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WYROK

z dnia 18 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Anna Kuszel - Kowalczyk
PrzewodniczgcyJan Kuzawinski
Anna Osiecka

Cztonkowie: Protokolant:

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 15 stycznia 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 2 stycznia 2018 r. przez Odwotujgcego - AUDYTEL S.A.
z siedzibg w Warszawie ( 00-546), ul. Ks. |. Skorupki 5, w postepowaniu prowadzonym

przez Zamawiajgcego - Skarb Panstwa - Ministra Cyfryzaciji z siedzibg w Warszawie (00-
060), ul. Krélewska 27, w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Swiadczenie ustug
wsparcia eksperckiego w procesie aktualizacji Narodowego Planu Szerokopasmowego w
ramach projektu ,Redukcja kosztow budowy sieci szerokopasmowych etap - I’ (znak sprawy:

12/MC/PN/1T)

przy udziale

przystepujacego po stronie Zamawiajgcego - wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia - InfoStrategia Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, GWW G. i
Partnerzy Radcowie Prawni i Doradcy Podatkowi Sp. p. z siedzibg w Warszawie,
InfoStrategia A. S. i Wspdlnicy Sp. j., z siedzibg w Krakowie,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce AUDYTEL S.A. z siedzibg w Warszawie:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych 00/100) uiszczong przez AUDYTEL S.A. z
siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(Dz.U.2017.1579 j.t.) 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: ....cccoveevereeieeeeeeeee e

Cztonkowie:

Sygn. akt KIO 9/18

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Minister Cyfryzacji (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,Swiadczenie ustug wsparcia eksperckiego w
procesie aktualizacji Narodowego Planu Szerokopasmowego w ramach projektu ,Redukcja
kosztow budowy sieci szerokopasmowych etap - I’ (znak sprawy: 12/MC/PN/17), (dalej:
,Postepowaniem”).

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym
Unii Europejskiej 22 lipca 2017 r. pod nr. 2017/S 139-286566.

21 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy rozstrzygngt Postepowanie wybierajac oferte
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia - InfoStrategia Sp. z 0.0. z
siedziba w Krakowie, GWW G. i Partnerzy Radcowie Prawni i Doradcy Podatkowi Sp. p. z
siedzibg w Warszawie, InfoStrategia A. S. i Wspdlnicy Sp. j., z siedzibg w Krakowie
(dalej ,Konsorcjum InfoStrategia”).

02 stycznia 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,lzba”) wptyneto
odwotanie wykonawcy AUDYTEL S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujacy”), w ktérym
zaskarzono:

1. wybor jako oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu oferty ztozonej przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia - Konsorcjum
InfoStrategia,

2. zaniechanie dokonania przez Zamawiajgcego oceny oferty ztozonej przez
Odwotujgcego w sposdb zgodny z kryteriami oceny ofert w zakresie kryterium

~-Kwalifikacje zawodowe i doSwiadczenie os6b wyznaczonych do realizaciji
zamoOwienia" (dalej: ,Kryterium do$wiadczenie"), co skutkowato przyznaniem
Odwolujgcemu zbyt matej ilosci punktéw w pod kryterium 1.2. lit. ¢) cz. XV SIWZ,

1.2.lit. d) cz. XV SIWZ oraz 1.2. lit. ) cz. XV SIWZ;

ewentualnie



3. zaniechanie dokonania przez Zamawiajgcego wezwania Odwotujgcego do
wyjasnienia, czy:

a) projekty, o ktérych mowa w punkcie 1), 2), 3) i 4) i 9) zrealizowane przez pana
T.K,, tj. osobe wskazang w poz. 8 (druga osoba) wykazu os6b, spetniajg warunki
o ktérych mowa w podkryterium 1.2. lit. ¢) cz. XV SIWZ, co do ktdrych to
warunkdw z danego podkryterium Zamawiajgcy powziat watpliwo$¢, ze projekty
ich nie spetniajg;

b) projekty, o ktérych mowa w punkcie 6) i 8) zrealizowane przez pana X. K., ;.
osobe wskazang w poz. 1 wykazu oso6b, spetniajg warunki o ktdrych mowa w
podkryterium 1.2. lit. d) cz. XV SIWZ, co do ktérych to warunkéw z danego
podkryterium Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢, ze projekty ich nie spetniajg;

c) projekt, o ktdrym mowa w punkcie 7) zrealizowany przez pana W. K., tj. osobe
wskazang w poz. 3 wykazu oséb, spetnia warunki o ktérych mowa w
podkryterium 1.2. lit. €) cz. XV SIWZ, co do ktérych to warunkéw z danego
podkryterium Zamawiajgcy powzigt watpliwo$¢, ze projekt je spetnia;

4. zaniechanie czynnos$ci uznania za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy i
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
informacji zawartych w wykazie os6b ztozonym wraz z ofertg przez Konsorcjum
InfoStrategia i w konsekwencji nieudostepnienie odwotujgcemu catosci zatgcznikow
do protokotu Postepowania.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie oceny oferty ztozonej przez
Odwolujgcego w sposob sprzeczny z kryteriami oceny ofert okreSlonymi w
podkryterium 1.2. lit. ¢) cz. XV SIWZ, 1.2. lit. d) cz. XV SIWZ oraz 1.2. lit. ) cz. XV
SIWZ, co skutkowato przyznaniem ofercie Odwotujgcego zbyt matej liczby punktow

w podkryterium 1.2. lit. ¢) cz. XV SIWZ, 1.2. lit. d) cz. XV SIWZ oraz 1.2. lit. e) cz.

XV SIWZ,

ewentualnie z ostroznosci procesowej

zaniechanie wezwania do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oferty
Wykonawcy w zakresie, o ktbrym mowa w punkcie 3 powyzej;

2. naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 92 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8
ust. 1iart. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak uzasadnienia faktycznego dla punktaciji
przyznanej ofercie Odwotujgcego w podkryterium 1.2. lit. ¢) cz. XV SIWZ, 1.2. lit. d)
cz. XV SIWZoraz 1.2. lit. €) cz. XV SIWZ, co skutkuje brakiem wyjasnienia dlaczego
przyznano ofercie Odwotujgcego zbyt matg liczbe punktdw w podkryterium 1.2. lit.

c) cz. XV SIWZ, 1.2. lit. d) cz. XV SIWZ oraz 1.2. lit. ) cz. XV SIWZ,
ewentualnie z ostroznosci procesowej

zaniechanie wezwania do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oferty
Wykonawcy w zakresie, o ktbrym mowa w punkcie 3 powyzej;

3. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
prowadzenie Postepowania w sposéb naruszajacy zasady uczciwej konkurenciji i
rownego traktowania wykonawcow wskutek dokonania oceny oferty ziozonej przez
Odwolujgcego w Sposdb sprzeczny z kryteriami oceny ofert okreslonymi w
podkryterium 1.2. lit. ¢) cz. XV SIWZ, 1.2. lit. d) cz. XV SIWZ oraz 1.2. lit. €) cz. XV
SIwWz,

ewentualnie z ostroznosci procesowej

zaniechanie wezwania do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oferty
Wykonawcy w zakresie, o ktbrym mowa w punkcie 3 powyzej;

4. naruszenie art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez ich
niewtasciwe zastosowanie i w konsekwencji nieuzasadnione uznanie za skuteczne
dokonanego przez Konsorcjum InfoStrategia zastrzezenia jako niepodlegajacych
ujawnieniu informacji zawartych w wykazie oséb ztozonym wraz z ofertg przez
Konsorcjum InfoStrategia i wskutek tego nieudostepnienie Odwotujgcemu catosci
zatgcznikéw do protokotu Postepowania oraz innych wskazanych w odwotaniu.



Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu,

2. dokonania powtornej oceny oferty Odwotujgcego i przyznania mu dodatkowych
punktéw z uwzglednieniem do$wiadczenia osdb wskazanych w uzasadnieniu
Odwotania, czego do tej pory Zamawiajgcy zaniechat,

3. ujawnienia wykazu oséb ztozonego wraz z ofertg przez Konsorcjum InfoStrategia;

4. dokonania wyboru jako oferty najkorzystniejszej w Postgpowaniu oferty
Odwolujgcego.

Odwolujgcy podat, Ze posiada interes prawny we wniesieniu odwotania, bowiem w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych w tresci odwotania przepiséw ustawy
Pzp interes Odwolujgcego w uzyskaniu zamowienia doznaje uszczerbku. Oferta ztozona przez
Odwolujgcego jest obecnie sklasyfikowana na drugiej pozycji. R6znica pomiedzy taczng liczbg
punktéw zdobytych w Postepowaniu przez Konsorcjum InfoStrategia a Odwotujgcym wynosi
zaledwie 1,86 punktoéw (85 punktow do 83,14 punktéw na korzy$¢ Konsorcjum InfoStrategia).

Gdyby Zamawiajacy w sposoéb prawidtowy ocenit oferte Wykonawcy w Kryterium
do$wiadczenie, to Odwotujgcy powinien dosta¢ w rzeczywisto$ci o co najmniej 7 punktow
wiecej, wskutek czego zfozona przez niego oferta bytaby w Postepowaniu przed ofertg
Konsorcjum InfoStrategia. W $wietle powyzszego, oferta ztozona przez Odwolujgcego jest w
rzeczywistosci ofertg najkorzystniejszg w Postepowaniu, lecz w skutek naruszeh dokonanych
przez Zamawiajgcego formalnie jest sklasyfikowana dopiero na drugim miejscu. Naruszenie
przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw powoduje wiec utrate przez
Odwolujgcego mozliwosci realizacji zamowienia objetego Postepowaniem i szkode w postaci
utraconych zyskow z tytutu realizaciji zaméwienia.

Zarzuty dotyczgce oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego w zakresie
Kryterium doswiadczenie, podkryterium 1.2. lit. ¢) cz. XV SIWZ, 1.2. lit. d) cz. XV SIWZ
oraz 1.2. lit. e) cz. XV SIWZ

1. W zakresie podkryterium 1.2. lit. ¢) cz. XV SIWZ - doSwiadczenie pana T.K.
Brzmienie podkryterium 1.2. lit. ¢) cz. XV SIWZ

c) Osoba (wykazana na potwierdzenie warunku, o ktérym mowa w rozdziale VIl ust. 1 pkt
1.2 ppkt c) wykonata jako badacz ilo$ciowy lub analityk:

= jedng (1) analize danych dotyczacg rozwoju gospodarki lub przedsiebiorstw, w co
najmniej jednym (1) badaniu spoteczno-gospodarczych o wartosci nie mniejszej niz
100 000 zt brutto badanie -1 punkt;

= dwie (2) analizy danych dotyczgce rozwoju gospodarki lub przedsiebiorstw, w co
najmniej, -dwéch (2) badaniach spoteczno-gospodarczych o warto$ci nie mniejszej niz
100 000 zt brutto kazde badanie - 2 punkty;

= trzy (3) analizy danych dotyczgce rozwoju gospodarki lub przedsiebiorstw, w co
najmniej trzech (3) badaniach spoteczno-gospodarczych o wartosci nie mniejszej niz
100 000 zt brutto kazde badanie - 3 punkty;

= cztery (4) analizy danych dotyczgce rozwoju gospodarki lub przedsiebiorstw, w co
najmniej czterech (4) badaniach spoteczno-gospodarczych o warto$ci nie mniejszej niz
100 000 zt brutto kazde badanie - 4 punkty;

= pieciu (5) i -wiecej analizy danych -dotyczgce rozwoju gospodarki lub przedsiebiorstw,
w co najmniej pieciu (5) badaniach spoteczno-gospodarczych o wartosci nie mniejszej
niz 100 000 zt brutto kazde badanie - 5 punktow.

Odwotujgcy na potwierdzenie spetnienia warunku, o ktbrym mowa w rozdziale VIl ust. 1 pkt

1.2. ppkt c) SIWZ wskazat p. T. K. (wskazany jako druga osoba w poz. 8 wykazu os6b
zfozonym wraz z ofertg przez Odwotujgcego), wykazujgc jednoczesnie 11 projektdw



potwierdzajgcych doswiadczenie, o ktbrym mowa w rozdziale VIl ust. 1 pkt 1.2., ppkt c) oraz
podkryterium 1.2. lit. ¢) cz. XV SIWZ. Zgodnie za$ z przekazang przez Zamawiajgcego kartg
oceny oferty Odwotujgcego (dalej: ,Karta oceny") w zakresie doswiadczenia p. T. K.,
Zamawiajacy uznat doswiadczenie tej osoby wytgcznie przy trzech projektach, tj. wskazanych
w pkt. 6, 8 oraz 11, to pozwolito Odwotujgcemu spetni¢ warunek udziatu w Postepowaniu, o
ktéorym mowa w rozdziale VIl ust. 1 pkt 1.2. ppkt ¢) SIWZ, lecz nie pozwolito mu otrzymaé
jakiegokolwiek punktu w Kryterium doswiadczenia, o ktérym mowa w podkryterium 1.2. lit. c)
cz. XV SIwz

Zamawiajgcy wezwaniem do ztozenia wyjasnien datowanym na dzieh 3 pazdziernika 2017 r.
(dalej: ,Wezwanie z 3 pazdziernika 2017 r.") wezwat Odwotujacego w zakresie p. T. K. do
zlozenia wyjasnien wytacznie w pewnym, ograniczonym zakresie do projektéw z pkt 1, 6, 8 i
11, 1. zapytat:

- czy ustugi wymienione w pkt 1 oraz 11 dotyczg badan spoteczno- gospodarczych oraz w
jakim zakresie;

- czy ustugi wymienione w pkt 6 i 8 dotyczyly analizy danych rozwoju gospodarki lub
przedsiebiorstw i byly badaniem spoteczno-gospodarczymi oraz w jakim zakresie;

Jednoczes$nie, co wynika z Karty oceny - Zamawiajgcy uznat za prawidtowe wyjasnienia
ztozone przez Odwotujgcego w zakresie wspomnianych projektow w pkt 6, 8 i 11 wykazu os6b
poz. dot. p. T. K..

Odwolujgcy wskazuje, ze Zamawiajacy z niewiadomych powoddw nie uznat jednak, by
p. T. K. spetniat warunek z podkryterium 1.2. lit. ¢) cz. XV SIWZ projektem z pkt 1 wykazu oséb
poz. dot. T. K., o ktory rowniez zapytat w Wezwaniu z 3 pazdziernika 2017. Raporty z tego
projektu sg powszechnie dostepne w Internecie, m.in. na stronie:
ozwoju-technologii-informacyjnych.pdf  oraz

Dokumenty te

potwierdzajg stan rzeczy wynikajacy z wykazu oso6b oraz wyjasnien ztozonych przez
Odwolujgcego. W ramach projektu p. T. K. byt wspétautorem i analitykiem, danych
dotyczacych rozwoju przedsigbiorstw w dwoch raportach:

a. "Kierunki rozwoju IT i komunikacji elektronicznej a firmy sektora MSP" - w raporcie
omaéwiono stan infrastruktury ICT w polskich matych i $rednich firmach oraz gtéwne
zmiany tego stanu w latach 2008-2010, podstawowe modele korzystania z infrastruktury
ICT oraz trendy rozwoju zastosowan ICT w matych i Srednich firmach, w podziale na
kierunki rozwoju infrastruktury sprzetowe;j i sieciowej, rozwigzan dostepowych i
komunikaciji elektronicznej oraz gospodarczych zastosowan ICT w sektorze MSP w
zarzgdzaniu i w produkcji, w marketingu, reklamie i promocji firm oraz w e-handlu a takze
zwigzanych z tym aspektéw dziatalnosci firm sektora MSP na rynkach ponadiokalnych.

W badaniu analizowano takze bariery wdrazania nowych rozwigzan ICT w krajowych
matych i $rednich firmach, wykonano tez analiz¢ SWOT dotyczgcg wdrazania nowych
rozwigzan ICT w MSP.

b. "Stan infrastruktury ICT w firmach wojewo6dztwa mazowieckiego" - raport przedstawiat
wyniki analizy stanu infrastruktury ICT, w wojew6dztwie mazowieckim i w firmach
Mazowsza. Dokonano tez poréwnania stanu z innymi regionami kraju - pod wzgledem
zasiegu - sieci telekomunikacyjnych, przedsiebiorczosci oraz wykorzystania rozwigzan
teleinformatycznych w matych i Srednich firmach. W opracowaniu zawarto takze wyniki
przeprowadzonej analizy innowacyjnosci i stanu inwestycji w ICT na tle dziatalnosci B+R
w firmach wojewo6dztwa mazowieckiego oraz stopien wykorzystaniu srodkow UE
przeznaczonych na te cele.

Przedstawione powyzej argumenty dowodzg, ze raporty dotyczg rozwoju przedsiebiorstw i sg
badaniami spoteczno-gospodarczymi.

Dodatkowo, Zamawiajgcy nie skierowat wezwania do wyjasnien (w tym nie zapytat o to
w Wezwaniu z 3 pazdziernika 2017 r.) w zakresie pozostatych projektow, ktorymi wykazat sie
p- T. K. (ij. pkt 2, 3, 4, 5, 7, 9, 10 wykazu os6b poz. dot. T. K.).

W Swietle okolicznosci, o ktérej mowa powyzej - skoro Zamawiajgcy nie miat
watpliwosci, ze projekty z pkt 2, 3, 4, 5, 7, 9, 10 wykazu oséb poz. dot. T. K. spelniajg
wymagania okreslone w SIWZ (w rozdziale VIl ust. 1 pkt 1.2. ppkt c) oraz-podkryterium 1.2. lit.
c) cz. XV SIWZ to Zamawiajacy powinien przyzna¢ Odwoltujgcemu w zakresie podkryterium
1.2.lit. ¢) cz. XV SIWZ 5 punktow.

Ewentualnie, jezeli Zamawiajgcy posiadat watpliwosci, co do tego, czy ktorykolwiek z



projektow, o ktérych mowa w pkt 2, 3, 4, 5, 7, 9, 10 wykazu oséb poz. dot. p. T. K. spetnia
warunki okre$lone w SIWZ (w rozdziale VIl ust. 1 pkt 1.2. ppkt ¢) oraz pod kryterium 1.2. lit. c)
cz. XV SIW2Z) to Zamawiajgcy powinien wezwa¢ Odwotujgcego do stosownych wyjasnien,
dzieki ktérym Odwotujgcy mogtby potwierdzi¢ zgodnosé tychze projektow z warunkami
okreslonymi w SIWZ

Zarazem, Odwolujacy wskazuje, ze projekty, o ktbrym mowa w pkt 2, 3, 4 i 9 wykazu
0s06b poz. dot. p. T. K. sg powszechnie dostepne, m.in. w Internecie (lub Zamawiajacy miat do
nich dostep) i potwierdzajag spetnienie przez niego warunku wykonania przez niego jako
badacz ilosciowy lub analityk danych dotyczace rozwoju gospodarki lub przedsiebiorstw, w
badaniach spoteczno- gospodarczych.

W konsekwencji powyzszego, Zamawiajgcy btednie przyznat Odwotujgcemu w zakresie
podkryterium 1.2. lit. ¢) cz. XV SIWZ 0 punktéw, gdy tymczasem Odwotujgcy powinien
otrzymac 5 punktéw.

2. W zakresie podkryterium 1.2. lit. d) cz. XV SIWZ - doswiadczenie p. X K.
Brzmienie podkryterium 1.2 lit. d) cz. XV SIWZ

d) Osoba (wykazana na potwierdzenie warunku, o ktbrym mowa w rozdziale VIl ust. 1
pkt 1.2 ppkt d) SIWZ, ktéra jest autorem lub wspodtautorem:

= jednej (1) opinii lub analizy lub ekspertyzy lub interpretacji aktéw prawnych w zakresie
problematyki ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne, lub ustawy z
dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych, ktéra
dotyczy realizacji inwestycji telekomunikacyjnych - 1 punkt;

» dwoch (2) opinii lub analiz lub ekspertyz lub interpretacji aktéw prawnych w zakresie
problematyki ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne, lub ustawy z
dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych, ktére
dotyczg realizacji inwestycji telekomunikacyjnych - 2 punkty;

« trzech (3) opinii lub analiz lub ekspertyz lub interpretacji aktow prawnych w zakresie
problematyki ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne, lub ustawy z
dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych, ktére
dotyczg realizacji inwestycji telekomunikacyjnych - 3 punkty;

« czterech (4) opinii lub analiz lub ekspertyz lub interpretacji aktow prawnych w zakresie
problematyki ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne, lub ustawy z
dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych, ktére
dotyczg realizacji inwestyciji telekomunikacyjnych - 4 punkty;

= pieciu (5) i wiecej opinii lub analiz lub ekspertyz lub interpretacji aktéw prawnych w

zakresie problematyki ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne, lub

ustawy z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych,
ktére dotycza realizacji inwestycji telekomunikacyjnych - 5 punktéw.

Odwolujgcy na potwierdzenie spetienia warunku, o ktérym mowg w rozdziale VIl ust. 1
pkt 1.2. ppkt d) SIWZ wskazat p. XK. (wskazany w poz. 1 wykazu oséb ztozonym wraz z ofertg
przez Odwotujgcego). Pan X K. wykazat w az 10 projektach doswiadczenie, o ktérym mowa w
rozdziale VIl ust. 1 pkt 1.2. ppkt d) oraz podkryterium 1.2. lit. d) cz. XV SIWZ. Zgodnie za$ z
przekazang przez Zamawiajgcego Kartg oceny w zakresie doswiadczenia p. X K.,
Zamawiajgcy uznat doswiadczenie wylgcznie w o$miu projektach, tj. 1, 2, 3,4, 5,7, 9, 10
wykazu oséb poz. dot. p. XK. co pozwolito Odwotujgcemu spetni¢, warunek udziatu w
Postepowaniu, o ktbrym mowa w rozdziale VIl ust. 1 pkt 1.2. ppkt d) SIWZ i pozwolito otrzymaé
jedynie 4 punkty w Kryterium do$wiadczenia, o ktorym mowa w podkryterium 1.2. lit. d) cz. XV
Swz

Jednoczes$nie, Zamawiajgcy Wezwaniem z 3 pazdziernika 2017 r. wezwat
Odwolujgcego w zakresie p. X. K. do ztozenia wyjasnien wytgcznie w pewnym, ograniczonym
zakresie, tj. zapytat:
- czy ww. osoba byta autorem lub wspétautorem analiz lub opinii prawnych wskazanych

w pkt 1-10;

- czy ustugi wskazane w pkt 1 i 2 dotyczg tej samej opinii prawnej i zakresu
tematycznego;

- czy ustugi wymienione w pkt 1, 2, 3, 6 i 7 dotyczg opinii lub analiz lub ekspertyz lub



interpretacji w zakresie problematyki ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo
telekomunikacyjne lub ustawy z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i sieci
telekomunikacyjnych oraz w jakim zakresie;

- czy ustuga wymieniona w pkt 4 dotyczg realizacji inwestycji telekomunikacyjnych oraz
w jakim zakresie.

Co wynika z Karty oceny - Zamawiajacy uznat za prawidiowe wyja$nienia ztozone przez
Odwolujgcego w zakresie wszystkich projektow, za wyjgtkiem projektu z pkt 6 i 8.

Zamawiajgcy z niewiadomych powoddw nie uznat jednak, by p. X. K. spetniat warunek z
podkryterium 1.2. lit. d) cz. XV SIWZ projektami z pkt 6 i 8 wykazu os6b poz. dot. X. K., o ktdre
réwniez zapytat w Wezwaniu z 3 pazdziernika 2017 r.

Zarazem, Odwolujacy wskazuje, ze projekt, o ktorym mowa w pkt 8 wykazu oséb poz.
dot. p. XK. jest powszechnie dostepny, m.in. w Internecie na stronie:

. Dokument ten potwierdza stan rzeczy wynikajacy z wykazu os6b oraz

wyjasnien ztozonych przez Odwotujacego. W szczegdlnosci, rozwiewa watpliwosci, ze p. X.
K. jest wspotautorem tegoz dokumentu (str. 2 dokumentu), jak rowniez, ze dokument ten
stanowi analize/ekspertyze/interpretacje aktow prawnych z zakresu m.in. Prawa
telekomunikacyjnego czy ustawy o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych
(okoliczno$¢ ta wynika z analizy catego dokumentu, lecz wyrywkowe, wyrazne odwotanie do
tychze ustaw mozna znalez¢ m.in. na stronie 10 i 21 dokumentu).

W Swietle okolicznosci, o ktérej mowa powyzej - skoro:

a) Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze projekty z pkt 6 i 8 wykazu osob poz. dot. p. X.
K. spetniajg wymagania okreslone w SIWZ (w rozdziale VIl ust. 1 pkt 1.2. ppkt d) oraz
podkryterium 1.2. lit. d) cz. XV SIWZ) w zakresie innym, niz wynikajgcy z Wezwania z

3 pazdziernika 2017 r.,

b) projekty z pkt 6 i 8 wykazu oséb poz. dot. p. X. K. spetniajg wymagania okreslone w
SIWZ (w rozdziale VIl ust. 1 pkt 1.2. ppkt d) oraz podkryterium 1.2. lit. d) cz. XV SIW2)
w zakresie wynikajgcym z watpliwosci, o ktérych mowa w Wezwaniu z 3 pazdziernika
2017r.,

to Zamawiajgcy powinien przyzna¢ Odwotujgcemu w zakresie podkryterium 1.2. lit. d) cz. XV
SIWZ 5 punktdw, a nie tylko 4 punkty.

Ewentualnie, gdyby Zamawiajgcy miat inne jeszcze watpliwosci, to powinien byt wezwaé
Odwolujgcego do stosownych wyjasnien, dzieki ktérym Odwotujgcy mogtby potwierdzic
zgodno$¢ tychze projektow z warunkami okreslonymi w SIWZ

W konsekwencji powyzszego, Zamawiajgcy btednie przyznat Odwotujgcemu w zakresie

podkryterium 1.2. lit. d) cz. XV SIWZ 4 punkty, gdy tymczasem Odwotujacy powinien otrzymac
5 punktow.

3. W zakresie podkryterium 1.2. lit. €) cz. XV SIWZ - doswiadczenie p. W.K.

Brzmienie podkryterium 1.2. lit. €) cz. XV SIWZ:

e) Osoba (wykazana na potwierdzenie warunku, o ktérym mowa w rozdziale VIl ust. 1 pkt
1.2. ppkt ) SIWZ, ktéra jest autorem lub wspotautorem:

= jednej (1) opinii lub analizy lub ekspertyzy lub interpretacji aktow prawnych w
zakresie problematyki pomocy publicznej - 1 punkt;

= dwoch (2) opinii lub analizy lub ekspertyzy lub interpretaciji, aktow prawnych w
zakresie problematyki pomocy publicznej - 2 punkty;

= trzech (3) opinii lub analizy lub ekspertyzy lub interpretacji aktow prawnych w
zakresie problematyki pomocy publicznej - 3 punkty;

= czterech (4) opinii lub analizy lub ekspertyzy lub interpretaciji aktéw, prawnych w
zakresie problematyki pomocy publicznej - 4 punkty;



= pieciu (5) i wiecej opinii lub analizy lub ekspertyzy lub interpretacji aktow prawnych
w zakresie problematyki pomocy publicznej — 5 punkty.

Odwolujgcy na potwierdzenie spetienia warunku, o ktérym mowa w rozdziale VIl ust. 1
pkt 1.2. ppkt e) wskazat p. W.K. wskazany w poz. 3 wykazu oséb zlozonym wraz z ofertg przez
Odwolujgcego).

Pan W.K. wykazat w az 8 projektach doSwiadczenie, o ktérym mowa w rozdziale VIl ust.
1 pkt 1.2. ppkt e) oraz podkryterium 1.2. lit. €) cz. XV SIWZ

Zgodnie za$ z przekazang przez Zamawiajgcego Kartg oceny w zakresie doSwiadczenia
p. W.K., Zamawiajgcy uznat doswiadczenie wytgcznie w siedmiu projektach, tj. 1, 2, 3, 4, 5, 6,
8 wykazu os6b poz. dot. p. W. K. (nie uznat jedynie projektu z pkt 7), co pozwolito
Odwolujgcemu speti¢ warunek udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale VIl ust.
1 pkt 1.2. ppkt €) SIWZ i pozwolito otrzymac jedynie 4 punkty w Kryterium doswiadczenie, o
ktérym mowa w podkryterium 1.2. lit. €) cz. XV SIWZ

Jednoczes$nie, Zamawiajgcy Wezwaniem z 3 pazdziernika 2017 r. wezwat
Odwolujgcego w zakresie p. W.K. do ztozenia wyjasnien wylgcznie w pewnym, ograniczonym

zakresie, tj. zapytat:
- czy ww. 0soba, byta autorem lub wspodtautorem analiz lub opinii prawnych tub
ekspertyz wskazanych w pkt 1-8;,

Zamawiajacy z niewiadomych powod nie uznat, by - jak nalezy przypuszczac, skoro
Wezwanie z 3 pazdziernika 2017 r. dotyczyto wytgcznie watpliwosci co do autorstwa
analizy/opinii prawnej/ekspertyzy - ze p. W.K. nie jest autorem opinii, o ktérej mowa pkt 7, a
tym samym nie spetia warunku z podkryterium 1.2. lit. €) cz. XV SIWZ. Jednocze$nie,.
Obwolujgcy jest w stanie udowodnic, ze p. W.K. jest autorem tejze opinii prawnej.

W Swietle okolicznosci, o ktérej mowa powyzej - skoro:

a) Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze projekt z pkt 7 wykazu osob poz. dot. p. W.K. spetnia
wymagania okreslone w SIWZ (w rozdziale VIl ust. 1 pkt 1.2. ppkt e) oraz podkryterium

1.2. lit. ) cz. XV SIWZ) w zakresie innym, niz wynikajacy z Wezwania z 3 pazdziernika
2017r.,

b) projekt z pkt 7 wykazu oso6b poz. dot. W.K. spetnia wymagania okreslone w SIWZ (w
rozdziale VIl ust. 1 pkt 1.2. ppkt ) oraz podkryterium 1.2. lit. €) cz. XV SIWZ). w zakresie
wynikajacym z watpliwosci, o ktérych mowa w Wezwaniu z 3 pazdziernika 2017 r.

to Zamawiajacy powinien przyzna¢ Odwotujgcemu w zakresie podkryterium 1.2. lit. €) cz. XV
SIWZ 5 punktow, a nie tylko 4 punkty.

W konsekwencji powyzszego, Zamawiajgcy btednie przyznat Odwotujgcemu w
zakresie podkryterium 1.2. lit. .e) cz. XV SIWZ 4, punkty, gdy tymczasem Odwotujacy powinien
otrzymac 5 punktéw.

Odnosnie oceny doswiadczenia wszystkich wskazanych powyzej os6b Odwotujacy
podnosi, ze z protokotu Postepowania nie wynika dlaczego Zamawiajgcy nie uznat projektow.
Zamawiajacy wbrew cigzacemu na nim obowigzku nie podat uzasadnienia faktycznego
podejmowanej czynnosci w taki sposob, aby zagwarantowac¢ mozliwo$¢ weryfikacii jej
prawidtowosci. Niedopuszczalnym jest przy tym, aby wykonawca musiat samodzielne
domniemywac rzeczywistych przyczyn, ktére legly u podjecia zakomunikowanej mu decyz;ji
przez Zamawiajgcego.

Zarzut dotyczacy niewtasciwego zastosowania i w konsekwenciji
nieuzasadnionego uznania za skuteczne, dokonanego przez Konsorcjum InfoStrategia
zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwolujgcego zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, co do wykazu
0s06b Konsorcjum InfoStrategia nie zastuguje na ochrone w oparciu o art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,



bowiem uzasadnienie zastrzezenia tychze informacji sporzgdzone przez Konsorcjum
InfoStrategia jest ogolne i lakoniczne, w zasadzie mogac peti¢ role wzoru zastrzezenia
tajemnicy, ktory przedstawi¢ moze kazdy wykonawca w kazdym postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego (niezaleznie od przedmiotu tego postepowania).

Konsorcjum InfoStrategia nie przedstawito takze jakichkolwiek dowodéw na to, ze
informacje w wykazie os6b stanowig tajemnice przedsigbiorstwa i oparta zastrzezenia giownie
na cytowaniu orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdow, ktore zapadty w odmiennych
stanach faktycznych. Ten zabieg miat zapewne odwroci¢ uwage od faktu, ze Konsorcjum
InfoStrategia nie wyjasnito m.in. na czym miataby polega¢ warto$¢ gospodarcza tychze
informaciji.

Odwolujgcy zwraca uwage, na gotostownos¢ twierdzenia, ze Konsorcjum InfoStrategia
przeciwdziata probom pozyskiwania przez konkurencje swoich pracownikéw, gdy jeden z jego
podmiotéw wchodzgcych w sktad konsorcjum na stronie internetowej wprost informuje o
swoich pracownikach/wspotpracownikach (por. ).

Zamawiajacy nie przedtozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie, na rozprawie wniést o
jego oddalenie przedstawiajgc stosowng argumentacje.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosito
Konsorcjum InfoStrategia wnoszac o oddalenie odwotania.

Izba, wobec spetniania przez Konsorcjum InfoStrategia przestanek z art. 185 ust. 2
ustawy Pzp, postanowita dopusci¢ wykonawce zgtaszajacego przystgpienie (dalej rowniez
.Przystepujacy”) do udziatlu w postepowaniu odwotawczym.

W pismie procesowym z 12 stycznia 2018 r. Konsorcjum InfoStrategia, wnoszac o
oddalenie odwotania przedstawito nastepujgce stanowisko w sprawie.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego niewlasciwej oceny doswiadczenia os6b w ramach
Kryterium doswiadczenie, wskazuje, ze nie moze zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego,
jakoby wszystkie projekty wskazane przez p. T.K. dotyczyly rozwoju przedsiebiorstw i sg
badaniami spoteczno-gospodarczymi. Aby jednak przedstawi¢ stosowne argumenty, nalezy
najpierw wprowadzi¢ wyktadnie stosowanych poje¢. Zamawiajgcy wymagat, aby analizy
dotyczyty badan spoteczno-gospodarczych. Zgodnie z przedstawionymi ponizej definicjami
poje¢ termin spoteczno-gospodarczy oznacza, ze przedmiotem analiz sg zaréwno kwestie
spoteczne jak i gospodarcze. Natomiast przedstawione przez Odwotujgcego opisy
jednoznacznie wskazuja, ze raporty dotyczg wytgcznie sfery gospodarczej. Przytacza definicje
wyrazen ,spofeczno-gospodarczy”, ,spoteczny”, ,spoteczenstwo” ze stownika Jezyka
Polskiego PWN oraz Wikipedii.

Dalej argumentujgc odno$nie doswiadczenia p. T.K. wskazat, Ze poniewaz pojecie
spoteczenstwo oznacza duzg zbiorowos¢ spoteczng, ogét ludzi co najmniej danego miasta,
obszaru; nie mozna twierdzi¢, ze badania przedstawicieli jaki$ firm sg badaniami o charakterze
spotecznym. Nalezy mie¢ przy tym na wzgledzie cel ustanowionego kryterium pozacenowego
odnoszgcego sie do doswiadczania posiadanego przez wykonwcoéw. Zamawiajgcy dodatkowo
punktowat doswiadczenie zdobyte przy sporzgdzeniu opinii etc. dotyczacych rozwoju
gospodarki lub przedsiebiorstw, w badaniach spoteczno-gospodarczych. Tak ustanowione
kryterium pozacenowe miato premiowa¢ dodatkowe doswiadczenie w obszarze gospodarki
ale takze w ramach badan spoteczno -gospodarczych.

Dodatkowym wymaganiem odno$nie autora aby w ramach prac wykonywat prace nad
danym opracowaniem jako badacz ilosciowy lub analityk. Wszystkie te trzy wymagania nalezy
traktowac tgcznie. Nie mozna uznac, iz, dokument ktorego cel jest zupetnie inny moze by¢
uznany za opracowanie spetiajgce te wymogi. Nalezy podkresli¢, iz taka rozszerzajgca
interpretacja kryterium naruszataby zasade uczciwej konkurencji gdyz skutkowataby
zastosowaniem odmiennej metodologii oceny oferty ztozonej przez Przystepujacego.
Odnosnie doswiadczenia p. X.K. podnosi, ze analiza postanowien SIWZ jasno okresla
przedmiotowe wymogi ustanowione przez Zamawiajgcego t;.:

a) dokument musi stanowi¢ opinie lub analize lub ekspertyze lub interpretacje
b) przedmiotem opinii lub analizy lub ekspertyzy lub interpretacji jest ustawa Prawo

telekomunikacyjne badz ustawy z dn. 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i
sieci telekomunikacyjnych, dalej rowniez ,Ustawa szerokopasmowa”;



Jedynie dokument spetniajgcy tgcznie oba powyzsze kryteria moze by¢ uznany za
spetniajgcy wymogi okre$lone przez Zamawiajgcego. Tymczasem, jak wynika z odwofania
Odwolujgcy domaga sie uznania za spetiajgcy powyzsze wymogi dokumentu wydanego
przez samego Zamawiajgcego i zatytutowanego ,Budowa infrastruktury telekomunikacyjnej w
pasie drogowym — poradnik dla zarzgdcéw drog”.

W ocenie Przystepujacego, ktérego pracownicy réwniez byli autorami tego dokumentu
(jednym z wspotautoréw dokumentu jest pan K. H.) nie budzi watpliwosci, ze wspomniany
dokument nie speinia zadnego z powyzszych kryteriow SIWZ. Przy czym o ile do dyskusji jest
kwestia, czy dokument ten stanowi opini¢ lub analize lub ekspertyze lub interpretacje to juz
zadnej watpliwosci nie moze stanowi¢ fakt, ze przedmiotem tego dokumentu nie jest ani
ustawa Prawo telekomunikacyjna ani Ustawa Szerokopasmowa. Przedstawiony przez
Odwolujgcego poradnik dotyczy bowiem procesu inwestycyjnego w pasie drogowym, a tym
samym aktami prawnymi do ktérych odnosi sie dokument sg przede wszystkim ustawa Prawo
budowlane oraz ustawa o drogach publicznych. Jasno wskazuje na to chociazby sam wstep

do poradnika, gdzie wskazano: ,Dlatego tez przekazujemy do wykorzystania Poradnik, ktory
zawiera informacje dotyczgce prowadzenia inwestycji telekomunikacyjnych w pasie
drogowym. Zagadnienia w nim przedstawione obejmujg przed wszystkim wymagania prawne,
formalne, techniczne i finansowe dla inwestycji telekomunikacyjnych, lokalizowanych w pasie
drogowym oraz analize wplywu tych warunkéw na koszty inwestyciji telekomunikacyjnych.
Celem Poradnika jest takze przyblizenie Panstwu problematyki lokalizacji sieci
telekomunikacyjnych w pasie drogowym, w szczegolnosci uwarunkowan prawnych lokalizaciji
telekomunikacyjnej linii kablowej, kanalizacji kablowej i kanatéw technicznych zaréwno w
terenie zabudowy jak i poza terenem zabudowy. Poradnik ma tez na celu umozliwienia
szybszej realizacji projektow szerokopasmowych, zblizajgcych nasz kraj do wyznaczonych
celéw rozwoju Internetu szerokopasmowego. Dodatkowo w Poradniku przedstawiono
rekomendacije dobrych praktyk obliczania optat za udostepnianie kanatéw technologicznych.”
Powyzsze wnioski potwierdza rowniez analiza catego dokumentu, ktéry zawiera jedynie
wyrywkowe odniesienia do ustawy Prawo telekomunikacyjne oraz Ustawy szerokopasmowej,
a z pewnoscig nie zawiera on zadnej analizy, czy interpretaciji tych aktéw prawnych. Sam
Odwotujgcy ma tego petng swiadomosé, wskazujac bardzo ogodlnie: ,,okolicznos¢ ta wynika z
analizy catego dokumentu, lecz wyrywkowe, wyrazne odwotania do tychze ustaw mozna
znalez¢ m.in. na stronie 10 i 21 dokumentu" (Odwotanie, s. 13). Zgodzi¢ sie nalezy z
Odwolujgcym, ze odwotania do Prawa telekomunikacyjnego oraz Ustawy szerokopasmowej
majg jedynie charakter ogolny i wyrywkowy i w catym dokumencie trudno znalez¢ jakakolwiek
analize, czy interpretacje przepiséw Prawa telekomunikacyjnego, czy Ustawy
szerokopasmowej. Nie mozna bowiem uzna¢, ze analize, opinie, ekspertyze czy interpretacja
aktu prawnego stanowi przywotanie definicji legalnej, czy przepisu prawa, a jedynie tego typu
odniesienia mozna znalez¢ w przywotanym dokumencie. Nie mozna réwniez uznac, ze
dokument stanowi analize Ustawy szerokopasmowej w zakresie w jakim odwotuje sie do
Ustawy szerokopasmowej jako aktu prawnego zmieniajgcego ustawe o drogach publicznych
(tak np. na stronie 16 Poradnika, gdzie wskazano: ,Megaustawa” (tj. Ustawa

szerokopasmowa) wprowadzita istotne zmiany z zakresu telekomunikacji w ustawie o drogach
publicznych.”

Gdyby przyjac tak liberalng wyktadnie jak proponuje Odwotujacy to réwniez opinia z
zakresu prawa rodzinnego w ktérej znalaztyby sie wyrywkowe odwotania do Prawa
telekomunikacyjnego i budowy sieci telekomunikacyjnych winna by¢ uznana za spetniajaca
wymogi z SIWZ. Oczywiscie podany przyktad jest skrajnie przejaskrawiony, ale generalnie nie
mozna uznac, ze dowolny dokument, ktéry zawiera odniesienia do aktéw prawnych
wskazanych w SIWZ spetnia wymogi okre$lone przez Zamawiajgcego.

Co istotne, powazne watpliwosci budzi réwniez uznanie poradnika za ,,opinie lub
analize lub ekspertyze lub interpretacje”. Analizujgc Poradnik nie sposéb nie zauwazyc¢, ze ma
on charakter bardzo ogélnego kompendium nt. prowadzenia inwestyciji w pasie drogowym.
Wskazany przez Odwolujgcego dokument zawiera przede wszystkim odwotania do przepisow
ustawy o drogach publicznych oraz ustawy prawo budowlane wraz z aktami wykonawczymi
do tychze ustaw. Takze te przepisy sg przedmiotem orzecznictwa oraz literatury powotanej w
poradniku. W catym dokumencie brak jest jakichkolwiek odwotan do orzecznictwa, czy
literatury dotyczgcej Prawa telekomunikacyjnego czy Ustawy szerokopasmowej, co
jednoznacznie potwierdza, ze dokument ten nie spetnia wymogow okreslonych w SIWZ.
Zwracamy wreszcie uwage na cel ustanowionego kryterium pozacenowego odnoszacego sie
do do$wiadczania posiadanego przez wykonawcow, Zamawiajgcy dodatkowo punktowat
doswiadczenie zdobyte przy sporzadzeniu opinii etc. ,w zakresie problematyki” ustawy Prawo
telekomunikacyjne, badz Ustawy szerokopasmowej. Tak ustanowione kryterium pozacenowe
miato premiowa¢ dodatkowe do$wiadczenie w obszarze telekomunikacji, nie za$
do$wiadczenie jedynie luzno zwigzane z powyzszymi ustawami. Nie mozna uznac, iz
dokument ktérego adresatem sg zarzadcy drég moze byé uznany za opinie / ekspertyze z
zakresu prawa telekomunikacyjnego. Nalezy podkresli¢, iz. taka rozszerzajaca interpretacja



kryterium naruszataby zasade uczciwej konkurencji gdyz skutkowataby zastosowaniem
odmiennej metodologii oceny oferty ztozonej przez Przystepujacego.

Dlatego tez, w ocenie Konsorcjum InfoStrategia Zamawiajgcy stusznie nic uznat projektu
wskazanego w pkt 8 wykazu osob jako spetniajgcy wymogi SIWZ i stusznie nie przyznat
Odwolujgcemu punktdw z tego tytutu.

Jezeli chodzi pkt 6 w wykazie os6b poz. dot. p. XK. to sam Odwotujgcy nie przedstawit
zadnej argumentacji, ktéra wskazywataby, ze pozycja ta spetnia wymogi okreslone w SIWZ,
W konsekwenciji trudno, Konsorcjum InfoStrategia, w ogéle odnies¢ sie do powyzszej pozyciji
w odpowiedzi na Odwolanie.

Nie zastuguje réwniez na uwzglednienie twierdzenie Odwotujgcego, wskazujac na
konieczno$¢ wezwania Odwotujgcego do ztozenia stosownych wyjasnien dzieki czemu
Odwolujgcy mégtby potwierdzié zgodnos¢ projektéw z warunkami SIWZ. Przystepujacy
zwraca uwage, ze dokument do ktorego odwotuje sie ,Budowa infrastruktury
telekomunikacyjnej w pasie drogowym - poradnik dla zarzgdcéw drog” zostat wydany przez
samego Zamawiajgcego, a w konsekwencji trudno uznac, ze Zamawiajgcy nic zna tresci tego
dokumentu, czy tez nie wie jakich przepisow dotyczy powotany dokument. Jest oczywiste, ze
w tej sytuacji Zamawiajgcy nie tylko nie musiat, ale wrecz nie powinien wzywac¢ Odwotujgcego
do wyjasnien, gdyz trudno uznaé, ze wyjasnienia Odwotujgcego moglyby w jakikolwiek sposob
wptyna¢ na wiedze Zamawiajgcego o dokumencie, ktéry sam wydat i wprowadzit do obrotu.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc cato§¢ dokumentaciji

przedmiotowego postepowania, w tym w szczegoélnosci: specyfikacje istotnych
warunkéw zaméwienia (SIWZ), oferty wykonawcdw, korespondencje pomiedzy

Zamawiajgcym i wykonawcami, odwotfanie, zgromadzony materiat dowodowy
omowiony w dalszej czeSci uzasadnienia, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
dokumenty i stanowiska stron i uczestnikow postepowania ztozone w trakcie
posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania, zgodnie
z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji Postepowania oraz z
dokumentow ztozonych do akt sprawy przez Odwotujgcego, omoéwionych dalej.

Izba ustalita, iz przedstawiony przez strony i uczestnikow postepowania stan faktyczny
sprawy, nie jest pomiedzy nimi sporny, jak i jest zgodny z dokumentacjg Postepowania.
W szczegolnosci Izba ustalita, co nastepuije:

Cze$¢ XV SIWZ pn. opis kryteridw, ktorymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty wraz z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert, wprowadzata
Kryterium doswiadczenia przytoczone powyzej w uzasadnieniu odwotania. tgczna suma
punktow w ramach tego kryterium jakg Wykonawcy mogli uzyska¢ wynosita 40, przy czym dla
poszczegdinych, opisanych funkcji (oséb) byto to maksimum 5 pkt.

Zamawiajgcy w SIWZ zastrzegt, ze:

- Punkty zostang przyznane za kazdg funkcje - osobe, ktéra bedzie uczestniczy¢ w
realizacji zamowienia i ktdra spetnia warunki udziatu w postepowaniu, okre$lone w rozdziale
VIl ust. 1 pkt 1.2 odpowiednio ppkt a - h SIWZ, oraz wykaze sie dodatkowym doswiadczeniem
(powyzej wskazanego na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu), ktory
spetnia nizej wymienione wymagania (...),

- W przypadku wykazania sie przez wykonawce wiecej niz jedng osobg na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu odpowiednio dla kazdej funkciji, punkty zostang
przyznane tylko jednemu ekspertowi z danej funkcji, ktéry wykaze sie najwiekszym
do$wiadczeniem i spetnia warunki udziatu odpowiednio ppkt a - h w rozdziale VIl ust. 1 pkt 1.2
Swz



- W przypadku niewykazania sie przez ww. osoby wymaganym do$wiadczeniem
Zamawiajacy przyzna Wykonawcy w danym podkryterium- O pkt.

- Zamawiajacy nie dopuszcza mozliwosci wykazania sie przez Wykonawce wigcej niz
jednag osobg w danej funkcji w celu uzyskania punktéw w powyzszym kryterium.

- Zamawiajgcy dopuszcza tgczenie funkciji, o ktdrych mowa w pkt a-h, przez jedng
osobe.

- Zamawiajacy nie dopuszcza mozliwosci wykazania sie przez jedng osobe tym samym
do$wiadczeniem na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu oraz na potwierdzenie
wymagan okreslonych w kryterium oceny ofert. Osoby, o ktérych mowa powyzej, musze
spetnia¢ warunki udziatu okre$lone przez Zamawiajgcego w rozdziale VIl ust. 1 pkt 1.2
odpowiednio ppkt a-h. W przypadku gdy nie bedg spetnia¢ ww. warunkéw, nie beda brane pod
uwage przy przyznawaniu punktéw w kryterium ,Kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie os6b
wyznaczonych do realizacji zamowienia".

- W przypadku gdy wskazane przez wykonawce ustugi na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu, o ktérym mowa w rozdziale VIl ust.1 pkt 1.2 odpowiednio ppkt a-h, nie
spetiajg powyzszych warunkéw, a wykonawca przedstawit ustugi w celu uzyskania punktow
w kryterium oceny ofert, ktére rowniez potwierdzajg warunek udziatu w postepowaniu w
zakresie okreslonej funkcji-osoby, to zamawiajgcy uzna powyzsze ustugi jako potwierdzenie
spetniania warunkow udziatu w zakresie danej funkcji-osoby i nie bedzie ich brat pod uwage
przy przyznawaniu punktéw w kryterium oceny ofert. W takim przypadku, jesli pozostate ustugi
nie potwierdzajg wymagan okreslonych w podkryterium, to zamawiajgcy nie przyzna punktow
wykonawcy za powyzsze ustugi w tym podkryterium.

- W celu potwierdzenia spetniania powyzszych wymagan Wykonawca jest zobowigzany
do zatgczania do oferty Wykazu oséb sporzgdzonego zgodnie z wzorem stanowigcym
zatgcznik nr 3 do SIWZ

- W przypadku gdy Wykonawca nie dotgczy do oferty Wykazu osdb, Zamawiajgcy w
kryterium ,Kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizaciji
zamowienia" przyzna 0 pkt.

- Woykaz os6b w zakresie potwierdzania spetniania wymagan okre$lonych w kryterium
oceny ofert nie podlega uzupetnieniu.

Zgodnie z brzmieniem opisu kolumny 3 Zatgcznika nr 3 do SIWZ, wykonawca w tej
kolumnie zobowigzany byt zawrze¢ informacje o kwalifikacjach i doSwiadczeniu, ktére
potwierdzajg spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu okreslonych w rozdziale VIl ust. 1
pkt 1.2 oraz wymagan okreslonych w kryterium oceny ofert okreslonych w rozdziale XV ust.

1.2 SIWZ, a w kolumnie 4 tegoz Zalgcznika ,Zakres wykonywanych czynnosci podczas
realizacji zamowienia”.

Zamawiajgcy w dniu 21 grudnia 2017 r. zawiadomit wykonawcédw o wyborze
najkorzystniejszej oferty jednoczesnie informujgc o przyznanej punktacji w ramach
poszczegdlnych kryteribw oceny ofert oraz o fgcznej uzyskanej punktacji oraz o ofertach
odrzuconych.

Izba uznata, ze nie doszto w niniejszej sprawie do naruszenia przepiséw powotanych
w Odwotaniu w sposéb majacy wplyw na wynik postepowania, a tylko w takim przypadku Izba
zgodnie z art. 190 ust. 2 ustawy Pzp uwzglednia odwotanie.

Analizujgc akta sprawy, w szczegolnosci SIWZ oraz oferte Odwotujgcego Izba zwazyta,
ze zgodnie z cz. XV pkt. 1.2 SIWZ punkty w ramach Kryterium do$wiadczenie zostang
przyznane za kazda funkcje - osobe, kiéra bedzie uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia i ktora
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, okreslone w rozdziale VIl ust. 1 pkt 1.2 odpowiednio
ppkt a - h SIWZ, oraz wykaze sie dodatkowym doswiadczeniem (powyzej wskazanego na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu). Dokumentem w oparciu o ktéry
Zamawiajgcy miat ocenia¢ doswiadczenie oséb przedstawionych przez wykonawcow byt
Wykaz oséb, ktdry zgodnie z dyspozycjg w nim zawartg powinien zawiera¢ informacje o
kwalifikacjach i doswiadczeniu, ktére potwierdzajg spetnienie warunkoéw udziatu w
postepowaniu okre$lonych w rozdziale VIl ust. 1 pkt 1.2. SIWZ oraz wymagan okre$lonych w
kryterium oceny ofert okreslonych w czesci XV ust. 1.2. SIWZ W zwigzku z tym, to na
wykonawcy spoczywat obowigzek takiej prezentaciji kwalifikacji i doSwiadczenia ktére
pozwalatyby na jednoznaczne stwierdzenie przez Zamawiajgcego, ze wykonawca faktycznie
wykazat spetnianie wymagan. Co do zasady zgodzi¢ si¢ nalezy z Zamawiajgcym, ze wezwanie
moze nastgpi¢ tylko wtedy gdy ma on watpliwosci co do tresci oferty lub innych dokumentow.
W przypadku gdy takich watpliwosci brak, a po stronie Zamawiajgcego jest przekonanie -



pewnos¢ co do niespetnienia przez wykonawce wymagan SIWZ, brak jest tez podstaw do
wezwania wykonawcy do wyjasnien watpliwych kwestii, ktérych nie ma. Nadinterpretacja, jest
twierdzenie Odwotujgcego, ze zakres/do$wiadczenie osdb wobec ktérych Zamawiajacy
wezwania do wyjasnien nie skierowat, spetnia wymagania Zamawiajgcego i powinno zostac
uwzglednione w przyznanej punktacii.

Izba wskazuije, ze o ile w przypadku warunkdw udziatu w postepowaniu dopuszczalne
jest wzywanie wykonawcow do wyjasnien i uzupetien oferty, o tyle w stosunku do elementow
oferty ocenianych w ramach kryteriéw oceny ofert jest to juz znacznie ograniczone, gdyz
mogtoby prowadzi¢ do naruszenia podstawowych zasad prowadzenia postepowania.
Zauwazenia wymaga, ze wezwanie Odwotujagcego do wyjasnien w tym stanie faktycznym nie
byto konieczne gdyz Zamawiajgcy ocenit kwestionowane projekty jako niespetniajgce
wymagan SIWZ, nie majac w tym zakresie watpliwosci. Jednoczesnie Izba zwraca uwage, ze
wyjasnienie kwestii stanowigcych kryterium oceny ofert - mogtoby byé uznane za prébe
manipulacji przyznang punktacjg - co w ocenie Izby jest niedopuszczalne. Dopuszczenie
wyjasniania niniejszych kwestii przez Zamawiajgcego w konsekwencji mogtoby stanowi¢
naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Nalezy
przywota¢ Orzeczenie TSUE z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus et Gama,
gdzie wskazano ze zgdanie wyjasnien nie moze jednak rekompensowac braku dokumentu lub
informacji, ktérych przekazanie bytlo wymagane w dokumentaciji przetargowej, gdyz instytucja
zmawiajgca musi $cisle przestrzega¢ ustanowionych przez samg siebie kryteriow (zob.
podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12). Dlatego tez, Izba nie
zgodzita sie z Odwotujgcym co do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnien w zakresie gleboko
merytorycznych aspektow przedstawionego dodwiadczenia stanowigcego jednoczes$nie
kryterium oceny ofert. Wobec postanowien SIWZ to wykonawca byt zobowigzany
jednoznacznie opisa¢ doswiadczenie wskazanych w ,Wykazie osob” oséb, tak aby
Zamawiajgcy dokonujgc oceny w ramach kryteriow oceny ofert nie miat watpliwosci co do
kwalifikacji przedstawionych zasobéw.

Osig sporu w ramach zarzutu dot. oceny doswiadczenia os6b wskazanych przez
Odwotujgcego byta interpretacja postanowien SIWZ odnoszacych sie do opisu Kryterium
do$wiadczenia oraz subsumpcja prezentowanego przez Odwolujgcego doswiadczenia
wskazanych osob.

Sktad orzekajgcy nie zgadza sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze postanowienia
SIWZ sformulowane przez Zamawiajgcego sa nie dookreslone, nieprecyzyjne, a Zamawiajacy
dokonat oceny ofert w sposob odbiegajgcy od opisanych w SIWZ kryteriow oceny.
Zamawiajacy dokonat oceny ofert w oparciu o powszechnie przyjete rozumienie uzytych pojec.
Nalzy pamigta¢ jednoczesnie, ze zaméwienie kierowane byto do wykonawcow profesjonalnie
dziatajgcych na rynku objetym zamowieniem, na ktorym uzyte przez Zamawiajgcego pojecia
sg w powszechnym obiegu i nie budzg watpliwosci co do ich zakresu rzeczowego. W toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy nie mieli watpliwosci co do
tresci stawianych wymagan. W zwigzku z tym, Izba stwierdza, ze Odwotlujgcy stawiajac
zarzuty dokonat korzystnej wytacznie dla siebie interpretacji przywotywanych w Odwotaniu
kryteriow oceny ofert.

Odwotujgcy zakwestionowat ocene dokonang przez Zamawiajgcego ztozonej przez
niego oferty w kryterium do$wiadczenie w zakresie doSwiadczania trzech ekspertéw: p. W.
K,p. X K. orazp. T.K.

Odnoszac sie do doswiadczenia p. T.K. przedstawionego przez Odwotujacego w celu
uzyskania punktow w podkryterium 1.2. lit. ¢) cz. XV SIWZtj. osoba (wykazana na
potwierdzenie warunku, o ktbrym mowa w rozdziale VIl ust. 1 pkt 1.2 ppkt c) wykonata jako
badacz ilosciowy lub analityk (...) analize danych dotyczgcg rozwoju gospodarki lub
przedsiebiorstw, w co najmnigj (...) badaniu spoteczno-gospodarczym o warto$ci nie mniejszej
niz 100 000 zt brutto badanie, Izba wskazuje co nastepuje.

Izba przyjeta w poczet materiatu dowodowego przedstawione przez Odwotujgcego na
rozprawie:

1. Raport ,Kierunki rozwoju technologii informacyjnych oraz ich zastosowan w sektorze
MSP”, dot. pkt. 1 dosSwiadczania wykazanego dla p. T.K.

2. Analiza preferenciji i zapotrzebowania spofecznego na ustugi e-Government oraz
rozwoju tych ustug w panstwach UE, dot. pkt. 2 doSwiadczania wykazanego dla p. T.K.

3. Wyniki Narodowego Programu Foresight Polska 2020, Czes¢ A, Czes$¢ B str. 100 do
112 oraz 140, 160, Cze$¢ D, str. 208-222; dot. pkt. 3 doswiadczania wykazanego dla
p. TK.



4. wyciag z publikacji ,Foresight kadr nowoczesnej gospodarki”, dot. pkt. 4 doSwiadczania
wykazanego dla p. T.K.

5. Opracowanie dot. planu rozwoju szerokopasmowego dostepu do Internetu w Polsce.

Izba oddalita dowdd z oSwiadczenia p. T.K. przedtozony przez Odwotujgcego w toku rozprawy,
gdyz jest to oSwiadczenie wiasne osoby bezposrednio zainteresowanej wynikiem sporu i jako
takie moze by¢ uznane tylko za stanowisko w sprawie.

W ocenie Izby dokonanej na podstawie zgromadzonego materiatu dowodowego,
doswiadczenie p. T. K wskazane w pkt 1,2,3,4 nie spetnia wymagan SIWZ

Aby dane do$wiadczenie zostato zakwalifikowane jako spetiajgce wymagania podkryterium

1.2. lit. ¢) cz. XV SIWZ musiato charakteryzowa¢ sie spetnieniem wszystkich trzech elementéw
tgcznie tj.: osoba wykonata (1) jako badacz ilosciowy lub analityk, (2) analize danych dotyczgcg
rozwoju gospodarki lub przedsiebiorstw, (3) w badaniu spoteczno-gospodarczym. W zwigzku
z tym konieczne jest spetnienie elementéw dot. funkcji osoby, zakresu analizy oraz rodzaju
badania.

Doswiadczenie wskazane w pkt. 1 tj. ,Wspotautor i analityk danych w projekcie , Trendy
rozwojowe i zmiany gospodarcze w regionie” finansowanym przez MUWPU w ramach POKL
Priorytet VIII ,Regionalne kadry gospodarki” (2011-2012), materializujgce sie w Raporcie pn.
L»Kierunki rozwoju technologii informacyjnych oraz ich zastosowan w sektorze MSP” stanowito
de facto opis zastanej sytuacji majgcy na celu usystematyzowanie wiedzy i wielu
rozproszonych badan na temat wptywu rozwoju i upowszechniania technologii informacyjno -
komunikacyjnych (ICT) na zmiany spoteczno - gospodarcze. Izba przychyla sie do oceny
Zamawiajgcego, ze brak tam analizy wptywu rozwoju ICT na rozwdj przedsiebiorstw lub
gospodarki, w zwigzku z tym nie wykonywano w ramach tego projektu analizy danych
dotyczacej rozwoju gospodarki lub przedsigbiorstw. Faktu wykonania takiej analizy nie
potwierdza réwniez przedstawiony w toku rozprawy raport.

Izba zwraca réowniez uwage, ze zgodnie z definicjg stownikowg termin ,,spoteczno -
gospodarczy” oznacza ,zwigzany ze spoteczenstwem i gospodarkg”. ,Spoteczenstwo”
definiowane jest jako ,,096t ludzi pozostajgcych we wzajemnych stosunkach wynikajgcych z
warunkéw zycia, podziatu pracy i udziatu w zyciu kulturalnym; tez og6t obywateli danego
okregu, miasta itp.” Natomiast ,gospodarke” definiuje sie jako ,catos¢ mechanizméw i
warunkéw dziatania podmiotéw gospodarczych zwigzang z wytwarzaniem i podziatem débr i
ustug”. ,Spoteczny” to m.in. ,odnoszacy sie do spoteczenstwa lub jego czesci” (por. Stownik

jezyka polskiego,https://sjp.pwn.pl).

W Swietle powyzszych definicji oraz zebranego materiatu dowodowego, Izba uznaje za
wiasciwg réwniez argumentacje Przystepujacego, ze badanie wskazane w pkt. 1
do$wiadczenia p. T.K. dotyczy sfery gospodarczej, a nie spotecznej.

Odno$nie pkt. 2 doswiadczenia p. T.K. pn. ,Wspdtautor i analityk danych analizy preferencji i
zapotrzebowania spotecznego na ustugi e-Government oraz rozwgj tych ustug w panstwach
UE - Program Wieloletni Rozw¢j telekomunikaciji i poczty w dobie spoteczenstwa
informacyjnego Instytutu £gcznosci i Politechniki Warszawskiej (2005)”, Izba zgadza sie z
oceng Zamawiajgcego, ze przedmiotowe opracowanie dot. kontaktow administracji publicznej
ze spoteczenstwem, jednakze w tym konteksScie brak jest spetnienia aspektu podkryterium
polegajgcego na wykonaniu analizy rozwoju gospodarki lub przedsiebiorstw.

W stosunku do pkt 3 i 4 doswiadczenia p. T.K. pn. ,Kierownik paneli badawczych IT,
komunikaciji elektronicznej i nowych mediéw w programie foresight Narodowy Program
Foresight Polska 2020 (2007 - 2009)”, ,Kierownik paneli badawczych IT, komunikaciji
elektronicznej i nowych mediow w programie foresight Foresight Kadr Nowoczesnej
Gospodarki” (2009), konieczne jest odniesienie sie do formuty foresight. Formuta foresight -
paneli badawczych stuzy do budowy strategii rozwojowych i opiera sie na panelach
tematycznych w ramach ktorych dokonywana jest ocena stanu wiedzy w danej szczegotowe;j
dziedzinie, wstepna priorytetyzacja probleméw i dziedzin badawczych oraz obszaréw
technologii, formutowanie tez i pytan do dalszych badan, nastepnie analiza, dyskusja i
opracowanie udzielonych odpowiedzi. W ramach paneli badawczych wykazanych jako
do$wiadczenie p. T.K. pehit funkcje Kierownika paneli badawczych - koordynatora, ktérego
zadaniem byto przygotowanie materiatéw do dyskusiji, ktérg moderowat (okoliczno$¢
bezsporna). W toku rozprawy Odwotujacy przyznat, ze eksperci okreslajg najistotniejsze
aspekty, a wynikiem prowadzonych prac jest opracowanie raportu. Odwotujgcy wskazat, ze w
takim projekcie ekspert moze by¢ réwniez analitykiem, jednakze w ocenie Izby okoliczno$¢ ta
nie zostata wykazana przez Odwotujgcego. Przedstawione przez Odwotujgcego dowody
przywotane powyzej w pkt 3 i 4 potwierdzajg petnienie przez p. T.K. funkcji Kierownika paneli
tematycznych lecz brak jest takiego potwierdzenia dla petnienia przez niego funkcji badacza
ilosciowego lub analityka. Analogicznego potwierdzenia brak jest rowniez dla stwierdzenia, ze



zrealizowane przez p. T.K. badania obejmowaty analize danych dotyczaca rozwoju gospodarki
lub przedsigbiorstw. Odwotujgcy nie wykazat, ze p. Kulisiewicz penit funkcje badacza
ilosciowego lub analityka oraz, ze w ramach prowadzonych badan wykonat analize danych
dotyczacg rozwoju gospodarki lub przedsigbiorstw. Wykazanie, iz byt kierownikiem paneli
badawczych jest niewystarczajace dla potwierdzenia spetniania warunku. Izba nie mogta w
tym zakresie oprze¢ sie na o$wiadczeniu osoby ktorej watpliwosci dotyczyly, gdyz jest to
oswiadczenie wiasne strony zaangazowanej w spor.

Podkreslenia wymaga fakt, ze postepowanie przed Izbg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, a z istoty tego postepowania wynika, ze spor toczg Strony postepowania i
to one majg obowigzek przedstawiania dowodéw, z ktérych wywodzg okreslone skutki
prawne. Zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego
i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej. W mysl zas art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie,
ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Przepis ten wyraza dwie ogdine reguty, a mianowicie
wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujacego powstanie
okreslonych skutkoéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie
osoby, ktdra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Reguta ta, znajduje swoje odzwierciedlenie
w tresci art. 190 ust. 1 ustawy Pzp zdanie pierwsze, ktory implementuje zasady kodeksowe na
grunt postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawcza, i stanowi, ze Strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne (por. m.in. wyrok KIO z dnia 31 stycznia 2017 r.,
sygn. akt KIO 141/17; wyrok KIO z dnia 9 lipca 2016 r., sygn. akt KIO1591/16). Ponadto jak
wskazat Sgd Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwotawczy w wyroku z 19
marca 2008 r. (sygn. akt XIX Ga 92/08) w postepowaniu odwotawczym przed KIO to strony
postepowania, a nie Izba winna poszukiwac i wykaza¢ dowody na poparcie swoich twierdzen.
Zatem obowigzkiem strony, na ktérej spoczywa ciezar dowodu jest wskazanie wszystkich
okolicznosci, od ktérych zalezy powodzenie wnoszonego odwotania. Podobne stanowisko
przedstawit Sgd Okregowy w Warszawie V Wydziat Cywilny Odwotawczy, w wyroku z dnia
8 kwietnia 2008 r. (sygn. akt VV Ca 571/08), stwierdzajac, ze kontradyktoryjny charakter
postepowania odwotawczego przed KIO pozostawia inicjatywe dowodowg stronom, nie
naktadajgc na KIO obowigzku ustalenia prawdy materialnej.

W toku postepowania odwotawczego to Odwotujacy jest Strong ofensywng i jako propagator
zaskarzenia przedstawia argumenty, przemawiajgce za uznaniem czynnosci Zamawiajgcego
jako niezgodnej z prawem i obowigzany jest niezgodno$¢ te udowodni¢. Zgodnie z regutg
ptynacg z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, to na Odwotujgcym spoczywa cigezar dowiedzenia, ze
stanowisko Zamawiajacego jest nieprawidtowe. Cigzar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej
strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania Krajowej Izby Odwotawczej
dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizaciji
tego obowigzku lub jego nieskutecznosci, kidérymi jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania.

Powyzsza argumentacja znajduje rowniez zastosowanie wobec zarzutu niewtasciwej
oceny podnoszonego przez Odwotujgcego wobec nieuwzglednienia przez Zamawiajgcego
do$wiadczenia p. T.K. wykazanego w pkt 5, 7 i 10. Odnosnie tych pozycji Odwotujacy nie
przedstawit Zzadnej argumentacji merytorycznej, a jego stwierdzenia, ze projekty te
potwierdzajg spetianie wymagan SIWZ okreslonych w podkryterium 1.2. lit. ¢) cz. XV SIWZ
$g gotostowne.

Tym samym wobec, wyzej wskazanego doswiadczenia p. T.K. nie potwierdzit sie zarzut
naruszenia art. 91 ust 1 ustawy Pzp w zw. art. 7 ustawy Pzp.

Izba uznata, Zze nie potwierdzita sie ocena Zamawiajgcego doswiadczenia p. T.K. w
stosunku do doswiadczenia wykazanego w pkt 9 pn. ,Analityk danych i wspo&tautor
»Opracowania dotyczacego planu rozwoju szerokopasmowego dostepu do internetu w Polsce”
(2011), podwazajgca wykonanie w ramach przygotowania powyzszego raportu analizy danych
dotyczacej rozwoju gospodarki lub przedsiebiorstw. Izba zgadza sie z argumentacijg
Odwolujgcego, ze przejaw takiej analizy moze stanowi¢ opracowanie ,Bilansu dobrobytu
spotecznego realizacji NPS (analiza dla lat 2012-2020)”, gdyz opracowanie to dot. r6znych
scenariuszy i ich wplywu na spofeczenstwo i przedsiebiorcéw, i do jego przygotowania
przeprowadzono analize danych dotyczgcg rozwoju przedsiebiorstw dziatajgcych na rynku
dostepu do internetu. W zwigzku z powyzszym, odnos$nie pkt. 9 dosSwiadczenia p. T.K.
potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
gdyz wykazane w nim doSwiadczenie spetnia wymagania okreslone w 1.2. lit. ¢) cz. XV SIWZ
i zasadne bylo przyznanie za te pozycje doswiadczenia 1 punktu. Jednoczesnie Izba
stwierdza, ze ze wzgledu na brak wptywu tego ustalenia na wynik postepowania nie powoduje
ono uwzglednienia odwotania - zwiekszenie oceny otrzymanej przez Odwotujgcego o 1 punkt
nie wptywa na mozliwos¢ uzyskania przez niego zamoéwienia.



Przechodzgc do zarzutdéw zwigzanych z oceng oferty Odwotujgcego w podkryterium

1.2. lit. d) cz. XV SIWZ - doswiadczenie p. XK, Izba uznata, ze wobec tresci ww.
postanowienia SIWZ, stanowigcego, iz w ramach tego podkryterium punkty mogta uzyskac
osoba (wykazana na potwierdzenie warunku, o ktérym mowa w rozdziale VIl ust. 1 pkt 1.2 ppkt

d) SIWZ, ktéra jest autorem lub wspdtautorem, (...) opinii lub analizy lub ekspertyzy lub
interpretacji aktdbw prawnych w zakresie problematyki ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo
telekomunikacyjne, lub ustawy z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i sieci
telekomunikacyjnych, ktdra dotyczy realizacji inwestyciji telekomunikacyjnych, nie potwierdzity
sie zarzuty naruszenia art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba réwniez w tym przypadku nie podziela watpliwosci Odwolujgcego co do rzeczywistej
treSci przytoczonego powyzej podkryterium. Jezeli wymagane opinie, analizy lub ekspertyzy
lub interpretacje aktow prawnych miaty by¢ wykonane w zakresie problematyki okreslonych
aktow prawnych oznacza to, ze mialy traktowac o sferze objetej regulacjami tychze aktow.
Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze jako wypetniajgce przestanki stosowania podkryterium
mozna uznac¢ opinie lub analizy lub ekspertyzy lub interpretacje aktow prawnych traktujgce w
glbwnej mierze 0 wymaganej problematyce.

Opracowanie wskazane w pkt 8 doswiadczenia p. XK. trudno uzna¢ za posiadajgce
cechy okreslone w opisie podkryterium 1.2. lit. d) cz. XV SIWZ. Omawiany Poradnik dla
Zarzgdcédw Drog - budowa infrastruktury telekomunikacyjnej w pasie drogowym,
przygotowany na zlecenie Zamawiajgcego (przedstawiony jako dowdd w toku rozprawy przez
Odwolujgcego), w ktérym znajduja sie odniesienia do ww. aktow prawnych stanowi
kompendium wiedzy dla podmiotéw zainteresowanych budowg infrastruktury
telekomunikacyjnej w pasie drogowym. Poradnik nie analizuje szczegétowo probleméw
zwigzanych z rozumieniem ustawy Prawo telekomunikacyjne czy tez Ustawy
szerokopasmowej, nie daje rowniez odpowiedzi na pytania, watpliwosci zwigzane z ustaleniem
znaczenia i zakresu norm prawnych w nich wyrazonych, a ktére budzg watpliwosci w procesie
stosowania prawa. Odniesienia w Poradniku do ww. ustaw sg szczatkowe i nie mogg uchodzic¢
za opinie, analize, ekspertyze lub interpretacje aktéw prawnych w zakresie problematyki ww.
ustaw.

Wobec braku szczegdtowej argumentaciji Odwotujgcego, przemawiajgcej za uznaniem
doswiadczenia p. X K. wskazanego w pkt. 6 tj. opinia prawna w zakresie ryzyk prawnych dot.
zawarcia i wykonywania umowy o dofinansowanie Projektu ,Szerokopasmowe lubuskie-
budowa sieci szkieletowo - dystrybucyjnej na terenie biatych plam w wojewoédztwie lubuskim”,
adekwatny pozostaje rowniez zamieszczony wyzej wywoéd dot. kontradyktoryjnosci
postepowania przed Izbg i jego skutkow. Przedstawione w tym zakresie przez Zamawiajgcego
uzasadnienie uznania za niespeniajgce cech podkryterium 1.2. lit. d) cz. XV, doSwiadczenia
p. XK. opisanego w pkt 6 jest spdjne i logiczne. Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, czemu
Odwolujgcy nie zaprzeczyt, ze opinia dotyczyta projektu umowy i oceny ryzyk kontraktowych,
a nie ustalenia znaczenia i zakresu norm prawnych wyrazonych w aktach prawnych opisanych
w omawianym podkryterium.

Tym samym wobec, wyzej wskazanego doswiadczenia p. W.K. nie potwierdzit sie
zarzut naruszenia art. 91 ust 1 ustawy Pzp w zw. art. 7 ustawy Pzp.

Ostatnim elementem objetym zarzutem naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 91 ust. 1, jest ocena doswiadczenia p. W.K. w ramach podkryterium 1.2. lit. €) cz. XV SIWZ
- doSwiadczenie p. W.K., na podstawie ktérego Zamawiajgcy przyznawat dodatkowe punkty,
za wskazanie: Osoby (wykazanej na potwierdzenie warunku, o ktérym mowa w rozdziale VI
ust. 1 pkt 1.2. ppkt e) SIWZ, ktéra jest autorem lub wspotautorem (...) opinii lub analizy lub
ekspertyzy lub interpretaciji aktow prawnych w zakresie problematyki pomocy publiczne;.

Co do rozumienia sformutowania opinii, analizy, ekspertyzy lub interpretacji aktéw prawnych
w zakresie problematyki danego aktu prawnego czy tez dziedziny prawa oraz
kontradyktoryjnosci postepowania Izba odsyta do wywodu zamieszczonego powyzej odnosnie
do$wiadczenia p. XK p. T.K.. Wywody te pozostajg aktualne réwniez w stosunku do
do$wiadczenia p. W.K. wskazanego w pkt. 7 Wykazu oséb tj. opinii w sprawie zakresu
mozliwosci korzystania z infrastruktury stuzgcej do wytwarzania produktéw farmaceutycznych
w ramach osrodkéw innowacyjnosci, wykonanej na zlecenie Jagiellonskiego Centrum
Innowaciji. Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze przedstawione o$swiadczenie
Jagiellonskiego Centrum Innowaciji, jest dokumentem przedstawionym i wystawionym na
potrzeby rozprawy przed KIO, do ktérego Zamawiajgcy nie miat dostepu oceniajgc oferte -
potwierdza jedynie tyle, Ze w jakim$ stopniu przygotowana opinia zwigzana byfa z
przywotanymi aktami prawnymi, ale nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze opinia ta wydana
byta w zakresie czyli w granicach dziedziny prawa jakg jest pomoc publiczna. Przedstawione
oswiadczenie nie przedstawia kompleksowo problematyki i podstaw prawnych objetych
przedmiotem opinii, wskazuje jedynie, ze ,,opinia prawna m.in. zostata sporzgdzona z



uwzglednieniem wymienionych aktéw prawnych”. Jednocze$nie przedstawiony w poz. 7
Wykazu osob, opis doswiadczenia p. W.K. nie dawat podstaw do uznania, Ze przedmiotowa
opinia dotyczy problematyki pomocy publiczne;.

Tym samym wobec, wyzej wskazanego doswiadczenia p. W.K. nie potwierdzit sie zarzut
naruszenia art. 91 ust 1 ustawy Pzp w zw. art. 7 ustawy Pzp.

Bezspornym miedzy stronami jest, ze Zamawiajacy w zawiadomieniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej nie przedstawit uzasadnienia faktycznego stanowigcego podstawe
przyznanej punktacji. Jednoczesnie w Karcie oceny Zamawiajgcy zasadniczo dokonat oceny
prezentowanego doswiadczenia poprzez wskazanie spetnia/nie spetnia i okreslenia
czgstkowej punktacji dla poszczegdinych funkcji (osob). Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy

Pzp Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcéw o: wyborze
najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce
zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalno$ci wykonawcy, ktérego
oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania i
adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, a
takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i {gczng punktacje, (...)
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Tym samym, nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Zamawiajgcego, ze art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp okreslajacy jakie informacje powinny by¢
zawarte w przekazywanych wykonawcom zawiadomieniach nie przewiduje wsrdd elementdéw
w nim wymienionych uzasadnienia faktycznego i prawnego co do przyznanej punktaciji.
Niewatpliwie Zamawiajgcy nie podotat obowigzkowi informacyjnemu na nim cigzacemu i nie
przedstawit wykonawcom uzasadnienia faktycznego lezacego u podstaw przyznanej im
punktaciji. Powyzsze dziatanie narusza réwniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1
ustawy Pzp. Potwierdzit sie zatem zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu

ustawy Pzp, jak réwniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednakze w ocenie Izby ww. naruszenie przez zamawiajgcego nie miato i nie moze juz
mie¢ wptywu na wynik postepowania. Zas tylko takie naruszenie, w Swietle
ustawy Pzp, skutkuje uwzglednieniem odwotania. Dostrzezenia wymagato, ze nawet
uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu przestania Odwotujgcemu informacji o
uzasadnieniu punktaciji przyznanej w Kryterium do$wiadczenie nie moze doprowadzi¢ do
zmiany wyniku postepowania, gdyz jak wynika z oceny Izby ocena doSwiadczenia os6b
prezentowanych przez Odwotujgcego byta prawidtowa poza jednym elementem, ktdry nie
powoduje zmiany wyniku postepowania. A zatem nalezato dojS¢ do wniosku, ze
naruszenie www. przepiséw ad casum nie moze mie¢ juz wptywu na wynik postepowania,
ktéry rozumiany jest jako wybdr danej oferty jako najkorzystniejsze;.

Zasadny jest rowniez zarzut odwotania dot. nieuzasadnionego zastrzezenia przez
Konsorcjum InfoStrategia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, Wykazu oséb nie skutkuje
uwzglednieniem odwotania.

Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia
jest jawne. Wyjatek od tej zasady zostat przewidziany miedzy innymi w art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp. W mysl tej regulaciji nie ujawnia sie informacji 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 moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. (.)

Z powyzszych regulacji wynika, iz po pierwsze, zasadg jest jawnos¢, a nieujawnianie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa jedynie wyjgtkiem. W zwigzku z tym, pojecie
tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od fundamentalnej zasady jawnosci postepowania

0 zamowienie publiczne, powinno by¢ interpretowane cisle.

Po drugie, skuteczne zobowigzanie zamawiajgcego do nie ujawniania danych informaciji
wymaga nie tylko zastrzezenia, ze nie moga by¢ one udostepniane, ale takze jednoczesnego
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykazanie to nie
moze zosta¢ dokonane w terminie pézniejszym niz samo zastrzezenie.

Po trzecie, aby wykazaé¢ skutecznos¢ zastrzezenia informacji, wykonawca zobowigzany jest
wykazac tgczne wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w przepisie art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, ze zm.)

tj. powinien wykazac, ze:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa



lub inny posiadajacy warto$¢ gospodarcza,
2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Brak wykazania ktorejkolwiek z ww. przesfanek wyklucza mozliwo$¢ uznania, iz dane
informacje zostaty skutecznie zastrzezone jako stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.
Obowigzkiem wykazania objeta jest rowniez przestanka nr 3, co na ogét powinno polegac na
przedstawieniu dowodow. Jezeli bowiem wykonawca faktycznie podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania danych informacji w poufnosci, to z udowodnieniem lub co najmniej
uprawdopodobnieniem tej okolicznosci nie powinien mie¢ wiekszych problemow.

W niniejszej sprawie Przystepujacy dokonujgc zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
zasadzie ograniczyt sie do przywotania tresci art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, orzecznictwa lzby i sgddw.

W odniesieniu do przestanki nr 3 wyjasnit: iz informacje zawarte w wykazie oséb, (.) nie sg
ujawniana i ogélnie dostepne, W szczegolnosci nie znajdujg sie na stronie internetowej
Wykonawcy, czy tez ogdlnie dostepnych ofertach”. Konsorcjum InfoStrategia wskazato tez, ze
jesli takie informacje sg wskazywane w ofertach to zawsze podlegajg zastrzezeniu jako
tajemnica przedsiebiorstwa, nie sg dostepne réwniez w folderach czy tez broszurach
dotyczacych dziatalnosci Wykonawcy. Tym samym Wykonawca podejmuje dziatania w celu
kontrolowania liczby i charakteru os6b majgcych dostep do informacii.

W ocenie Izby Przystepujacy dokonujgc zastrzezenia informaciji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa nie dochowat w tym zakresie nalezytej starannosci. Juz zatem sama ta
okoliczno$¢ swiadczy o tym, iz informacije te takiego waloru dla tego wykonawcy nie posiadajg.

Jezeli bowiem wykonawca sktada ogdélnikowe wyjasnienia, ograniczajace sie prawie wytgcznie
do tresci przepisu, to oznacza to tym samym, iz wykonawca ten nie podjagt w stosunku do tych
informacji niezbednych dziatan w celu zachowania ich poufnosci.

Réwnie ogolnikowe sg wyjasnienia Przystepujgcego w odniesieniu do przestanki nr 1:
-Rowniez wykonawca spotkat sie z prébami pozyskiwania przez konkurencje swoich
pracownikéw (...) Informacje przedstawione Zamawiajgcemu w ztozonym Wykazie oséb (...)to
niejako czes¢ CV pracownikéw i wspdtpracownikow wykonawcy. Dysponowanie tymi
zasobami pozwala Wykonawcy realizowa¢ projekty i ubiega¢ sie o udzielanie zamoéwien, co
dobitnie $wiadczy o warto$ci gospodarczej takich informac;ji”. Izba w zadnym wypadku nie
wyklucza tego, iz Wykaz oséb moze by¢ uznany za informacje stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa, jednakze do skutecznego zastrzezenia takiej informacji w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego konieczne jest zado$¢uczynienie przez wykonawce
obowigzkowi ,wykazania”, o ktdrym stanowi art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Jednoczesnie, za
Odwolujgcym nalezy wskazac, ze jeden z partneréw Konsorcjum InfoStrategia zamieszcza na
stronie internetowej dane swoich pracownikéw i wspodfpracownikéw. Ponadto samo
Konsorcjum InfoStrategia ujawnito cze$¢ danych zawartych w zastrzezonym Wykazie osob
sktadajgc odwotanie od wyniku postepowania.

Majgc powyzsze na uwadze, uwzgledniajgc koniecznos¢ dokonywania Scistej
interpretacji przepiséw stanowigcych wyjatek od zasady jawnoéci, Izba uznata, iz
Przystepujacy nie wykazat w wystarczajgcy sposob, iz zastrzezone przez niego informacije
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w zwigzku z tym dokonane zastrzezenie nie powinno
byto zostac¢ uznane za skuteczne.

Jak wczeséniej Izba wyjasniata, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktdre miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia, w ocenie Izby takiego wplywu nie ma zaniechanie ,odtajnienia” tresci
Wykazu os6b. Ponadto Odwolujgcy nie wykazat jaki uszczerbek w jego interesie powoduje
brak odtajnienia przedmiotowego dokumentu.

W konsekwencji Izba uznala, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy, pomimo
potwierdzenia sie czesci zarzutdow naruszenia przepiséw ustawy Pzp, ktérych dotyczyly te
zarzuty, ze wzgledu na niepotwierdzenie sie glbwnego zarzutu (w zakresie skutkujgcym
zmiang wyniku postepowania) zarzutu odno$nie niewtasciwej oceny oferty Odwotujgcego i
niewtasciwego przyznania tej ofercie punktacji w ramach Kryterium doswiadczenie, zarzuty
potwierdzone nie mialy i nie mogty mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania, co
skutkowalto orzeczeniem przez Izbe o oddaleniu odwotania w catosci.

O kosztach postepowania rozstrzygnieto stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1 i 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.2010.41.238 ze zm.).

PrzewodniCZacCy: .....cccooeveeiiiieniee e

Cztonkowie:
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