Sygn. akt: KIO 1995/12

WYROK
z dnia 1 pazdziernika 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie w dniu 1 pazdziernika 2012r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 wrzesnia 2012r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjno Mostowych "Mosty PRDIM" Sp. z o.0., ul.
Grunwaldzka 76, 47-220 Kedzierzyn - Kozle w postepowaniu prowadzonym przez
Panstwowe Gospodarstwo Le$ne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Turawa, ul. Opolska 35,
46-045 Turawa.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie ponownej oceny ofert,

2. kosztami postgpowania obcigza Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadlesnictwo Turawa, ul. Opolska 35, 46-045 Turawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Przedsigbiorstwo
Robét Inzynieryjno Mostowych "Mosty PRDiIM" Sp. z 0.0., ul. Grunwaldzka 76, 47-220
Kedzierzyn - Kozle tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Panstwowego Gospodarstwa Le$snego Lasy Panstwowe Nadlesnictwo
Turawa, ul. Opolska 35, 46-045 Turawa na rzecz Przedsiebiorstwa Robot
Inzynieryjno Mostowych "Mosty PRDIM" Sp. z o0.0., ul. Grunwaldzka 76, 47-220
Kedzierzyn - Kozle kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset

ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy. ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajacy: Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadle$nictwo Turawa, ul. Opolska 35; 46-045 Turawa wszczat postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pt: ,Ustugi leSnictwa w
Nadle$nictwie Turawa w roku 2012 - melioracje wodne” - polegajgce na wykonaniu prac
melioracyjnych przy uzyciu sprzetu mechanicznego oraz recznie.

W dniu 10.08.2012 r. przedmiotowe zamoéwienie zostato ogtoszone w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: 2012/S 153 — 255843.

W przedmiotowym postepowaniu ztozone byly miedzy innymi dwie oferty



konkurencyjne: Odwotujgcego: Przedsigbiorstwa Rob6t Inzynieryjno Mostowych ,MOSTY
PRDIM’ Sp. z 0.0. z siedzibg w Kedzierzynie - Kozlu przy ulicy: Grunwaldzkiej 76, 47-220
Kedzierzyn — Kozle z ceng brutto 1.143.350,81 zt i Wykonawcy: KONSORCJUM
~STOBRAWA’ 46-030 St. Budkowice, ul. Morcinek 13, zwanego dalej Konsorcjum, z ceng
brutto 1.386.786,62 zt.

W dniu 07 wrze$nia 2012 r. Odwotujacy sie otrzymat drogg pocztowg zawiadomienie
0 wyborze najkorzystniejszej oferty Konsorcjum.

Nie zgadzajac sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 19
wrzesnia 2012r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych z
przepisami ustawy czynno$ci oraz zaniechania Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego polegajacych na:

1) wyborze oferty Konsorcjum, jako najkorzystniejszej, podczas gdy prawidiowo
oceniona winna by¢ odpowiednio na miejscu 2 pod wzgledem kryteriéw oceny ofert;

2) btednym - niewtasciwym dokonaniu oceny oferty Odwotujgcego, poprzez
przyjecie, iz w kryterium zatrudnienia ludzi nalezy przyzna¢ mu 10 punktéw, za$ za kryterium
nadzér: 5 punktow, podczas gdy prawidtowa ocena jego oferty winna prowadzi¢ do
przyznania odpowiednio 20 oraz 10 punktéw, wéwczas to jego oferta bytaby
najkorzystniejsza;

3) zaniechaniu podjecia czynnosci polegajgcej na odtajnieniu i udostepnieniu
Odwolujgcemu, jako jawnych: wykazu narzedzi i urzadzen oraz wykazu oso6b i podmiotow -
to jest stron 66 - 69 oferty wybranej, jako najkorzystniejszej, a ztozonej przez: Konsorcjum;

4) z ostroznosci wskazat takze, iz w razie ewentualnych watpliwosci, co do tresci
zatgcznika nr 7 - Zamawiajgcy byt zobowigzany wezwac¢ Wykonawce do ztozenia wyjasnien
w sprawie, czego jednakze nie uczynit.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp przez
dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty, kiéra winna zosta¢ sklasyfikowana na
drugim miejscu pod wzgledem ceny oraz pozostatych kryteriéw i bezprawne uznanie oferty
Odwolujgcego, ktdra zawierata nizszg cene i korzystniejszy bilans punktow za pozostate
kryteria za oferte nr 2, podczas gdy byta ofertg najkorzystniejszg;

2) art. 8 ust. 1 oraz ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odtajnienia tresci oferty
wybranego wykonawcy - to jest od strony 66 do 69, podczas gdy treS¢ ta nie powinna zosta¢
zakwalifikowana, jako podlegajgca utajnieniu, albowiem nie moze stanowi¢ w stanie
faktycznym niniejszej sprawy takiej tajemnicy: wykaz narzedzi i urzgdzen oraz wykaz osob i
podmiotow;

3) art. 26 ust. 4 ustawy Pzp - przez zaniechanie wezwania Odwolujgcego do
zfozenia wyjasnien, co do tresci zatacznika nr 7 do oferty;

4) art. 86 ust. 2 ustawy Pzp poprzez nieudostepnienie tresci oferty Konsorcjum
Stobrawa w zakresie stron 66 - 69 oferty;

5) art. 91 ust. 1 - 2 ustawy Pzp - poprzez dokonanie wyboru oferty, ktdra nie jest
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ, podczas gdy
prawidtowa ocena ofert winna prowadzi¢ do wyboru oferty Odwotujagcego.

Odwolujgcy przy tym zazadat:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznano
oferte Konsorcjum;

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z przedmiotowego
postepowania;

3) nakazania Zamawiajgcemu dokonania ponownej - prawidtowej oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujacego, w tym z ostroznosci Odwotujgcy wnosi o to, aby
Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien co do tresci zatgcznika nr 7 -
skoro z treSci zatgcznika nr 9 wynika, iz zatrudnia 31 osoéb;

4) odtajnienia tresci oferty KONSORCJUM STOBRAWA na stronach 66 - 69;

5) wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w przedmiotowym



postepowaniu;
6) obcigzenia Zamawiajgcego kosztami postepowania przed KIO, w tym
kosztami zastepstwa prawnego - zgodnie z przedstawiong na rozprawie fakturg VAT za

sporzgdzenie odwofania oraz reprezentowanie Zamawiajgcego na rozprawie wraz z
kosztami zwigzanymi z dojazdem na wyznaczong rozprawe.

W swoim odwotaniu zarzucit, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Konsorcjum
pomimo faktu, iz pod wzgledem kryteriow ocen/ofert - winna by¢ druga w kolejnosci, a
Odwolujgcy ztozyt najkorzystniejsza oferte.

Na wstepie wskazal, iz zgodnie z punktem 18 SIWZ - strona 20 kryteriami wyboru
oferty byty:

1. Cena 70%;

2. Kryterium iloci zatrudnionych oséb na umowe o prace: 20% - z tego
maksymalnie 20 punktéw za 21 i wigcej pracownikow;

3. Kryterium zatrudnienia nadzoru na umowe o prace ze $wiadectwem Srednich i
wyzszych szkét leSnych krajowych i zagranicznych: 10% - z tego maksymalnie 10 punktow
za 2 i wiecej pracownikéw nadzoru;

Wedtug powyzszych kryteriow — zdaniem Odwotujgcego - prawidtowa punktacja
powinna wyglada¢ nastepujgco:

1. Oferta Odwotujgcego: 70 +20 +10= 100 punktow;

2. Oferta Konsorcjum - z uwagi na powotanie sie na rzekomg tajemnice
przedsiebiorstwa - niepodobnym ustali¢ precyzyjnej liczy punktéw, jednakowoz - z uwagi na
cene - kryterium 70% - oferta Odwotujgcego - przy prawidtowym przyznaniu punktéw za
pozostate dwa kryteria - jest najkorzystniejsza i winna zosta¢ wybrana.

Zwr6cit uwage, iz na stronach 6 - 7 SIWZ - Zamawiajacy w punkcie 9.1.3. miedzy
innymi zastrzegt, iz dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia bedzie
spetniony, jezeli wykonawca wykaze wielkos¢ Sredniorocznego zatrudnienia pracownikow, w
tym personelu kierowniczego w ilosci nie mniejszej niz 20 osoéb.

Nastepnie podniost, ze Zamawiajgcy w oderwaniu od opisu warunku i jego wymagan
pod kolejnym punktorem umiescit nastepujacy tres¢: ,warunek ten zostanie spetniony, jezeli
wykonawca wykaze (ze dysponuje min. 2 osobami), ze osoby ktére bedg uczestniczy¢ w
wykonaniu zamowienia posiadajg uprawnienia w zakresie objetym zamowieniem.”

Nastepnie zauwazyt, ze na stronie 9 SIWZ - punkt 10.1 lit d) - Zamawiajacy zazgdat w
celu potwierdzenia spetniania powyzszych warunkéw udziatu postepowaniu: ,0éwiadczenie
na temat wielkosci Sredniego rocznego zatrudnienia u wykonawcy ustug oraz liczebnosci
pracownikéw, w tym personelu kierowniczego w ilosci nie mniejszej niz 20 oséb w okresie

ostatnich trzech lat zatacznik nr 9” - w tej pozyciji Odwotujgcy wpisat wyraznie: 26+5.

Nastepnie zwroécit uwage na punkt 10.1 lit f) - ,wykaz osob i podmiotow, ktdre bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia, w szczegoélnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie
ustug, kontrole jakosci, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
do$wiadczenia i wyksztatcenia niezbednych dla wykonania zamowienia, a takze zakresu
wykonanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi
osobami - zatgcznik nr 77, z ktérego tresci wynika — zdaniem Odwolujgcego, iz
Zamawiajgcemu chodzi o kadre kierownicza.

Odwolujgcy wywodzit, ze z powyzszego postanowienia SIWZ i wzoréw zatgcznikow
nie wynika, iz Zamawiajgcy oczekiwat wskazania w tre$ci zatgcznika nr 7 — z imienia
nazwiska - wszystkich pracownikow Odwotujgcego, a nie tylko kadry kierowniczej - czyli od
szeregowego pracownika do kierownika budowy.



Z powyzszych wzgledéw, co najmniej nalezato powyzszg okolicznos¢ wyjasnic -
czego Zamawiajgcy zaniechat.

Przekonywat, ze w tej pozyciji Odwolujgcy wpisat wyraznie: 2.

Dodatkowo wskazat, ze z punktu 18.2 SIWZ - sposobu dokonania oceny ofert wynika
wyraznie i jednoznacznie, iz poza ceng - kolejne dwa kryteria sg sztywne - to znaczy: jezeli
dany wykonawca zatrudnia na umowe o prace co najmniej 21 os6b to nalezy przyzna¢ - 20
punktéw - Odwotujgcy zatrudnia 26 + 5 - czyli nalezato bez watpienia przyzna¢ 20 punktow.

W dalszej kolejnosci podniost, ze jezeli Zamawiajgcy postanowit, iz za zatrudnianie
na umowe o prace 2 0sob (i pewnie wiecej) od nadzoru przyzna 10 punktéw, a Odwotujgcy
zatrudnia na umowe o prace 2 takie osoby - zatem w tym kryterium nalezato przyzna¢ 10
punktéw.

Reasumujac zauwazyt, ze cena Odwolujgcego byta tansza o: 243.435,81 ztotych

winna uzyska¢ 70% za pozostate kryteria po 20 i 10 punktow.

Zarzucit takze Zamawiajgcemu uznanie zastrzezenia przez Konsorcjum tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie takich danych i dokumentéw jak: wykaz narzedzi i urzadzen
oraz wykaz oso6b i podmiotow bez dokonania jakiejkolwiek weryfikacji zawartych tam
informacji.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt podstawowg zasade wyrazong w art.
7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niewtasciwe stosowanie wszystkich przepiséw ustawy w
stosunku do jednego z uczestnikbw postepowania.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy naruszyt
razgco art. 7 ust. 1i 3 ustawy przez dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty, ktéra
winna zosta¢ sklasyfikowanej na drugim miejscu pod wzgledem ceny oraz pozostatych
kryteridw i bezprawne uznanie oferty Odwotujgcego, ktéra zawierata nizszg cene i
korzystniejszy bilans punktow za pozostate kryteria za oferte nr 2, podczas gdy bytg ofertg
najkorzystniejszg oraz art. 8 ust. 1 oraz ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odtajnienia
treSci oferty wybranego wykonawcy - to jest od strony 66 do 69, podczas gdy tresc¢ ta nie
powinna zostac¢ zakwalifikowana, jako podlegajaca utajnieniu albowiem nie moze stanowi¢ w
stanie faktycznym niniejszej sprawy takiej tajemnicy: wykaz narzedzi i urzadzen oraz wykaz
0so6b i podmiotéw.

W konsekwencji — w ocenie Odwotujgcego - dopuscit sie naruszenia art. 86 ust. 2
ustawy Pzp - albowiem oferty od daty ich zlozenia i otwarcia sg jawne, w szczeg6lnosci w
zakresie kryteriow podlegajgcych ocenie.

Nadto zaznaczy, ze zgodnie z dyspozycjg art. 91 ust. 1 oraz 2 ustawy Pzp -
Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, a w tym stanie faktycznym
sprawy - Zamawiajgcy wybrat oferte, ktérej bilans punktowy jest mniej korzystny - gdyby
prawidtowo dokonano oceny ofert.

Wedtug Odwolujgcego Zamawiajacy powinien mie¢ mozliwo$¢ weryfikacji zgodnosci
zobowigzania wykonawcy z SIWZ we wszystkich jego aspektach na podstawie catosci tresci
oferty (wraz z zatgcznikami), ktéra winna zostac¢ przygotowana i wypetniona w sposob przez
niego wymagany, a nie tylko poprzestaniu na ogéinych deklaracjach zgodnosci wynikajgcych
miedzy innymi z samego faktu ztozenia oferty i oSwiadczen zawartych w jej tresci.

W ocenie odwotujgcego sie opisane nieprawidtowosci wymagaty podjecia wszystkich
odpowiednich, przewidzianych ustawg krokéw, zmierzajgcych do wyjasnienia, ustalenia czy
ewentualnego zweryfikowania tresci oferty w tym zakresie.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, w tym dokumentacji
prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a w szczegdélnosci w
oparciu o tres¢ specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, oferty Odwotujgcego i
konsorcjum, zawiadomienia Zamawiajgcego z dnia 5 wrzesnia 2012r. o wyborze
najkorzystniejszej oferty, notatki stuzbowej z dnia 29 sierpnia 2012r.komisji przetargowej,
odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie, jak rbwniez na podstawie ztozonych na rozprawie
przez strony wyjasnien, Izba postanowita odwotanie uwzglednié.

W pierwszej kolejnosci Izba rozstrzygneta wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie
odwotania w oparciu o przepis art.189 ust.2 pkt. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze przy odwotaniu zostato zatgczone petnomocnictwo ogdine do
wystepowania przed sgdami powszechnymi i organami egzekucyjnymi.

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy na zasadzie § 13 ust.1 i 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010r. w sprawie regulaminu przy rozpoznawaniu
odwotan wezwat Odwotujgcego na posiedzeniu do poprawienia powyzszego braku, co
zostato uczynione przez dziatajgcego jednoosobowo Prezesa Zarzadu poprzez przediozenie
petnomocnictwa rodzajowego.

W zwigzku z powyzszym nalezato stwierdzi¢, ze odwotanie nie zawierato brakow
formalnych, a wpis zostat przez Odwotujgcego uiszczony, zatem podlegato ono rozpoznaniu.
Izba nie stwierdzita przestanek do jego odrzucenia réwniez z innych przyczyn.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujgcy
podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba stwierdzita naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisu art.7 ust.1i 3, art.8 ust.1i 3, art.26 ust.3 i 4, art.87 ust.1 zd.1, art.91
ust.1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010
r. Nr 113 poz. 759 z poz. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.

Przedmiotem rozstrzygniecia niniejszego postepowania odwotawczego byto
zagadnienie czy Zamawiajgcy dokonat czynnosSci wyboru najkorzystniejszej oferty w ramach
prowadzonego o udzielenie z postepowania zamdwienia publicznego zgodnie
obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp.

Materiat dokumentacyjny przedmiotowej sprawy skfania Izbe do przyjecia
zapatrywania, iz zaréwno czynnos¢ badania i oceny ofert, jak réwniez wyboru
najkorzystniejszej oferty zostata dokonana z naruszeniem prawa.

Przede wszystkim nalezy wskazaé, iz przyznana przez Zamawiajgcego punktacja
dokonana na podstawie pkt. 18 Opis kryteriéw, ktdrymi Zamawiajacy bedzie sie kierowat
przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw oraz sposobu oceny ofert
zostata dokonana przedwczes$nie, bez dostatecznego wyjasnienia wadliwie sporzgdzonego
przez Odwotujgcego zatgcznika nr 7 do SIWZ Wykazu os6b i podmiotow, ktore bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia — str.25 oferty.

W wykazie tym Odwotujgcy podat jedynie dwie osoby, ktore bedg uczestniczy¢ w
wykonaniu zamowienia, co biorgc pod uwage zakres przedmiotu zamowienia, wskazuje w
sposéb graniczacy z pewnoscig, ze dokument ten nie zostat sporzadzony prawidtowo.

Okolicznos¢ braku mozliwosci wykonania przedmiotowego zamowienia przez dwie
osoby zostata potwierdzona réwniez na rozprawie przez petnomocnika Zamawiajgcego.

Dodatkowo powyzszg watpliwos¢ Zamawiajgcego powinna potegowac
zadeklarowana przez Odwotujgcego na str.23: liczba oséb zatrudnionych — 26 i personelu



kierowniczego — 5 (zatgcznik nr 9 do SIWZ), co réwniez posrednio wskazuje na jego
zdolno$ci w zakresie zatrudnienia.

To samo dotyczy braku powotania przez Odwotujgcego w rubryce przedmiotowego
wykazu — opis posiadanych kwalifikacji, numer uprawnien, data ich wydania, zakres
uprawnien i nazwa organu, ktory je wydat, wszystkich oczekiwanych przez Zamawiajacego
elementdw, jak chociazby data wydania uprawnien czy nazwa organu.

Wyjasnienia w powyzszy sposob wymagaty rowniez uprawnienia os6b podanych w
przedmiotowym wykazie w zakresie zatrudnienia nadzoru.

Powyzsze uwagi dotyczg rowniez niekompletnosci informacji z wykazu ztozonego
przy ofercie konkurencyjne;j.

W takiej sytuacji Zamawiajgcy powinien skorzystaé z procedury przewidzianej w
art.26 ust.4 ustawy Pzp zgodnie, z ktérg Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez
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siebie terminie, do zfozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1.

Nadto, z powodu zamieszczenia w powyzszym wykazie rowniez elementéw
przedmiotowo istotnych, Zamawiajacy powinien rowniez, nie majgc pewnosci, co do ilosci
0s0b, ktore bedg zatrudnione na umowe o prace przez Odwolujgcego, wyjasnic te
okolicznosci stosujgc przepis art.87 ust.1 zd. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze wyjasnienia majg duze znaczenie rowniez z tego powodu, ze jak sam
Zamawiajacy przyznat w SIWZ nie opisat na podstawie, jakich dokumentéw w ofercie miata
by¢ dokonywana ocena innych kryteriéw niz cena.

Z powyzszych wzgledow nalezy uznac¢, ze Odwotujgcy mogt potrakiowac, jako
wystarczajgcg do oceny ofert, z uwzglednieniem kryteribw poza cenowych, informacje z
zatgcznika nr 9.

Nadto nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy o$wiadczajgc, iz z uwagi na to jak czesto
przy tego rodzaju zamdwieniach nastepujg przesunigcia kadrowe nie wnikat szczegétowo w
kwestie zwigzane z iloscig wpisanych w wykazie oso6b, przeczy wadze, jakg sformutowat
przyjmujgc dodatkowe dwa kryteria oceny ofert i znaczeniu, jakie do tej wagi
przyporzadkowat.

Jednocze$nie na tle stanu faktyczno-prawnego rozpoznawanej sprawy Zamawiajacy
upewniwszy sie, co do liczby oséb uczestniczgcych w wykonaniu zamoéwienia powinien
skorzystac z regulacji zawartej w art.26 ust.3 ustawy Pzp w mysl|, ktorej Zamawiajgcy wzywa
wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéw, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktdrzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztoZzenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Zlozone na wezwanie zamawiajgcego oSwiadczenia i dokumenty powinny
potwierdzaé spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymaganh okre$lonych przez
zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin skladania ofert.
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Izba reprezentuje zapatrywanie, Ze dopiero uzyskanie przez Zamawiajgcego
poprawnego wykazu ziozonego przez Odwotujgcego mogto stanowi¢ podstawe do



dokonania zgodnej z prawem oceny ofert w granicach kryteriéw oceny ofert okre$lonych w
SIWZ, co nie spowodowatoby naruszenia art.91 ust.1 ustawy Pzp, a w konsekwenciji
gwarantowatoby wybor najkorzystniejszej oferty niepowodujgcy naruszenia zasady rownosci
i konkurencyjno$ci prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Powyzsze stanowisko Izby nie zmienia réwniez fakt, ze wpisanie do wykazu przez
Odwolujgcego dwoch oséb zatrudnionych, formalnie oznacza zgodnie z postanowieniami
pkt.9.1.3 tiret 2 i 3 SIWZ spetnienie warunku podmiotowego, jednak z powodu powyzszych
brakow dokument ten powinien zosta¢ uzupetniony, stosownie do procedury opisanej w
art.26 ust.3 ustawy Pzp.

Kolejny watek rozpoznawanej sprawy, zwigzany z zarzutem Odwotujgcego
bezpodstawnego utajnienia przez Konsorcjum stron 66 — 69 witasnej oferty nalezy
rozpatrywa¢ w aspekcie braku dostatecznego zbadania przez Zamawiajgcego przestanek
tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zasadg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest jawnos¢, co wynika
wprost z art.8 ust.1 ustawy Pzp.

Ograniczenie przez Zamawiajgcy dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zaméwienia moze nastagpic¢, na zasadzie art.8 ust.2 ustawy Pzp,
tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

Natomiast stosownie do art.8 ust.3 zd.1 ustawy Pzp nie ujawnia sig informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane.

Uzasadnienie Zamawiajgcego znajdujgce sie w notatce stuzbowej z dnia 29 sierpnia
2012r.nie jest wystarczajgce dla wykazania przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa.

W szczegdlnosci nie stanowi nawigzania do tych przestanek ustawowych pojecia
tajemnicy przedsigbiorstwa znajomo$¢ Zamawiajgcego sytuacii rynku lokalnego oraz
dokonywanych préb przejecia przez firmy konkurencyjne potencjatu ludzkiego i sprzetowego.

W ocenie Izby powyzsze uzasadnienie Zamawiajgcego jest przejawem

11

nieuzasadnionej jego swobody uznania zastrzezonych informaciji za tajemnice
przedsiebiorstwa bez oparcia sie na ustawie z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurenciji.

W mys$l przepisu art. 11 ust. 4 powotanej wyzej ustawy, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje majgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci.

Wymaga podkreslenia, ze Zamawiajacy nie wyjasnit charakteru podanych przez
konsorcjum informaciji, jak réwniez nie uzyskat wiedzy czy sktadajacy zastrzezenie
zachowania tajemnicy przedsigbiorca wykonawca podjat dziatania w celu zachowania
poufnosci przekazanych informacii.

Wszystkie te kwestie powinny by¢ przedmiotem dociekan i analizy Zamawiajgcego,
dajgc mu ostatecznie pewng podstawe do podjecia decyzji o uznaniu lub nieuznaniu za
skuteczne dokonanego przez konsorcjum zastrzezenia.

Jednoczes$nie wystgpienie Zamawiajgcego pismem z dnia 24 wrze$nia 2012r. do
konsorcjum z wnioskiem o wyjasnienie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa lzba
potraktowata za sp6znione wobec toczgcego sie postepowania odwotawczego.

W tym stanie rzeczy, przyjmujac, iz powyzsze naruszenia przepisow ustawy mialy i



mogty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, Izba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie 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 .
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).

Przewodniczacy: ...............
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