowej, w szczegolnoSci poprzez zawyzenie punktaciji ofercie przystepujacego, a takze
innych wykonawcéw w ich koncepcjach dziatan na tle koncepcji odwotujgcego. Odwotujgcy
nie zgodzit sie z oceng, ze koncepcje innych wykonawcow mogly by¢ ocenione jako réwnie
efektywne, skuteczne i zapewniajgce rowny poziom bezpieczenstwa. Podkreslit, Zze jego
oferta jest w tym wzgledzie korzystniejsza.

Przystepujacy wskazat jednoczesnie, ze odwoltujgcy w zadnym fragmencie odwotania nie
uzasadnit swojego zarzutu (w szczegolnosci w pkt 3.12 - 3.14 odwotania). Nie spetnione sg
zatem wymagania do tego, aby ogoing i teoretyczng teze, czy tez domniemanie uznac za
zarzut. Przystepujgcy zauwazyt, iz sam odwotujacy stwierdzit, ze omawiany zarzut postawit
,Z ostroznosci procesowej’. Odwotujgcy kwestionujgc utajnienie ,Koncepcii dziatan”
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przystepujacego, ktora tak samo jak ,koncepcja” wraz ,kosztami ponad standardowych
dziatan” odwotujgcego stanowi podstawe do oceny oferty w ramach kryterium , Jakos¢”
whnidst o ich utajnienie na rozprawie. Wobec braku jakiegokolwiek uzasadnienia zarzutu,
a takze faktu, iz jedynym podmiotem do dokonania oceny ofert jest zamawiajacy,
przystepujacy wniost o niedopuszczenie dowodu z opinii bieglego z zakresu budownictwa
o0 specjalnosci budownictwo - drogi i autostrady na okoliczno$¢ oceny koncepciji w zwigzku
z oceng kryterium ,Jako$¢”.

Przystepujacy nie chcgc odnosi¢ sie do orzeczen KIO i nie chcac ich oceniaé,
w szczegolnosci, ze pozostaje w przekonaniu, iz w rozpatrywanych, danych
i poszczegolnych stanach faktycznych byty one prawidiowe zauwazyt, iz w kwestii zarzutu
dotyczgcego braku informacji o dokonaniu przez zamawiajgcego oceny odwolujgcego,
catkowicie pomingt zadane w toku postepowania pytania i odpowiedZz zamawiajgcego z dnia
31 sierpnia 2015 r. W odpowiedzi na pytanie 43 zamawiajgcy stwierdzit, ze ,Kazdy
Z cztonkéw komisji dokonujgcych oceny sporzgdzi jej pisemne uzasadnienie, z ktorym
wykonawca bedzie mogt sie zapoznac po wyborze najkorzystniejszej oferty wg zasad, ktére
regulujg przepisu ustawy Pzp. W przypadku, gdy wykonawca uzna to za konieczne bedzie
mogt dgzy¢ do zweryfikowania prawidfowos$ci dokonanej oceny w przewidzianej ustawg Pzp
procedurze odwotawczej”.

Przystepujacy podkreslit, Ze udzielone odpowiedzi na pytania wykonawcéw do s.i.w.z.
oraz ich ewentualne zmiany wigza strony. Zamawiajgcy nie mogt zatem dokonujgc oceny
oferty postgpi¢ inaczej niz w ww. wyjasnieniu. W $wietle powyzszego powod, dla ktdrego
w zawiadomieniu o wyniku postepowania zamieszczono informacje o dokonanej ocenie ofert
wraz z punktacjg ale bez szczegdlowego odnoszenia sie do elementéw ocenianych przez
poszczegdlnych czionkéw komisji przetargowej jest oczywisty. Ponadto ocena ofert
w ramach kryteribw pozacenowych opiera sie o przedtozone przez wykonawcow koncepcije
utrzymania. Jest to, chroniona tajemnicg przedsigbiorstwa unikalna wiedza, ktora przesgdza
0 pozycji na rynku, a nawet o mozliwosci utrzymania sie i dziatania na rynku. Tym samym
ujawnienie szczegbtdw dokonywanej oceny powodowatoby ujawnienie zastrzezonej
tajemnicy przedsiebiorstwa. Podjeta zatem przez odwotujgcego préba formalnego
podwazenia dokonanej oceny nie jest trafna i spdzniona o co najmniej 9 miesiecy. Termin
whiesienia odwotania uptynat 10 wrzesnia 2015 r. albowiem odwotujgcy powinien w terminie
10 dni wnieS¢ odwotanie, zgodnie z art. 182 ust. 3 Pzp. Podkres$lenia przy tym wymaga, ze
sposoOb dokonania oceny oraz publikacji informacji o wynikach oceny znany byt wszystkim
wykonawcom juz na etapie publikacji ogtoszenia i s.i.w.z., ktéra modyfikowana byta w drodze
odpowiedzi na pytania wykonawcéw oraz w drodze zmiany s.i.w.z. Nalezato zatem wtedy
skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej wskazujgc na przyszte ,negatywne” dla mozliwosci
ujawnienia konsekwencje ustalonego w s.i.w.z. przez zamawiajgcego stanu rzeczy.
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Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi



przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska stron, oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez
podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie jest czeSciowo zasadne. Z uwagi na
brzmienie przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba uwzglednita odwotanie, albowiem
stwierdzita, ze naruszenie przepiséw przez zamawiajgcego mogto mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania.

Zarzut dotyczacy naruszenia przepisu art. 8 ust. 1i 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp -
poprzez zaniechanie ujawnienia informacji zastrzezonych przez wykonawce Zaktad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A., jako tajemnica przedsiebiorstwa
(Koncepcja dziatan), pomimo iz zastrzezenia takie nie bylty skuteczne, gdyz ww. wykonawca
w terminie sktadania ofert nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, Izba uznata za zasadny - argumentacja analogiczna, jak przy sprawie KIO
1227/16. Ponadto Izba popiera argumentacje prezentowang przez odwotujgcego.

Zarzut dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 8 ust. 1 oraz art. 93 ust.
3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 1i 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (Dz. U. Nr 223, poz. 1458), poprzez zaniechanie udostepnienia zatgcznikéw do
protokotu postepowania - tj. catosci korespondenciji pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawca
ZABERD oraz petnej tresci ofert po wyborze oferty najkorzystniejszej (w tym fragmentow
ofert, ktére ewentualnie zostaty odtajnione), pomimo iz odwotujacy wniost o przekazanie
dokumentacji w ww. zakresie, przy czym brak przekazania ww. dokumentéw w istotny
sposéb ograniczyt mozliwosé zweryfikowania przez odwoltujgcego oceny skutecznosci
zastrzezenia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa; w ocenie
odwotujgcego utajnione przez wykonawce ZABERD uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa podlega takze ocenie w zakresie skutecznosci jej zastrzezenia
i w przypadku, jezeli odwotujacy w catosci nie przedstawia w nich informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, to te
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informacje nie stanowigce tajemnicy powinny podlega¢ ujawnieniu na wyrazny wniosek
wykonawcy oraz art. 96 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1iw zw. z art. 182 ust
1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z § 5 ust. 1 i 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26
pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (Dz. U. Nr 223, poz. 1458), poprzez sporzgdzenie w toku postepowania,
a przekazanie odwotujgcemu dopiero na 3 (czesciowo na 2) dni przed uptywem terminu do
whniesienia odwotania wobec wyboru oferty najkorzystniejszej, a jednoczesnie 6 dni po
przekazaniu informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, po ztozeniu wniosku
o udostepnienie przez odwotujgcego, dokumentacji dotyczgcej oceny ofert tabeli
obrazujgcych ocene ofert dokonang przez komisje oceniajacg oferty, przy czym: tak pdzne
przekazanie ww. dokumentacji znaczaco ograniczyto odwotujgcemu mozliwos¢ sporzgdzenie
odwotania w tym zakresie i doprowadzito de facto do skrécenia ustawowego terminu na
whniesienie w tym zakresie $rodka odwotawczego do zaledwie 2 dni, co jest na gruncie
przepiséw o zamowieniach publicznych niedopuszczalne; dokumentacja uzasadniajgca
przyznanie ofertom punktacji w ramach kryterium ,Jako$¢” w zaden sposo6b nie uzasadnia
powodow przyznania poszczegdlinym wykonawcom punktacii i w istocie nie pozwala na
stwierdzenie, dlaczego de facto wszystkie oferty zostaty ocenione na jednakowym,
maksymalnym poziomie, co nie zapewnia mozliwosci zweryfikowania decyzji zamawiajgcego
Izba uznata za zasadne — argumentacja analogiczna jak w sprawie 1227/16. Izba podzielita
rowniez stanowisko prezentowane przez odwotujgcego.

Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 91 ust. 1, ust. 2 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez
dokonanie nieprawidtowej oceny ofert w ramach kryterium ,Jako$¢”, w sposéb sprzeczny
z zasadami logiki i doSwiadczenia zyciowego oraz niezgodnie z zasadami wiedzy technicznej
z dziedziny utrzymania infrastruktury drogowej oraz przez nieuprawnione zawyzenie



punktacji oferty wybranego wykonawcy oraz innych wykonawcow, w szczegdlnosci przez
nieprawidtowe uznanie, ze dziatania proponowane przez de facto wszystkich wykonawcow
w ich Koncepcjach dziatan, w tym w szczegolnosci wybranego wykonawcy, dotyczace
wdrozenia i utrzymania wymaganego standardu utrzymania drogi cechujg sie rownie wysokg
efektywnoscig/skutecznoscig i zapewniajg dostateczny poziom bezpieczenstwa
uzytkownikéw drog oraz minimalizaciji strat czasu uczestnikow ruchu drogowego, w sytuacii,
gdy propozycje odwotujgcego byty optymalne i tym samym bardziej efektywne i skuteczne,
a poprzez to nieprawidiowe dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, a w zwigzku
Z powyzszymi naruszeniami, rowniez naruszenie art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez
nieréwne traktowanie wykonawcow i naruszenie uczciwej konkurencji w postepowaniu, Izba
uznata za niezasadny.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu na
okolicznos¢, w jakim zakresie czynno$¢ zamawiajgcego dotyczgca oceny ofert w kryterium
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~Jako$¢”, byla sprzeczna z zasadami okreslonymi przez zamawiajgcego w tresci specyfikacii
istotnych warunkow zaméwienia. W szczegolnosci odwotujacy nie udowodnit, ze
zamawiajgcy dokonat oceny ofert w sposob sprzeczny z zasadami logiki i doSwiadczenia
zyciowego oraz niezgodnie z zasadami wiedzy technicznej z dziedziny utrzymania
infrastruktury drogowej. Ponadto wskazac nalezy, iz odwoltujgcy kwestionujgc ocene
dokonang przez cztonkéw komisji przetargowej, przez cztonkow, ktdrych zamawiajgcy
wytypowat do oceny koncepciji poszczegolnych wykonawcédw, kidre to osoby legitymowaty
sie stosowng wiedzg i doswiadczeniem w tego typu pracach, nie zakwestionowat wiedzy i
do$wiadczenia tych oso6b, co oznacza¢ musi, iz zaakceptowat okoliczno$¢ posiadania przez
te osoby wystarczajgcych kwalifikacji, uprawniajgcych te osoby do dokonania tej oceny.
W powyzszym zakresie Izba w catoSci podziela argumentacje prezentowang przez
zamawiajgcego i przystepujgcych, uznajgc jg za wtasnag.

Zarzuty dotyczgce naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 w. zw. z art. 8 ust. 1-3 oraz w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przekazania odwotujgcemu w zawiadomieniu
o wyborze oferty najkorzystniejszej uzasadnienia wyboru oferty najkorzystniejszej w sposéb
pozwalajgcy na podjecie decyzji co do zasadno$ci i ewentualnego sposobu
zakwestionowania oceny dokonanej przez zamawiajgcego i podniesienia konkretnych,
rzeczowych zarzutéw wskazujgcych na konkretne btedy w ocenie ofert w ramach kryterium
»~Jakos¢” (brak uzasadnienia merytorycznego przyznanej punktaciji, czyli tak samej punktacii,
jak i czynnikobw merytorycznych, ktére zadecydowaly o takiej, a nie innej punktaciji) oraz art. 1
ust. 1 oraz 2 ust. 1 lit. b Dyrektywy 89/665/EWG Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie
koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamowien publicznych na
dostawy i roboty budowlane (D.U.U.E.L.1989.395.33 z p6zn. zm.), poprzez odmowienie
odwolujgcemu faktycznego prawa do zakwestionowania decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej z uwagi na brak przekazania uzasadnienia tejze decyzji pozwalajgcego
stwierdzi¢, w jaki sposdb zamawiajgcy oceniat oferty w ramach kryterium ,Jako$¢é”, w tym
w szczegolnosci dlaczego oferty w zasadzie wszystkich wykonawcédw zostaty ocenione na
takim samym, najwyzszym, poziomie w ramach kryterium Jako$¢ (brak uzasadnienia
merytorycznego przyznanej punktacji, czyli tak samej punktaciji, jak i czynnikbéw
merytorycznych, ktore zadecydowaly o takiej, a nie innej punktaciji), Izba uznata za zasadne.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy niezwlocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty jednoczesnie zawiadamia wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty
0 wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac nazwe (firme), albo imie i nazwisko, siedzibe
albo adres zamieszkania i adres wykonawcy, ktérego oferte wybrano, uzasadnienie jej
wyboru oraz nazwy (firmy), albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania
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i adresy wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom
w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng punktacje.
Zdaniem Izby, zakres informacji podawanych przez zamawiajgcego wraz z informacjg
o wyborze oferty najkorzystniejszej nie musi by¢ w kazdym postepowaniu taki sam, lecz
moze by¢ ustalany z uwzglednieniem specyfiki konkretnego postepowania, w szczegélnosci



stosowanych przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert. Krajowa lzba Odwotawcza
w cato$ci popiera stanowisko Izby, ktéra oceniajgc analogiczny zarzut w analogicznym stanie
faktycznym (zamawiajgcym réwniez byta ta sama jednostka zamawiajgca), uwzgledniajac
odwotanie wykonawcy, w wyroku z dnia 24 wrze$nia 2015 r. o sygn. akt 1957/15i 1962/15
uznata, ze: ,Wobec braku przedstawienia jakiegokolwiek uzasadnienia przyznanej punktaciji,
wtym wprzekazanym zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, konieczne jest
nigjako ,automatyczne” uwzglednienie zarzutu naruszenia wskazanego w zarzucie przepisu.
Przekazanie na wniosek poszczegolnych Wykonawcow - zestawienie punktacji przyznanej
przez poszczegolnych cztonkéw Komisji Przetargowej - w kryteriach pozacenowych
w péZniejszym terminie przed rozprawg jest bez znaczenia i nie zmienia faktu zaistnienia
swoistego ,kuriozum” i dziatania Zamawiajgcego, ktore niewiele ma wspolnego z istotg art.
91 ust. 1i 2 Pzp. Nie wiadomo bowiem, czy aby na pewno Zamawiajgcy wybrat oferte
najkorzystniejszg oraz przydzielit punktacje zgodnie z zasadami, ktore sam okreslit.
Podobnie Izba stwierdzita w wyroku KIO z 16.01.2015 r., sygn. akt: KIO 2708/14, sygn. akt:
KIO 2717/14, sygn. akt: KIO 2720/14, sygn. akt: KIO 2723/14, cho¢ w zakresie wynikow
oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetnienia tych
warunkow (wtym zakresie Izba uznaje za analogiczne co do zasady obowigzki
Zamawiajgcego: "Zdaniem Izby, rozumienie tego przepisu nie moze ograniczac sie
wytgcznie do podania catkowitych wynikdw przyznanej punktacji, ale powinno zawierac
uzasadnienie z czego taka punktacja wynika (z przedstawieniem procesu decyzyjnego co do
oceny poszczegolnych projektéw i ustug referencyjnych) skoro po tym etapie postepowania
wykonawcy majg prawo korzystac ze Srodkdw ochrony prawnej na podjete czynnosci
wterminie zawitym 10 dni, stosownie do postanowien art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Tylko
wykonawca prawidfowo poinformowany o motywach dziatari zamawiajgcego jest zdolny
prawidfowo oceni¢ swojg sytuacje i zagrozenie interesu w uzyskaniu zamowienia, wskazac w
odwofaniu wadliwe czynno$ci, naruszenie przepisow ustawy Pzp i podja¢ rzeczowg polemike
ze stanowiskiem zamawiajgcego w granicach realnie istniejgcych naruszen prawa, a nie
domysSlajgc sie intencji zamawiajgcego i dziatajgc ,na oslep” zaskarzac wszystkie
potencjalnie moZliwe uchybienia, przy zatozonych hipotetycznych wariantach tej oceny”.
Niniejsze orzeczenie zostato zweryfikowane i potwierdzone wyrokiem SO w Gdansku
z27.04.2015r., sygn. akt. XIl Ga 108/15. Dodatkowo Izba stwierdza, ze zasadnie
Przystepujgcy po stronie Odwotujgcego w sprawie KIO 1957/15 przywotat wyrok Sadu
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(Pierwszej Instancji Trybunatu Sprawiedlino$ci Unii Europejskiej) z dnia 20.10.2011 r.

w sprawie T-57/09 Alfastar Benelux S.A. za adekwatny do przedmiotowego stanu
faktycznego. (...) Zamawiajgcy nie byt w stanie wyttumaczy¢ wzaden wiarygodny sposob,
dlaczego tej punktacji nie przedstawit od razu. Przy czym, Izba podkresla, ze okolicznos¢
przedstawienia owej punktacji w pdzniejszym terminie, nie zmienia wzaden sposob sytuacji,
ani 0sgdu Izby, ze dalej taka punktacja to za mafo. Kompletnym nieporozumieniem jest
okolicznos¢, ze wykonawcy nie dowiedzieli sie nawet w ramach wasnych ofert, w jaki
Sposéb i z jakich przyczyn dane kryterium pozacenowe oceniono wyzej lub nizej. Zadne
usprawiedliwienie dla tego rodzaju praktyki nie istnigje. Jest to naganne. Wystarczyto
zatgczy¢ stosowne indywidualne uzasadnienie dla kazdego z nich z uwzglednieniem
tajemnicy przedsigbiorstwa. Kazdy z wykonawcow przynajmniej dowiedziatby sie jak
oceniono jego oferte. Tego rodzaju praktyka jest powszechna i Izba spotkata sie z takimi
dziataniami wielokrotnie. Przeprowadzona rozprawa i ogdlna argumentacja Zamawajgcego
Z rozprawy - w zakresie niniejszego zarzutu - daje podstawy do stwierdzenia, ze same
zasady bez mozliwosci poznania sposobu ich zastosowania przez Komisje Przetargowg to
za mafto. Rézne bowiem czynniki wotywajg na osgd Komisji Przetargowej. Wykonawcy
muszg wiedzie¢, dlaczego w danych kryterium pozacenowym otrzymali tyle a tyle punktow,
i co to spowodowato. Nadto, takze Odwotujgcy w sprawie KIO 1967/15, ktory ztozyt jawng
koncepcje nie uzyskat takiej informacji. Przy czym, gdyby skutecznie zastrzegt i wykazat
tajemnice przedsigbiorstwa, to okolicznosc¢ taka nie zwalnia Zamawiajgcego

Z uzasadnienie w kryterium przedstawienia merytorycznego przyznanej punktacji
pozacenowym wzgledem chociazby jego oferty. Zamawiajgcy jest profesjonalistg, ktéry nie
po raz pierwszy stosuje procedure przetargowq. Izba odnosnie kwestii punktacji

w kontek$cie innych ofert oraz tajemnicy przedsiebiorstwa zauwaza, ze z wasnego
doswiadczenia zwigzanego z formutowaniem uzasadnienia objetego tajemnicg
przedsigbiorstwa oraz prowadzenia rozpraw z cze$ciowym tub catkowitym wytgczeniem



Jawnosci, ze kwestie te nie sg fatwym i prostym zagadnieniem, ale istniejg ogdine formuty
pozwalajgce przedstawi¢ informacje poréwnawcze.”.

Ponadto podnie$¢ nalezy, iz zamawiajgcy majac do czynienia z ,koncepcjami”, w kiérych
wykonawcy skutecznie zastrzegli informacje obejmujgc je tajemnica przedsiebiorstwa, ma
mozliwos¢ przedstawienia punktacji za poszczegolne kryteria i podkryteria wraz z ich
uzasadnieniem. Przekazanie takich informacji musi by¢ oczywiscie dokonane w sposob
wywazony i na tyle bezpieczny, aby zamawiajgcy nie naruszyt informacji prawnie
chronionych. Izba nie moze zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze skuteczne zastrzezenie tresci
»Koncepcji” zwalnia zamawiajgcego z obowigzku przekazania informacji o przyznanej
punktacji wraz z jej ograniczonym uzasadnieniem. Podnies¢ albowiem nalezy, iz zasada
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wyrazona przepisem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, stanowigca obowigzek zachowania zasady
réwnego traktowania i uczciwej konkurencji nie moze zosta¢ wytaczona przez uznanie przez
zamawiajgcego, ze ,utajnienie” niektorych dokumentdéw uniemozliwia mu przekazanie
informacji o dokonanej ocenie oferowanego rozwigzania. Oczywiscie, tak jak to juz wczesniej
Izba wskazywata, informacja o przyznanej punktaciji za poszczegdine kryteria i podkryteria
moze by¢ przekazana w peti. Co do uzasadnienia przyznanej punktacji, zamawiajacy
winien tak opracowac¢ te informacje, ktora z jednej strony zagwarantuje zachowanie
tajemnicy przedsiebiorstwa z drugiej za$ strony pozwoli innym wykonawcom na zapoznanie
sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, co do dokonanej oceny, w szczegolnosci poprzez
wskazanie, jakie rozwigzania i ktérego wykonawcy sg szczegodlnie wazne i istotne oraz
najblizej odpowiadajg zatozeniom zamawiajgcego, co do realizacji przedmiotu zamowienia.
Poinformowanie wykonawcéw o sposobie dokonanej przez zamawiajgcego ocenie, pozwoli
bowiem na ewentualne podnoszenie zarzutéw, co do prawidtowo$ci dokonania tej czynnosci.
Brak przekazania tych informacji, uniemozliwia wykonawcom dokonanie weryfikaciji
czynno$ci zamawiajgcego, co z kolei powoduje naruszenie zasady rownego traktowania
wykonawcow w postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza postanowita oddali¢ wniosek o przeprowadzenie dowodu
z opinii biegtego stwierdzajgc, ze dowdd ten zostat powotany jedynie dla zwtoki
postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza postanowita przyjgé, jako dowody w sprawie: specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatgcznikami, oferte wykonawcy Zaberd, Koncepcije
opracowang przez wykonawce Zaberd, karty oceny komisji przetargowej

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty poniesione przez odwotujagcego
zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: .................ccoeeeennnis

Czlonkowie: ...............cocvvieinenent.



