Sygn. akt: KIO 2085/15
KIO 2087/15

WYROK
z dnia 12 pazdziernika 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 25 wrze$nia 2015 r przez wykonawce AECOM Polska sp. z 0.0., ul.
Rejtana 17, 02 — 516 Warszawa (sygn. akt KIO 2085/15)

B. w dniu 25 wrzes$nia 2015 r. przez Multiconsult Polska sp. z 0.0., ul.
Bonifraterska 17, 00 — 203 Warszawa (sygn. akt KIO 2087/15)

w postepowaniu prowadzonym Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, ul.
Woronia 53, 00 — 874 Warszawa

przy udziale wykonawcy MGGP S.A. zglaszajacego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2085/15 i KIO 2087/15 po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1.uwzglednia oba odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i oceny
ofert,

2.kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad, ul. Wronia 53, 00 — 874 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote w tgcznej wysokoSci
30.000,00 zt (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcych
AECOM Polska sp. z 0.0., ul. Rejtana 17, 02 — 516 Warszawa (sygn. akt KIO 2085/15) oraz
Multiconsult Polska sp. z 0.0., ul. Bonifraterska 17, 00 — 203 Warszawa (sygn. akt KIO
2087/15) tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego — Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, ul.
Wronia 53, 00 — 874 Warszawa kwote 37 200,00 zt (stownie: trzydziesci siedem tysiecy
dwiescie ztotych zero groszy), w tym:

A. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeS¢set ztotych zero groszy) na
rzecz Odwotujgcego AECOM Polska sp. z 0.0., ul. Rejtana 17, 02 — 516 Warszawa (sygn.
akt KIO 2085/15) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

B. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) na
rzecz Odwotujgcego Multiconsult Polska sp. z 0.0., ul. Bonifraterska 17, 00 — 203 Warszawa
(sygn. akt KIO 2087/15) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:.........ccoovuvniivneniiininennnss

Sygn. akt: KIO 2085/15



KIO 2087/15
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874
Warszawa w imieniu, ktérego postepowanie prowadzi: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Zielonej Gorze, ul. Bohateréw Westerplatte 31 65-950 Zielona Géra
wszczat w postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w przetargu nieograniczonym
na zarzgdzanie kontraktem w zakresie ,Budowa drugiej jezdni drogi ekspresowej S - 3 na
odcinku Sulechéw - Nowa Sél od km 299+350,00 do km 316+640,00” w tym petnienie
nadzoru nad realizacjg robét, numer sprawy: 0/ZG.D3.2410U.3.2015.

Przedmiotowe zamoéwienie zostato opublikowane w dniu 22 kwietnia 2015r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej po numerem 2015/S 078-138478.

W przedmiotowym postepowaniu przetargowym zostato ztozone osiem ofert.

KIO 2085/15

Pismem z dnia 14 wrze$nia 2015 r. (doreczonym Odwotujgcemu: AECOM Polska Sp.
z 0.0. (dawniej URS Polska Sp. z 0.0.), ul. Rejtana 17, 02 — 516 Warszawa w dniu 15
wrzesnia 2015 r.) Zamawiajgcy, po dokonaniu badania i oceny ofert w przedmiotowym
przetargu wybrat, jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy MGGP S.A.

Nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwolujgcy w dniu 25
wrzesnia 2015r. wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z
prawem czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego i zarzucit, co nastepuje:

l. niezgodnos$¢ z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp, dziatan
Zamawiajgcego polegajgcych na wadliwym badaniu i ocenie ofert ztozonych w postepowaniu
i nastepczym wadliwym wyborze, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy MGGP S.A., co
stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencii (t.j. Dz. U. z 2003 r., nr 153, poz. 1503), zwanej dalej
ustawg o znk w zw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp;

Il. niezgodno$¢ z przepisami ustawy Pzp zaniechania Zamawiajgcego polegajgcego
na:

a) zaniechaniu ujawnienia oferty MGGP S.A. w zakresie opracowania Metodyka,
pomimo, iz zastrzezone informacje nie speniajg przestanek uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa i wykonawca nie wykazat zasadnosci dokonanego zastrzezenia, a tym
samym naruszenie art. 8 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
11 ust. 4 ustawy o znk;

b) zaniechaniu dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty
ztozonej przez Odwotujgcego, pomimo, iz oferta zostata przygotowana i ztozona zgodnie z
warunkami okreslonymi w SIWZ, stanowi ona oferte najkorzystniejszg, brak jest podstaw do
odrzucenia oferty, co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1i 3
ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze wnosit o:

1. uwzglednienie odwotania ztozonego przez Odwotujgcego w catosci;

2. nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na
wyborze, jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty wykonawcy MGGP;

3. ujawnienie zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa czesci oferty
MGGP stanowigcych Metodyke;

4. nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny ofert w Postepowaniu oraz
nakazanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Odwolujgcego.

Ponadto wnosit o:
5. rozpoznanie niniejszego odwotania - na podstawie art. 189 ust. 6 ustawy Pzp -
na rozprawie z wytgczeniem jawnosci w czesci, tj. w zakresie, w jakim rozpoznaniu podlegac



bedzie zarzut wadliwego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu i nastepczego
wadliwego wyboru, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy MGGP, z uwagi na mozliwo$¢é
ujawnienia informacji stanowigcych tajemnice chroniong na podstawie odrebnych przepiséw
tj. tajemnice przedsigbiorstwa;

6. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego koszow postepowania
odwotawczego poniesionych przez Odwotujgcego, w szczegdlnosci zasgdzenie od

na rzecz Odwotujacego kwoty wynagrodzenia petnomocnikow Zamawiajgcego

Odwolujgcego wedtug norm przepisanych, zgodnie z przedtozonym rachunkiem.

W swoim odwotaniu Odwolujgcy wnosit o rozpoznanie niniejszego odwotania na
podstawie art. 189 ust. 6 ustawy Pzp, na rozprawie z wylgczeniem jawno$ci w czesci, tj. w
zakresie, w jakim rozpoznaniu podlegaé bedzie zarzut wadliwego badania | oceny ofert
zlozonych w postepowaniu i nastepczego wadliwego wyboru, jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy MGGP, z uwagi na mozliwos¢ ujawnienia informacji stanowigcych tajemnice
chroniong na podstawie odrebnych przepisow tj. tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy wyjasnit, iz informacje zawarte w treSci uzasadnienia zarzutu opisanego
w pkt lll.I ponizej tj. zarzutu wadliwego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu i
nastepczego wadliwego wyboru, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy MGGP stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego, zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o znk.

Wskazal, ze powyzsze informacje dotyczg opracowania Metodyka, ktére stanowi
autorskie opracowanie Odwolujacego, bedac tym samym informacjg o charakterze
organizacyjnym, posiadajgcg warto$¢ gospodarcza, co do ktérej Odwotujgcy podjat
niezbedne dziatania celem zachowania jej w poufnosci.

Zwrécit uwage, ze Metodyka zawiera szczegdlowe dane dotyczace sposobu realizacji
zamowienia przez Odwolujgcego.

Wedtug Odwotujgcego Metodyka ma warto$¢ gospodarczg jako catose, tj. jako
propozycje konkretnych dziatan oferowanych konkretnemu zamawiajagcemu, wypracowane
na bazie wieloletniego do$wiadczenia i wiedzy Odwotujgcego nabytego przy realizacji innych
projektow. Zaproponowane w Metodyce dziatania stanowig propozycije srodkow zaradczych
w celu zapobiegania ryzykom wystepujgcym w trakcie procesu inwestycyjnego, ze
wskazaniem zrodet ryzyk oraz skutkami ich wystgpienia.

Zauwazyl, ze zastrzezenie Metodyki, jako tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcego
pozwala mu na ochrone jego intereséw, uniemozliwiajac jednocze$nie wykorzystanie
Metodyki przez konkurentéw na potrzeby prowadzonej przez nich dziatalnosci gospodarcze;.

Wyjasnit rowniez, ze praktyce zamowien publicznych ogtaszanych przez Generalng
Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad, dziatania wskazane przez wykonawcéw w metodykach
podlegajg ocenie zamawiajgcego w ramach kryterium oceny ofert i ostatecznie decydujg o
punktacji uzyskanej w postepowaniu, a tym o wyniku postepowania.

Ponadto, Metodyka stanowi nie tylko opracowanie stanowigce tajemnice
przedsigbiorstwa Odwotujgcego, ale réwniez jest utworem - w rozumieniu ustawy z dnia 4
lutego 1994r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych - ktérego tworcy (Odwotujgcemu)
przystuguje wytgczne prawo do korzystania z utworu i rozporzgdzania nim na wszystkich
polach eksploatacji, w tym prawo do nadzoru nad sposobem korzystania z utworu oraz
prawo do decydowania o pierwszym udostepnieniu tego utworu.

Stwierdzit, ze Odwotujgcy - jako autor Metodyki nie wyrazit woli lub zgody na

wykorzystanie Metodyki w inny sposoéb niz w zwigzku z prowadzonym Postepowaniem przez
Zamawiajgcego, w szczegolnosci nie wyrazit zgody na udostepnienie Metodyki szerszej
grupie podmiotéw, w tym pozostatym oferentom.



Wskazat przy tym, iz Odwotujgcy powzigt stosowne dziatania celem zachowania tresci
Metodyki w poufno$ci.

Zadeklarowat, ze z uwagi na to, iz Metodyka jest opracowaniem dedykowanym na
potrzeby postepowania, Odwotujgcy podjat jedyne mozliwe na tym etapie - poza
zaniechaniem samodzielnej publikacji Metodyki - dziatanie stuzgce ochronie tajemnicy
przedsiebiorstwa - tj. zgodnie z dyspozycja art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poczynit zastrzezenie, ze
Metodyka nie podlega udostepnieniu, gdyz stanowi tajemnice przedsiebiorstwa
Odwolujgcego.

Podkreslit przy tym, iz dziatania podjete przez Odwotujgcego w toku postepowania
odwotawczego majgce na celu utajnienie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig jedynie kontynuacje dziatan podjetych przez Odwolujgcego juz na
etapie sktadania ofert i w dalszym toku postepowania.

W ziozonej przez Odwotujgcego ofercie w sposdb wyrazny zostaty bowiem
oznaczone informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego, w tym
Metodyka. Utajnienie Metodyki w postepowaniu odwotawczym ma na celu zapobiegniecie
wyptynieciu informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Odwolujgcego do
konkurencji Odwotujacego, a takie umozliwienie sie postugiwania sie w toku rozprawy przed
Krajowg Izbg Odwotawczg (prowadzonej z wylgczeniem jawno$ci w tej czesci) petng i
rzetelng argumentacjg. Z powyzszych przyczyn uzasadnione jest wytgczenie jawno$ci
rozprawy w czesci, tj. w zakresie, w jakim rozpoznaniu podlega¢ bedzie zarzut wadliwego
badania i oceny ofert ztozonych w Postepowaniu i nastepczego wadliwego wyboru, jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy MGGP, z uwagi na mozliwo$¢ ujawnienia informacii
stanowigcych tajemnice chroniong na podstawie odrebnych przepisow tj. tajemnice
przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze zgodnie z pkt 14.1. SIWZ dla postepowania, kryteriami
oceny ofert sg cena (60 %) oraz Metodyka (40 %).

Wskazat réwniez, ze kryterium Metodyka punkty zostajg przyznane na podstawie
opracowania Metodyka, sporzadzonego przez wykonawce w oparciu o podkryteria, o ktérych
mowa w pkt 14,1.2. ppkt 7) SIWZ oraz zgodnie z formularzem 2.1.

Ponadto, zwrdcit uwage, ze opis kazdego z podkryteriéw i sposobu przyznawania
punktow zostat zamieszczony w zatgczniku nr 1 do Rozdziatu 1 SIWZ (pkt. 14.2.1.ppkt 1).

Zauwazyt takze, ze kazde z podkryteriow zostato ocenione indywidualnie przez trzech
cztonkéw komisji przetargowej, a nastepnie dla kazdego z podkryteriéw zostata ustalona
$rednia arytmetyczna punktacii.

Zdaniem Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu ocena ztozonego przez
niego opracowania Metodyka zostata dokonana w sposoéb nieprawidtowy, wskutek czego
otrzymat on zanizong liczbe punktdéw, co z kolei skutkuje uzyskaniem przez niego fgcznej
punktacji nizszej niz oferta MGGP i utratg przedmiotowego zamoéwienia.

Jako uzasadnienie zarzutu w zakresie zaniechania ujawnienia tresci oferty MGGP w
zakresie Metodyki podnidst, Ze nie mozna uznaé za skuteczne zastrzezenie jawnosci oferty
jedynie w celu uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowosci, bez
wzgledu na rzeczywiste spetienie przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informaciji, jako
tajemnicy przedsigbiorstwa.

Wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy odmawiajgc udostepnienia informacii, ktore nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa naruszyt zasade jawnosci postepowania oraz zasade
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Podkreslit, iz wykonawca uzasadniajagc zastrzezenie danej informaciji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa powinien w stosunku do kazdej z nich wykazaé i udowodni¢, ze zachodzg
przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 ustawy o znk.



W ocenie Odwolujgcego nie jest mozliwe zastrzezenie catosci dokumentéw, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa tylko ze wzgledu na fakt, iz niektére z zawartych w nich
informacji stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ujawnieniu mogg podlegaé jedynie niektére
informacje, noszgce cechy tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zdaniem Odwotujgcego zastrzezenie przez MGGP Metodyki, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie spetnia w/w standardéw, w szczegdlnosci wykonawca ten nie
przedstawit wyczerpujgcego uzasadnienia objecia tych informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa, nie wykazat i nie udowodnit, Ze w odniesieniu do zastrzezonych informaciji
zachodzg okolicznosci, o ktorych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o znk, j. ze informacje te
stanowig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne

posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych podjat niezbedne dziatania celem
zachowania ich w poufnosci.

W tych okoliczno$ciach wedtug Odwoltujgcego Zamawiajacy - poprzez zaniechanie
weryfikacji prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa MGGP naruszyt art. 8 ust.
1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o znk.

Wskazat, ze konsekwencjg w/w uchybien byla wadliwa ocena ofert ztozonych w
Postepowaniu i nastepczy wadliwy wybor, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy MGGP,
co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1i 3
ustawy Pzp.

Jednoczesnie Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie wyboru, jako
najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ztozonej przez Odwolujgcego, pomimo, iz oferta
zostata przygotowana i ztozona zgodnie z warunkami okreslonymi w SIWZ, stanowi ona
oferte najkorzystniejszg, zawiera najnizszg cene, brak jest podstaw do odrzucenia oferty, co
stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ustawy oraz w zw. z art, 7 ust. 11
3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy w swoim odwotaniu w czesci objetej tajemnicg przedsiebiorstwa podwazyt
ocene jego oferty dotyczaca punktacji dokonanej przez Zamawiajgcego w zakresie
podkryterium 1.2.1.(dziatania 1 — 4), 1.2.2.(dziatania 2 — 5), 2.1(dziatania 1 i 3 — 7) Metodyki,
gdzie przy zadeklarowanych przez Odwotujacego dziataniach otrzymat 0 punktow.

Pismem z dnia 30 wrzes$nia 2015r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawca MGGP S.A.

KIO 2087/15

W dniu 15 wrze$nia 2015 r. Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego: Multiconsult
Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Bonifraterska 17, 00 — 203 Warszawa
dokonaniu badania i oceny ofert w przedmiotowym przetargu wybrat, jako najkorzystniejszg
oferte wykonawcy MGGP S.A.

Nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwolujgcy w dniu 25
wrzesnia 2015r. wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszych
czynno$ci Zamawiajgcego, polegajgcych na:

1. ocenie oferty odwotujgcego w sposo6b niezgodny z przyjetymi kryteriami oceny ofert
w kryterium ,Metodyka” i w konsekwencji naliczeniu odwotujgcemu mniejsze;j ilosci punktéw
od ilosci, ktérg powinien on byt uzyskac,

2. zaniechaniu dokonania czynno$ci wyboru oferty Multiconsult Polska sp. z 0. 0. z
siedzibg w Warszawie, jako oferty najkorzystniejsze;j,

3. dokonaniu wyboru oferty MGGP sp. z 0. 0. z siedzibg w Tarnowie, jako oferty
najkorzystniejsze;.



Dokonujgc w/w czynnosci zarzucit, ze Zamawiajgcy naruszyt:

1. przepis art. 91 ust. 1i ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty MGGP
sp. z 0. 0. z siedzibg w Tarnowie oraz zaniechanie wyboru oferty Multiconsult Polska sp. z o.
0. jako oferty najkorzystniejsze;j.

W oparciu o powyzsze zarzuty wnosit o:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci w postaci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz badania i oceny ofert,

2. nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnos$ci powtérnego badania i oceny ofert,

3. nakazanie zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

Ponadto, wnosit o:

1. przeprowadzenie rozprawy przy drzwiach zamknigtych,

2. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
przed Krajowg lzbg Odwotawczg, w tym kosztow zastepstwa, wedtug norm przepisanych.

Odwotujgcy w swoim odwotaniu w czesci objetej tajemnicg przedsiebiorstwa podwazyt
ocene jego oferty dotyczaca punktacji dokonanej przez Zamawiajgcego w zakresie
podkryterium 1.1 (dziatanie 2 — 5), 1.1.2 (dziatanie 2), 2.2.1 (dziatanie 1i 2) , 2.2 (dziatanie
1), podkryterium 4 B (wybrane przykifady) Metodyki, gdzie przy zadeklarowanych przez
Odwolujacego dziataniach otrzymat 0 punktow.

Pismem z dnia 30 wrzesnia 2015r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawca MGGP S.A.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

KIO 2085/15

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ ogtoszenia i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej
SIWZ, oferte Odwolujgcego i Przystepujgcego, zawiadomienia Zamawiajgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 14 wrzesnia 2014r., jak réwniez na podstawie ztozonych na
rozprawie przez strony i uczestnika wyjasnien i pism lzba postanowita odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisu art.91 ust.1 w zwigzku z art.7 ust.1 i 3 ustawy Pzp.

Natomiast Izba nie stwierdzita naruszenia art.8 ust.1, 2, 3 ustawy Pzp w zwigzku z
art.7 ust.1 ustawy Pzp w zwigzku z art.11 ust.4 ustawy o znk.

W rozpoznawanej sprawie byty do rozstrzygniecia dwa zagadnienia prawne: pierwsze
odnosito sie do oceny czynnosci Zamawiajgcego w zakresie przeprowadzonej przez niego
punktacji oferty Odwotujgcego dotyczacej kryterium oceny ofert zwigzanego z Metodyka,
drugie odnosito sie do oceny prawnej skutecznosci dokonanego przez Przystepujacego
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Odnoszac sie do pierwszego zarzutu zwigzanego z oceng oferty Odwoltujagcego w
zakresie kryterium Metodyka, Izba uznata, ten zarzut za uzasadniony.

Izba ustalita, ze w pkt. 14.1.2. SIWZ obok kryterium ,,Cena”, Zamawiajgcy wprowadzit
dodatkowe kryterium ,Metodyka” informujgc wykonawcédw tym postanowieniem SIWZ, ze w
ramach kryterium ,Metodyka” punkty zostang przyznane w skali punktowej do 40 punktow,
na podstawie opracowania ,Metodyka” (Formularz 2.1.) sporzgdzonego przez Wykonawce w
oparciu o Podkryteria.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy takie opracowanie ,Metodyka” ztozyt przy ofercie i
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otrzymat za nie 34,59 punktéw w przedmiotowym kryterium.

Przede wszystkim analizujgc karte oceny powyzszej Metodyki Odwotujgcego,
sporzadzonej przez cztonkdéw Komisji Przetargowej, w poszczegdinych podkryteriach
czastkowych Izba uznata, Ze podane przez Zamawiajgcego uzasadnienie jest nazbyt
lakoniczne i malo transparentne, co oznacza, ze odjeta Odwotujgcemu punktacja mogta
zosta¢ dokonana w spos6b sprzeczny z przyjetym kryterium oceny ofert.

Jednoczes$nie takie uzasadnienie punktacji przyznanej przez Zamawiajgcego, jakie
znajduje sie w karcie oceny Metodyki ogranicza obiektywne zweryfikowanie prawidtowos$ci
przeprowadzonej przez niego oceny w poszczegdlnych podkryteriach.

Jezeli chodzi o powyzsze wadliwosci dokonanej oceny przez Zamawiajacego, Izba
staneta na stanowisku, ze Zamawiajgcy motywujgc wtasng ocene poszczegolnych
podkryteréw podanych w opracowaniu Metodyka powinien wskaza¢ wyraznie miedzy innymi
zakresy pozostawania przedstawionego przez wykonawcow dziatania w danym dokumencie,
do zakresu, na ktéry powoluje sie Zamawiajgcy (vide: ocena podkryterium 1.2.1 dziatanie 1 i
2). Jezeli Zamawiajgcy powotat sie na konkretne postanowienie wzoru umowy, to powinien
wskazac¢, dlaczego ten obowigzek zadeklarowany w Metodyce przez Odwotujacego miesci
sie juz w dziataniu wynikajgcym z konkretnego obowigzku umownego.

W tym przypadku przytoczone w dokumencie oceny Metodyki uzasadnienie
Zamawiajgcego ograniczyto sie jedynie do stwierdzenia, ze dziatanie miesci sie obowigzku
Inzyniera kontraktu w powotaniu sie na § 14 ust.7.

Izba ustalita, ze powyzsze postanowienie wzoru umowy zostato uregulowane w czesci
dotyczgcej obowigzku Konsultanta w zakresie wspotpracy z Nadzorem Autorskim i
unormowato zobowigzanie wykonawcy w ten sposob, ze podczas sprawdzania Dokumentacii
Projektowej i Specyfikacji, Konsultant zobowigzany jest do wskazania probleméw mogacych
powstac w trakcie realizacji Robét i ewentualnych roszczen Wykonawcy wynikajacych z
Dokumentaciji Projektowej i Specyfikaciji oraz proponowania zmian i niezbednych dziatan,
majgcych na celu rozwigzanie zidentyfikowanych probleméw.

W ocenie Izby zaproponowane przez Odwotujgcego dziatania 1 i 2 w podkryterium
1.2.1 nie sg tozsame z obowigzkiem wynikajgcym z powotanego wyzej wzoru umowy, o
ktérym mowa w § 14 ust.7, bowiem dziatania te dotyczyly ustugi wstepnej, a obowigzki w tym
zakresie zostaty wyliczone enumeratywnie w § 13 wzoru umowy, jako obowigzki Konsultanta
w zakresie petienia Ustugi wsparcia Zamawiajgcego, gdzie Konsultant na etapie
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postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na realizacje Kontraktu jest
zobowigzany:

1) zapoznac¢ sie z Dokumentacjg przetargowg (SIWZ) dotyczacg postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego,

2) opracowac i przekaza¢ Zamawiajgcemu propozycje odpowiedzi na pytania
Wykonawcdw dotyczgce SIWZ, najpdzniej w terminie 3 dni od przekazania treSci pytan przez
Zamawiajgcego drogg elektroniczng badz na spotkaniu przedofertowym,

3) wspiera¢ Zamawiajgcego w toku procedury odwotawcze;.

Nadto wedtug Izby Zamawiajgcy w swoich ocenach podkryteriéw powinien wyraznie
okresli¢ zakres zobowigzania wykonawcy, w ktérym miesci sie juz podane przez wykonawce
dziatanie(vide: ocena podkryterium 1.2.1 dziatanie 3 i 4, podkryterium 1.2.2 dziatanie 3i4) z
podaniem konkretnego postanowienia wzoru umowy i przytoczeniem danego dziatania
wykonawcy.

W przekonaniu Izby stwierdzenia Zamawiajgcego w uzasadnieniu oceny metodyki, ze
obowigzek Inzyniera kontraktu wynika z SIWZ, a takze, ze dziatanie 2 w podkryterium 1.2.2.
jest razem z dziataniem 1 nie sg wystarczajace.



Ponadto Izba ustalita, ze zgodnie z pkt. 14.1.2. pkt. 8 SIWZ Zamawiajgcy umiescit
uwage, ze w sytuacji, gdy w opracowaniu ,Metodyka” Wykonawca zaproponuje dodatkowe
dziatania nieadekwatne do celu, jaki ma zosta¢ osiggniety w ramach danego podkryterium
wowczas Zamawiajacy nie przyzna punktow za zaproponowane dziatanie. Podobnie w
sytuacji, gdy Wykonawca w opracowaniu ,Metodyka” zidentyfikuje obszary ryzyka
nieadekwatne do przedmiotu zaméwienia wéwczas Zamawiajgcy nie przyzna punktéw za
zidentyfikowane ryzyko.

W uzasadnieniu do oceny metodyki brak jest w ogdle wskazania niepunktowanych
dziatan, jako nieadekwatnych do celu, jaki ma zosta¢ osiggniety w ramach danego
podkryterium.

Dodatkowo nalezy wskazaé, ze powotanie sie przez Zamawiajgcego na okoliczno$é
pozostawania proponowanego dziatania w zakresie standardowych dziatan Konsultanta, czy
odnoszenie sie do sfery jego obowigzkéw wymaga uszczegotowienia i wykazania, ze w
istocie takie dziatanie zostato juz skonsumowane wczesniej przewidzianym obowigzkiem
konsultanta( vide: ocena podkryterium 2.1 dziatanie 1, 3, 4, 5, 6, 7).
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Jezeli Zamawiajgcy doszedt do wniosku, Ze brak jest dziatania i jego wptywu na
niezmienno$¢ skladu osobowego powinien to uzasadnic.

Odnoszac sie jednak do oceny podkryterium 2.1 dziatanie 1, 3, 4, 5, 6, 7 Izba
zwazyla, ze Zamawiajacy w tresci SIWZ nie wprowadzit zastrzezenia, ktére z
zaproponowanych przez wykonawcéw dziatan nie bedzie punktowat z racji braku ich wptywu
na niezmienno$¢ sktadu osobowego.

Przyktadowo Zamawiajgcy nie zastrzegt, ze nie przyzna punktow za dziatania, ktére
nie sg mozliwe do weryfikacji(vide: podkryterium 2.1 dziatanie 6).

Wobec tego Izba staneta na stanowisku, ze przy takim brzmieniu SIWZ nalezalo
przyja¢, ze dziatania zaproponowane przez Odwolujgcego stanowig wykonanie dyrektywy
Zamawiajacego zgtoszenia propozyciji dodatkowych dziatan wykraczajgcych poza SIWZ
podlegajacych punktaciji.

Ostatecznie Izba uznata, ze powotanie sie przez Zamawiajgcego na § 17 ust. 23
dotyczacy obowigzku Konsultanta w zakresie zarzgdzania Kontraktem polegajgcego na
identyfikowaniu, wszedzie tam gdzie jest to mozliwe, ryzyka powstania potencjalnych
roszczen ze strony Wykonawcy i stron trzecich i informowania o tym Kierownika Projektu
wraz z przedstawieniem propozycji i sposobéw zapobiegania tym roszczeniom niezwiocznie,
lecz nie p6zniej niz w ciggu 2 dni od powziecia informacji, w aspekcie oceny w podkryterium
1.2.1 dziatania 5, jest chybione.

Wedtug Izby zaoferowane dziatanie nie miesci sie w powyzszym zobowigzaniu i nie
moze by¢ nadinterpretowane.

Reasumujac, Izba dopuszcza odmiennos¢ i autonomicznosé ocen czionkow Komisiji,
jednak muszg one posiada¢ mocne podstawy, zaréwno prawne, jak i faktyczne, z
rozbudowang motywacjg, powinny by¢ weryfikowalne i nie moga byé oderwane o tresci
SWzZ

Wszystkie przytoczone wyzej braki — zdaniem Izby — przesadzajg o koniecznosci
uznania naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.91 ust.1 ustawy Pzp odno$nie oceny
oferty Odwotujgcego.

Rozpoznajac zarzut Odwotujgcego o zaniechanie ujawnienia oferty Przystepujacego
w zakresie opracowania Metodyka z powodu nie wystgpienia przestanek tajemnicy
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przedsiebiorstwa, Izba uznata go za bezzasadny, opierajgc sie na oswiadczeniu



Przystepujacego z jego oferty (strony 86-87), a takze przyjmujgc, ze informacje zawarte w
Metodyce sg rodzajowo podobne w innych ofertach, réznigc sig jednak, co do
szczegbtowych rozwigzan, w warunkach, gdy zostaty one zastrzezone klauzulg tajemnicy
przedsigbiorstwa przez innych wykonawcow, w tym Odwotujgcego.

Odmienne rozstrzygnigcie w tej materii oznaczatoby zignorowanie fundamentainej
zasady réwnosci uczestnikow przetargu i zachowania uczciwej konkurencji.

KIO 2087/15

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ ogloszenia i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej
SIWZ, oferte Odwolujgcego i Przystepujgcego, zawiadomienia Zamawiajgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 14 wrzesnia 2014r., jak réwniez na podstawie ztozonych na
rozprawie przez strony i uczestnika wyjasnien i pism Izba postanowita odwotanie uwzglednié.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisu art.91 ust.1 i 2 ustawy Pzp.

W rozpoznawanej sprawie byto do rozstrzygniecia zagadnienie prawne czy czynno$é
Zamawiajgcego w zakresie przeprowadzonej przez niego punktaciji oferty Odwotujgcego
dotyczacej kryterium oceny ofert zwigzanego z Metodykg pozostawata w granicach
obowigzujagcego prawa.

Przechodzgc do omowienia zarzutu zwigzanego z oceng oferty Odwotujgcego w
zakresie kryterium metodyka, Izba uznata, ten zarzut za uzasadniony.

Izba ustalita, ze w pkt. 14.1.2. SIWZ obok kryterium ,,Cena”, Zamawiajgcy wprowadzit
dodatkowe kryterium ,Metodyka” informujgc wykonawcow tym postanowieniem SIWZ, ze w
ramach kryterium ,Metodyka” punkty zostang przyznane w skali punktowej do 40 punktow,
na podstawie opracowania ,Metodyka” (Formularz 2.1.) sporzgdzonego przez Wykonawce w
oparciu o Podkryteria.
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Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy takie opracowanie ,Metodyka” ztozyt przy ofercie i
otrzymat za nie 28,11 punktéw w przedmiotowym kryterium.

Przede wszystkim analizujgc karte oceny powyzszej Metodyki Odwotujgcego,
sporzgdzong przez czfonkdéw Komisji Przetargowej, w poszczegdinych podkryteriach
czgstkowych Izba uznata, ze podane przez Zamawiajgcego uzasadnienie jest nazbyt
lakoniczne i malo transparentne, co oznacza, ze odjeta Odwotujgcemu punktacja mogta
zosta¢ dokonana w sposob sprzeczny z przyjetym kryterium oceny ofert.

Jednoczesnie takie uzasadnienie punktacji przyznanej przez Zamawiajgcego, jakie
znajduje sie w karcie oceny Metodyki ogranicza obiektywne zweryfikowanie prawidtowosci
przeprowadzonej przez niego oceny w poszczegolnych podkryteriach.

W zakresie wskazanych przez Odwotujgcego w Metodyce dziatah 2i 3 w
podkryterium 1.1 lzba zauwazyta w arkuszu oceny tego dokumentu brak podania przez
Zamawiajgcego motywacji. Wskazanie w uzasadnieniu, ze dziatanie dotyczy wykonawcy
robé6t budowlanych nie jest kompletne dla wtasciwej jego oceny.

Zamawiajacy powinien wykazac lub w razie potrzeby wyjasni¢ z Odwotujgcym
szczegGtowo w trybie przepisu art.87 ust.1 ustawy Pzp, na czym polegajg zaproponowane
dziatania i czy sg one inicjowane przez Odwotujgcego czy tez przez Wykonawce, jakie
czynnosci w ramach tych zadan podejmie Odwolujacy.

Jezeli chodzi o zadeklarowane przez Odwotujgcego w Metodyce dziatania4 i 5w



podkryterium 1.1, Izba zwrécita uwage, ze stwierdzenie Zamawiajgcego zawarte w ocenie
Metodyki, Ze w systemie Buduj pozwolenie na uzytkowanie uzyskuje wykonawca
robot(dziatanie 4), a takze wskazujgce na obowigzek Inzyniera kontraktu wynikajacy z pkt. 2
opisu przedmiotu zamowienia(dziatanie 5) nie stanowi uzasadnienia do oceny w oparciu, o
ktére mozna zidentyfikowac stanowisko Zamawiajgcego na etapie oceny ofert.

Izba uznata rowniez za niewystarczajgce uzasadnienie do dziatania 2 w podkryterium
1.2.1, gdzie Zamawiajgcy podat lakoniczng informacje, ze dotyczy ono systemu Projektu; i
Buduj.

Nadto, jezeli Zamawiajacy doszedt do wniosku, Ze brak jest dziatania i jego wptywu na
niezmienno$¢ skladu osobowego (podkryterium 2.1 dziatanie 1), a takze, ze zachodzi
sytuacja wystgpienia obowigzku po stronie Inzyniera Kontraktu i prawa
pracownika(podkryterium 2.1 dziatanie 2) powinien to uzasadnic.
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Odnoszac sie do oceny podkryterium 2.1 dziatanie 1, 2 Izba zwazyla jednak, ze
Zamawiajacy w tresci SIWZ nie wprowadzit zastrzezenia, ktére z zaproponowanych przez
wykonawcow dziatan nie bedzie punktowat z racji braku ich wptywu na niezmienno$¢ skiadu
osobowego.

Wobec tego Izba staneta na stanowisku, ze przy takim brzmieniu SIWZ nalezatlo
przyja¢, ze dziatania zaproponowane przez Odwolujgcego stanowig wykonanie dyrektywy
Zamawiajgcego zgtoszenia propozycji dodatkowych dziatan wykraczajgcych poza SIWZ
podlegajacych punktaciji.

W dalszej czesci karty oceny Metodyki w podkryterium 2.2 dziatanie 1, Izba
dostrzegta brak podania przez Zamawiajgcego motywaciji, dlaczego odmowit przyznania
punktow, ktére juz ocenit w pkt. 3 Metodyki.

Ostatecznie, wedlug zapatrywania Izby - wymaga uzasadnienia przez Zamawiajgcego
okoliczno$¢ odmowy przyznania Odwotujgcemu punktaciji z powodu braku wymaganej ilosci
przykladéw (w podkryterium 4 — wybrane przyktady).

Przy czym Izba stanefa na stanowisku, ze z powodu nie zdefiniowania w SIWZ przez
Zamawiajacego pojecia kontroli i postuzenia sie zwrotem ,w tym” przy sformutowanym
wymogu, powyzsze pojecie podlega wyktadni rozszerzajgce;.

W ocenie Izby jednak z tresci SIWZ nie wynika, ze mozliwe jest uzyskanie w
powyzszym podkryterium oceny punktowej niepetnej ponizej 4 pkt.

Reasumujac, Izba dopuszcza odmiennos¢ i autonomiczno$é ocen cztonkéw Komisji
przetargowej, jednak muszg one posiada¢ mocne podstawy, zaréwno prawne, jak i
faktyczne, z rozbudowang motywacja, powinny byé weryfikowalne i nie mogg by¢ oderwane
o tresci SIWZ

Wszystkie przytoczone wyzej braki — zdaniem Izby — przesadzajg o koniecznosci
uznania naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.91 ust.1 i 2 ustawy Pzp odno$nie
oceny oferty Odwotujgcego.
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KIO 2085/15
KIO 2087/15

W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisow ustawy miaty i
mogty mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, Izba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita oba odwotania uwzglednic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z



uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy..........ccvvevvvninain
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