Sygn. akt: KIO 1090/18
Sygn. akt: KIO 1092/18
WYROK

z dnia 22 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czionkowie: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Justyna Tomkowska

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 i 20 czerwca 2018 r. w Warszawie odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. wdniu 1 czerwca 2018 r. przez wykonawce Aecom Polska Sp. z o.0., ul. Pulawska
2, 02-566 Warszawa (sygn. akt: KIO 1090/18)

B. w dniu 1 czerwca 2018 r. przez wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) Multiconsult
Polska Sp. z o.0. (lider); 2) KPMG Advisory Sp. z 0. 0. Sp. k., ul. Inflancka 4A,
00-189 Warszawa; z adresem dla siedziby lidera: ul. Bonifraterska 17, 00-203
Warszawa (sygn. akt: KIO 1092/18)

w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Unijnych Projektéw Transportowych, Plac
Europejski 2, 00-844 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcy Ove Arup & Partners International Limited z siedzibg w Wielkiej
Brytanii, 13 Fitzroy Street, Londyn WI1T 4BQ dzialajgca w Polsce w formie
oddzialu pod nazwa: Ove Arup & Partners International Limited Sp. z o. o.,
Oddziat w Polsce, ul Inflancka 4, 00-189 Warszawa zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1090/18, sygn. akt:
KIO 1092/18 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:



1A. oddala odwotanie o sygn. akt: KIO 1090/18;

1B. uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1092/18 w zakresie dotyczacym:

a) zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 91 Pzp poprzez nieprawidtowa ocene
oferty Odwolujacego na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,,SIWZ” (zanizenie liczby przyznanych

punktéw) oraz poprzez wyboér oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza w postepowaniu

i nakazuje uniewaznienie przez Zamawiajgcemu czynnosci z dnia 21.05.2018 r. wyboru
oferty najkorzystniejszej firmy: Ove Arup & Partners International Limited z siedziba
w Wielkiej Brytanii, 13 Fitzroy Street, Londyn W1T 4BQ dziatajaca w Polsce w formie
oddzialu pod nazwa: Ove Arup & Partners International Limited Sp. z o. 0., Oddziat
w Polsce, ul Inflancka 4, 00-189 Warszawa, nakazuje powtérzenie czynnosci badania
i oceny ofert, w ramach ktérych nakazuje Zamawiajagcemu zmiane punktacji
Odwotujacego w ramach kryterium jakosci — Nazwa: Jako$é wykonania wzorcowych
zlecen (Opracowanie A i B), dotyczy podkryterium A. 1, z uwagi na potwierdzenie sie

zarzutow odwotania we wskazanym wyzej zakresie.

b) w pozostalym zakresie oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Aecom Polska Sp. z o.0., ul. Pulawska 2, 02-566
Warszawa i Centrum Unijnych Projektéw Transportowych, Plac Europejski 2, 00-844

Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Aecom Polska
Sp. z 0.0., ul. Putawska 2, 02-566 Warszawa i Konsorcjum Firm: 1) Multiconsult
Polska Sp. z 0.0. (lider); 2) KPMG Advisory Sp. z 0. 0. Sp. k., ul. Inflancka 4A,
00-189 Warszawa; z adresem dla siedziby lidera: ul. Bonifraterska 17, 00-203

Warszawa tytutem wpisu od odwotan,

2.2. zasgdza od Centrum Unijnych Projektéw Transportowych, Plac Europejski 2,
00-844 Warszawa na rzecz Konsorcjum Firm: 1) Multiconsult Polska Sp. z 0.0.
(lider); 2) KPMG Advisory Sp. z 0. 0. Sp. k., ul. Inflancka 4A, 00-189 Warszawa,
z adresem dla siedziby lidera: ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa kwote 18
600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1090/18
Sygn. akt: KIO 1092/18

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Swiadczenie ustug doradztwa technicznego, prawnego oraz
ekonomicznego dla Centrum Unijnych Projektéw Transportowych” - Nr 15.2017.ZAM.;
zostato wszczete ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 03.01.2018 r. pod nr 2018/S 001-000451 przez Centrum Unijnych

Projektéw _Transportowych, Plac Europejski 2, 00-844 Warszawa zwane dalej:

LZamawiajgcym”.

W dniu 21.05.2018 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej Ove Arup & Partners International Limited z siedzibg w Wielkiej Brytanii,
13 Fitzroy Street, Londyn W1T 4BQ dziatajgca w Polsce w formie oddziatu pod nazwg: Ove
Arup & Partners International Limited Sp. z 0. 0., Oddziat w Polsce, ul Inflancka 4, 00-189

Warszawa zwane dalej: ,Ove Arup & Partners International Limited Sp. z 0. 0.” albo

,Przystepujgcym do sprawy KIO 1090/18 oraz KIO 1092/18”. Drugg pozycje w rankingu
ztozonych ofert zajeta oferta — Konsorcjum Firm: 1) Multiconsult Polska Sp. z o.0. (lider),
ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa; 2) KPMG Advisory Sp. z 0. 0. Sp. k., ul. Inflancka

4A, 00-189 Warszawa zwane dalej: ,Konsorcjum Multiconsult” albo ,Odwoftujgcym w sprawie

0 sygn. akt: KIO 1092/18”. Trzecig pozycje w rankingu ztozonych ofert zajeta oferta - Aecom
Polska Sp. z 0.0., ul. Putawska 2, 02-566 Warszawa zwanej dalej: ,Aecom Polska Sp. z 0.0.”

albo ,,Odwotujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 1090/18”.

Na mocy zarzadzenia Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej z 05.06.2018 r. sprawy
o sygn. akt: KIO 1090/18, sygn. akt: KIO 1092/18 zostaty skierowane do tgcznego

rozpatrzenia.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1090/18 — Aecom Polska Sp. z 0.0.:



W dniu 01.06.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Aecom Polska Sp. z 0.0.

wniosto odwotanie na czynnos¢ z 21.05.2018 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat

w tym samym dniu (e-mailem). Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) Art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) zwanej dalej: ,Pzp” oraz art. 96 ust. 3
Pzp poprzez:

a) naruszenie przez Zamawiajgcego zasady jawnosSci postepowania i uznanie za skuteczne
zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa przez ARUP oraz MULTICONSULT, podczas gdy
obaj wykonawcy nie zastrzegli w nalezyty sposéb, ze przekazywane informacje nie mogg by¢é
udostepniane oraz nie wykazali, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 419) (zwana dalej: ,UZNK"), a ponadto powyzsze
uniemozliwia Odwotujgcemu dokonanie kontroli prawidlowosci stanowiska Zamawiajgcego
w zakresie potwierdzenia spetnienia przez wykonawcow warunkow zgodnosci ofert z SIWZ
i przepisami prawa zamoéwien publicznych,

b) naruszenie przez Zamawiajgcego zasady jawnosci postepowania oraz SIWZ w zakresie
oceny opracowan merytorycznych A, B i C, w stosunku do ktérych ocena miata nastepowac
bez ujawnienia podmiotu, od ktérego pochodzg, podczas gdy z protokotu rozkodowania
z 21.03.2018 r. nie wynika, jakg ilos¢ punktow otrzymaty poszczegdine opracowania przed
ich odtajnieniem, co uniemozliwia dokonanie kontroli czy postepowanie byto przeprowadzone
przez Zamawiajgcego zgodnie z SIWZ,

¢) utajnienie w Protokole z oceny ofert dotyczacym postepowania nr 15.2017.ZAM oceny
punktowej Opracowan A, B i C przygotowanych przez ARUP oraz MULTICONSULT, co
uniemozliwia Odwotujgcemu dokonanie kontroli prawidiowosci stanowiska Zamawiajgcego
w zakresie oceny poszczegdlnych czesci opracowanh wykonawcow,

w konsekwencji powyzszego zarzutu - naruszenie rowniez art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowana wykonawcow i zasad
przejrzystosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,

2) art. 92 ust. 1 Pzp poprzez niewykonanie przez Zamawiajgcego zobowigzania do
poinformowania wykonawcéw o przyznanej punktacji w poszczegdlnych kryteriach oraz
podania tgcznej punktacji z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego swojej decyzji,
3) art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp oraz art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez ARUP jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene i stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji,

4) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 poprzez dokonanie przez Zamawiajgcego wadliwe;j

oceny oferty, w tym opracowan merytorycznych przygotowanych przez AECOM
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(w ramach kryterium "Jakosé wykonania wzorcowych zleceh: Opracowanie A oraz w ramach
kryterium "Metodyka zarzgdzania realizacjg ustugi": Opracowanie C),
5) art. 26 ust. 3 Pzp wzglednie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie wezwania ARUP
do ztozenia dokumentow wskazujgcych nalezyty sposéb reprezentacji OVE Arup & Partners
International Ltd podczas udzielenia petnomocnictwa Panu M.J.S. do ztozenia oferty i
sktadania podpiséw pod dokumentami tworzgcymi oferte i innymi dokumentami ztozonymi w
tym postepowaniu w imieniu OVE Arup & Partners International Ltd. wzglednie zaniechania
uznania oferty jako niewaznej na podstawie art. 104 kc,
6) art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z § 4 ust. 5 rozporzgadzenia Ministra Rozwoju w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego z dnia 26 lipca 2016 r. poprzez
udostepnienie protokotu postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia oraz ofert
wykonawcow z opéznieniem, nieuzasadnionym okolicznosciami sprawy, co doprowadzito do
znacznego ograniczenia czasu na przygotowanie odwotania w oparciu o informacje
wynikajgce z udostepnionych przez Zamawiajgcego dokumentéw. Odwotujgcy wnosit o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci,
2) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez ARUP,
3) powtdrzenie badania i oceny ofert w tym:
a. uznania za bezskuteczne zastrzezeh dotyczacych zakazu udostepniania informacii
okreslonych w ofertach ARUP i MULTICONSULT oraz odtajnienia bezpodstawnie utajnionej
dokumentacji, w tym wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny zaoferowanej przez ARUP,
b. odrzucenie ofert ztozonych przez ARUP i MULTICONSULT,
c. w przypadku braku potwierdzenia sie zarzutéw razgco niskiej ceny i niewaznosci oferty
ARUP, wezwanie do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu i petnomocnictw, wzglednie do ztozenia stosownych wyjasnien,
d. wybrania oferty AECOM jako najkorzystniejszej,
4) przeprowadzenie dowodu z dokumentéw wymienionych w uzasadnieniu i zatgczonych do
odwotania,
5) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz AECOM, zwrotu kosztow postepowania, w tym
kosztéw zastepstwa prawnego, wedtug faktury, ktéra zostanie ztozona na rozprawie przed
KIO.
1. Naruszenie zasady jawnosci postepowania

Art. 8 ust. 1 Pzp stanowi o jawnosci postepowania, ktora jest podstawowg zasadag
zamoéwien publicznych. Jawnosé moze zosta¢ ograniczona wylgcznie w przypadkach
opisanych w art. 8 ust. 3 Pzp, regulujgcym warunki dopuszczalnego ograniczenia dostepu
wykonawcow do informacji w postepowaniu. Powyzsza regulacja zostata powtérzona
w tresci SIWZ w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Swiadczenie ustug

doradztwa technicznego, prawnego oraz ekonomicznego dla Centrum Unijnych Projektow
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Transportowych” (zwanej dalej: ,SIWZ”) w rozdziale X pkt 14. W SIWZ Zamawiajgcy
wskazat, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa
w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca nie
pozniej niz w terminie sktadania ofert zgtosi stosowne zastrzezenie. Wraz z zastrzezeniem
wykonawca zobowigzany jest wykazac¢, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Co istotne zgodnie z w/w regulacjami SIWZ, Wykonawca musi wykazaé
powyzsze okre$lajgc w jaki sposob zostaty spetnione przestanki, o ktérych mowa w artykule
11 ust. 4 UZNK, zgodnie z ktérg tajemnice przedsiebiorstwa stanowi informacja, ktora
spetnia tgcznie 3 warunki:
1) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub jest to inna
informacja majgca wartos¢ gospodarcza,
2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
3) podjeto w stosunku do niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

W przedmiotowym postepowaniu w ocenie Odwotujgcego doszio do naruszenia
zasady jawnosci postepowania co najmniej w nastepujgcych przypadkach:
1) uznanie za skuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa co do tresci opracowan A,
B i C, pomimo okolicznosci, ze w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego wzywajgce do
wyjasnienia tajemnicy przedsigbiorstwa znak CUPT.BA.0Z.241.15.2017.16.IM z 29.03.
2018 r. MULTICONSULT nie wykazat dlaczego zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W pismie z 05.04.2018 r. w/w Konsorcjum ograniczyto sie wytgcznie do
odtajnienia fragmentow pierwszych czterech stron Opracowania B, bez wyjasnienia dlaczego
w dalszym ciggu tajemnicg przedsiebiorstwa objeta jest pozostata czes¢ dokumentac;i,
2) uznanie za skuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa co do :
a. tresci odpowiedzi ARUP na wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny znak
CUPT.BA.0Z.241.15.2017.12.IM z 26.03.2018 r., podczas gdy w pismie z 03.04.2018 r.
stanowigcym odpowiedz na w/w wezwanie ARUP juz na wstepie pisma zastrzegto, ze cate
pismo objete jest tajemnicg przedsiebiorstwa, bez jakiegokolwiek uzasadnienia,
b. zobowigzania do oddania zasobdéw podmiotu trzeciego oraz opracowan A i B, podczas
gdy w zatgczniku do oferty ARUP (str. 64 i 65) ,Uzasadnienie - tajemnica przedsiebiorstwa”
ARUP wyjasnia jedynie przyczyny zastrzezenia tajemnicy wylgcznie w odniesieniu do
,metodologii pracy”, czyli jak mozna przypuszcza¢ do opracowania C ,Metodologia
zarzagdzania realizacjg ustugi”,
3) uznanie za skuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa co do tresci odpowiedzi
ARUP na wezwanie do wyjadnienia  dokumentow i  oS$wiadczeh  znak
CUPT.BA.0Z.241.15.2017.27.IM z 08.05.2018 r., podczas gdy w pismie z 17.05.2018 r.
stanowigcym odpowiedz na w/w wezwanie czes¢ wyjasnien zostata objeta tajemnica

przedsiebiorstwa, bez jakiegokolwiek uzasadnienia,



4) utajnienie w Protokole z oceny ofert dotyczgcym postepowania nr 15.2017.ZAM oceny
punktowej otrzymanej przez ARUP oraz MULTICONSULT.

Powyzsze przyktady wykazuja, iz za wadliwe nalezy uzna¢ czynnosci Zamawiajgcego
polegajgce na uznaniu dokonanych zastrzezeh tajemnicy przedsiebiorstw za skuteczne,
w sytuacji gdy obaj wykonawcy nie wykazali, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu UZNK. Z legalnej definicji pojecia tajemnica przedsiebiorstwa
wynika, iz podstawg faktyczng uznania danej informacji za podlegajgcg ochronie jest jej
charakter, okoliczno$¢, ze nie byta ona ujawniona do wiadomo$ci publicznej oraz podjete
przez wykonawce czynnosci zmierzajgce do jej ochrony i zachowania jej poufnego
charakteru. Podkreslenia wymaga, ze aby wykonawca maogt okreslone informacje skutecznie
zastrzec tajemnicag przedsiebiorstwa, wszystkie przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 UZNK
muszg by¢ spetnione tgcznie. Tym bardziej szczegdlng uwage nalezy zwréci¢ na lakoniczne
uzasadnienia zastaniania sie przez wykonawcow tajemnicg przedsiebiorstwa, na podstawie
ktérych w zaden sposdb nie mozna ustali¢, ktére konkretne informacje i dlaczego stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, o ktorej mowa w art. 11 ust. 4 UZNK. Zwrdcit uwage, ze ARUP
w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa nie wyjasnia szczegotowo dlaczego
zobowigzanie podmiotow trzecich oraz opracowania merytoryczne A i B stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Brak jest wskazania jakichkolwiek dowoddw potwierdzajgcych mozliwo$é
takiego zastrzezenia. Za rygorystycznym stosowaniem wylgczen od zasady jawnosci
opowiada sie réwniez KIO m.in. w wyroku KIO z 07.08.2014 r., sygn. akt: KIO 1529/14,
wyroku KIO z 10.10.2017 r., sygn. akt: KIO 2028/17, wyroku KIO z 11.07.2017 r., sygn. akt:
KIO 1309/17, wyroku KIO z 10.06.2014 r., sygn. akt: KIO 1056/14, jak i wyroku KIO z 16.01.
2015 r., sygn. akt: KIO 2792/14. Zasada jawnosci postepowania koresponduje z zasadami
uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci postepowania,
o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 Pzp. Oznacza to obowigzek zapewnienia nie tylko
wykonawcom, ale tez wszystkim podmiotom zainteresowanym  prowadzonym
postepowaniem, dostepu do informacji z nim zwigzanych. Z uwagi na powyzsze, wskutek
naruszenia przez Zamawiajgcego zasady jawnosci postepowania i tym samym
uniemozliwienia odwotujgcemu dokonania kontroli prawidtowosci stanowiska Zamawiajgcego
w zakresie potwierdzenia spetnienia przez wykonawcow warunkéw zgodnosci ofert z SIWZ
i przepisami prawa zamowien publicznych, doszto réwniez do naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.

2. Brak uzasadnienia dokonanej oceny ofert. Brak mozliwosci weryfikacji sposobu
oceny ofert przez Zamawiajacego.

Dopiero w dniu 28.05.2018 r. Zamawiajgcy umozliwit wykonawcom zapoznanie sie
z trescig dokumentacji w tym 2z zestawieniem zawierajgcym uwagi do opracowan
merytorycznych przygotowanych przez wykonawcéw, tj. w ramach kryterium "Jakos¢

wykonania wzorcowych zlecen: Opracowanie A i Opracowanie B oraz w ramach kryterium
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"Metodyka zarzgdzania realizacjg ustugi": Opracowanie C. Pomimo tego, ze przygotowane
przez Zamawiajgcego zestawienie zawierato zbiorcze komentarze do wszystkich opracowan
przygotowanych przez wykonawcéw Zamawiajgcy w zaden sposob nie wyjasnit (nie wynika
to ani z tresci Protokotu z Oceny Ofert, ani z treSci ww. zestawienia) dlaczego zdecydowat
sie na utajnienie komentarzy dotyczacych opracowan ztozonych przez pozostatych
wykonawcow (tj. innych niz AECOM).

Przy czym nie ma pewnosci, czy pozostali wykonawcy (ij. inni niz AECOM) réowniez
otrzymali ww. zestawienie w podobnej formie, gdzie dane pozostatych wykonawcéw, tzn.
innych niz bezposredni adresat tego zestawienia, zostaly utajnione. Biorgc powyzsze pod
uwage, a takze majagc na wzgledzie brak jakiejkolwiek informacji ze strony Zamawiajgcego
co do powoddéw utajnienia czesci informacji, a takze sposobu przekazania tej informac;ji
pozostatym wykonawcom (ij. innym niz AECOM), dziatajgc z ostroznosci procesowej
AECOM podnosi zarzut naruszenia art. 8 Pzp konstytuujgcego zasade jawnosci oraz
naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego jest przygotowane i prowadzone przez Zamawiajgcego w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz zgodnie
z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Utajnienie komentarzy dotyczgcych opracowan ziozonych przez pozostatych
wykonawcow skutecznie uniemozliwia AECOM jakgkolwiek weryfikacje prawidtowosci
czynnosci oceny ofert dokonanej przez Zamawiajgcego (zarbwno w odniesieniu do oferty
ztozonej przez AECOM jak i pozostatych wykonawcow), co jednoczesnie stanowi naruszenie
art. 92 ust. 1 PZP. Zgodnie z przywotanym przepisem Zamawiajgcy informuje niezwtocznie
wszystkich wykonawcdédw o wynikach dokonanej oceny [pkt 1) - 7)] podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne. Co prawda Pzp nie precyzuje doktadnie sposobu przygotowania tej
informaciji, w tym stopnia szczegdtowosci uzasadnienia faktycznego i prawnego. Jednakze
okreslone dyrektywy postepowania Zamawiajgcego w tym zakresie zostaty okreslone
w bogatym orzecznictwie KIO. Ponizej zaprezentowane zostaly tezy kilku orzeczen KIO,
w ktorych sprecyzowano ww. kwestie m.in. wyroku KIO z 11.08.2017 r., sygn. akt: KIO
1577/17, wyroku KIO z 5.04.2017 r., sygn. akt: KIO 517/17, wyroku KIO z 24.10.2017 r.,
sygn. akt: KIO 2162/17, wyroku KIO z 26.09.2016 r., sygn. akt: KIO 1710/16, wyroku KIO
z 25.09.2017 r., sygn. akt: KIO 1928/17, wyroku KIO z 18.09.2017 r., sygn. akt: KIO 1858, jak
i wyroku KIO z 01.02.2017 r., sygn. akt: KIO 87/17. Zaprezentowany przez Zamawiajgcego
sposéb podania uzasadnienia faktycznego i prawnego podjetej przez niego decyzji, tj.
utajnienia komentarzy odnoszacych sie do opracowan przygotowanych przez pozostatych
wykonawcow (innych niz AECOM) nie wytrzymuje rowniez konfrontacji z zasadami
dotyczgcymi zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa. Wydaje sie bowiem, ze motywacje

Zamawiajgcego w odniesieniu do utajnienia ww. komentarzy moze ttumaczy¢ jedynie cheé
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ochrony informacji obejmujgcych tajemnice przedsiebiorstwa, zastrzezonych przez
wykonawcow. Takie stanowisko jest jednak btedne.

Po pierwsze, Zamawiajgcy w zadnej czesci Protokotu z Oceny Ofert jak
i dotgczonego do niego zestawienia zawierajgcego ocene poszczegdlnych podkryteridw, nie
wskazat, ze informacje tam zawarte zostaty utajnione z uwagi na koniecznos¢ ochrony
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. W efekcie, wykonawcy, w tym AECOM,
zostali zmuszeni do domyslania sie powoddw takiej decyzji, co juz samo w sobie w Swietle
wyzej przywotanego orzecznictwa KIO stanowi naruszenie art. 92 ust. Pzp oraz zasady
jawnosci i przejrzystosci postepowania oraz rownego traktowania wykonawcéw.

Po drugie, nawet przyjmujac, iz utajnienie komentarzy Zamawiajgcego w odniesieniu
do oceny opracowan przygotowanych przez pozostatych wykonawcow (innych niz AECOM)
bylo zasadne z uwagi na koniecznos¢ ochrony informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa (z czym AECOM sie nie zgadza), to Zamawiajgcy wcigz miat mozliwosé
skonstruowania uzasadnienia w taki sposéb, aby zasad ochrony takich informacji nie
naruszy¢. Powyzsze potwierdza orzecznictwo KlO, w szczegolnosci wyrok KIO z 26.07. 2016
r., sygn. akt: KIO 1227/16, KIO 1236/16. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nawet nie
podjgt takiej préby, skutecznie uniemozliwiajgc wykonawcom weryfikacje podjetej przez
niego czynnosci.

Wreszcie, co wydaje sie najistotniejsze, utajnione przez Zamawiajgcego informacje
w o0gole nie stanowity informacji moggcych choéby potencjalnie obejmowaé tajemnice
przedsiebiorstwa. Zgodnie bowiem z art. 11 ust. 4 UZNK przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Do
takich informacji zalicza sie¢ m.in. informacje odnoszace sie do struktury organizacyjnej,
zasad finansowania dziatalnosci, wysokosci wynagrodzen pracownikéw, poufne know-how o
charakterze produkcyjnym i handlowym (wyrok NSA z 31.01.2017 r., sygn. akt: Il GSK
3659/16).

Tymczasem utajnione przez Zamawiajgcego komentarze prawdopodobnie - jak
zostato wskazane powyzej AECOM moze tylko domysla¢ sie ich tresci - nie dotyczyty takich
kwestii. Obejmowaty one bowiem (prawdopodobnie) okreslone braki, czy tez wady
opracowan przygotowanych przez pozostatych wykonawcow. Tym samym nie dotyczyly one
wiedzy, know-how czy tez doswiadczenia tych wykonawcéw, co samo w sobie nie pozwala
uzna¢ ich jako informacji obejmujgcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Biorgc powyzsze pod uwage nie ma watpliwosci, iz skarzona czynno$é

Zamawiajgceqo bvyta wadliwa i sprzeczna z Pzp i jako taka powinna zosta¢ uniewazniona.

W efekcie, Zamawiajgcy powinien ponownie przygotowad informacje o wynikach oceny ofert,
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niezawierajaca wskazywanych powyzej wad i brakéw, umozliwiajaca wykonawcom

weryfikacje prawidtowosci podjetych przez niego dziatan.

3. Zaniechanie odrzucenia oferty ARUP.

Jak juz wspomniano powyzej, w dniu 21.05.2018 r. wykonawcy zostali powiadomieni
o wynikach oceny ofert, z ktorych wynikato, ze ARUP uzyskat najwiekszg liczbe punktow.
O wysokiej klasyfikacji ARUP przesadzita ocena wysokosci stawek godzinowych
zaoferowanych przez wykonawcow, tj.:
a) ARUP - 270,00 zt netto,
b) AECOM-360,00 zt netto,
¢) MULTICONSULT - 320,00 zt netto.
W/w wysokos$¢ stawek godzinowych pozwolita wykonawcom zaoferowaé nastepujgce ceny
za wykonanie przedmiotu zamdwienia:
a) ARUP - 3.764.100,00 zt netto (4.554.771,00 zt brutto),
b) AECOM - 5.163.000,00 zt netto (6.212.490,00 zt brutto),
c) MULTICONSULT - 4.330.200,00 zt netto (5.258.250,00 zt brutto).
Przy budzecie Zamawiajgcego w wysokosci 5.376.030,59 zt netto (6.612.517,50 zt brutto).
Cena - informacje ogdlne

Zgodnie z art. 2 Pzp przez cene nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust 1 pkt 1
i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towardéw i ustug (t.j. Dz. U.
z 2017 r. poz. 1830 z p6zn. zm.), tj. wartos¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktorg
kupujacy jest obowigzany zaptacié¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge.
Cena skfada sie z nastepujgcych elementéw:
a) koszty state (posrednie), w tym wynagrodzenia, koszty najmu biura, koszty mediéw.
b) koszty zmienne (bezposrednie), w tym koszty materiatéw biurowych, przejazdéw, hoteli.
c) marza (zysk).

Z literatury wynika, ze "“firma ponosi dwa rodzaje kosztow: state i zmienne. Koszty
State (znane réwniez jako posrednie lub ogoine) to koszty, ktére nie zmieniajg sie wraz
z wielkoScig produkcji i przychodbéw ze sprzedazy. Oznacza to, ze firma musi pfaci¢ rachunki
za czynsz, ogrzewanie, oprocentowanie kredytu, wynagrodzenia, niezaleznie od poziomu
produkcji. Koszty zmienne (bezposrednie) zmieniajg sie bezposrednio wraz z poziomem
produkcji. Te koszty sg raczej stale na jednostke produkcji. Nazywane sg zmiennymi
poniewaz zmieniajg sie wraz z iloscig wyprodukowanych jednostek” [np. surowce, papier
firmowy, koszty wyjazddéw, hoteli itp.]. "Koszty catkowite sktadajg sie z sumy kosztow statych
i zmiennych.”. /Philip Kotler "Marketing. Analiza, planowanie, wdrazanie i kontrola",
Gebethner&ska, Noththwestern University, W-wa 1994, str. 454-455/.

Cena powinna pokrywaé zatem co najmniej koszty catkowite oraz minimalny zysk.
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Oczywiscie kazdy przedsiebiorca ustala wiasna polityke cenowg - od polityki zapewniajgcej
przetrwanie (czyli pokrycie kosztéw przy minimalnej marzy) po taka, ktora za cel stawia sobie
maksymalizacje zysku biezgcego, przychodu biezgcego czy maksymalny wzrost sprzedazy.

W przedmiotowym zamowieniu niewatpliwie czynnikiem powodujgcym zmniejszenie
oczekiwan odnosnie wysokosci zysku jest to, ze zamoOwienie wykonywane jest na rzecz
sektora publicznego. W strategiach cenowych doradcéw miedzynarodowych, w tym
Odwotujgcego funkcjonuje czesto zasada nizszej marzy dla podmiotéw publicznych.
Natomiast strategia cenowa firmy powinna zamyka¢ sie jednak w ramach marzy
przedsiebiorcy. W innym przypadku prowadzitaby do ustalania cen ponizej kosztow
wytworzenia tj. cen dumpingowych (vide: punkt Cena dumpingowa. Stawka dumpingowa

ponizej). Podsumowuijgc, strategia cenowa wykonawcy moze dotyczy¢ zmniejszenia lub

podwyzszenia marzy, natomiast nie powinna prowadzi¢ do ustalenia ceny ponizej kosztow

wytworzenia.
Stawka godzinowa eksperta - elementy skiadajgce si¢ na stawke godzinowa

Poniewaz stawka godzinowa za ustugi stanowi cene, do ustalania jej wartosci nalezy
zastosowac¢ analogiczne reguly. Tym samym na stawke godzinowg pracy skfadajg sie
nastepujace elementy:

a) koszty posrednie (state);

b) koszty bezposrednie (zwigzane w projektem);
C) marza.

Koszty catkowite (zmienne oraz stale)

W rozdziale Xl pkt 2 SIWZ Zamawiajgcy zobowigzat Wykonawce, aby uwzglednit
w cenie "koszt realizacji Przedmiotu zamowienia, w tym roéwniez wszelkie koszty
towarzyszgce wykonaniu Przedmiotu zamowienia, o ktorych mowa w Opisie Przedmiotu
Zamowienia, nalezne podatki, w tym podatek VAT, zysk oraz ewentualne upusty, a takze
pozostate czynniki cenotworcze zwigzane z realizacjg Przedmiotu zamdwienia". Podobny
zapis znalazt sie rowniez w IPU, stanowigcym zatgcznik do SIWZ (§ 5.7). Majgc na uwadze
powyzsze stawka godzinowa powinna odzwierciedlac koszty catkowite, tj. sume kosztow
statych i zmiennych przypadajgcych na jedng roboczogodzine.

Koszty zmienne (bezposrednie)

Zamawiajacy w tresci zat. nr 1 do SIWZ, tj. OPZ (pkt 3, str. 6) wskazat, iz: "do
rozliczenia uczestnictwa w spotkaniu stuzy¢ bedg stawki dnidwek zaoferowane przez
Wykonawce w Formularzu ofertowym. Stawki te zawierajg w sobie wszystkie koszty
zwigzane z realizacjg zlecenia, w tym rowniez koszt dojazdu na migjsce, noclegu,
wyzywienia i inne niezbedne koszty, ktére nie bedg dodatkowo pokrywane przez
Zamawiajgcego”. Majgc na uwadze powyzsze wyraznym zyczeniem Zamawiajgcego byto

odzwierciedlenie w stawce godzinowej antycypowanych kosztéw zmiennych.
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Koszty state

Wynagrodzenie ekspertow

Dla ustalenia stawki godzinowej Wykonawcéw nalezato wzig¢ pod uwage koszty
odnoszagce sie do ustug Swiadczonych przez konkretnych ekspertéw, zwanych Doradcami
Kluczowymi, wskazanymi w ofercie oraz tzw. Doradcow Specjalistycznych podlegajacych
akceptacji w trakcie realizacji zamowienia, przed powierzeniem im $wiadczenia ustugi.

Zgodnie bowiem z § 9 Istotnych postanowien umowy, stanowigcych zat. nr 5 do SIWZ
("IPUM: ,,Wykonawca nie moze powierzy¢ wykonania cato$ci lub czesci Przedmiotu
niniejszej Umowy podwykonawcy lub podwykonawcom, z zastrzezeniem podwykonawcy
wskazanego w Formularzu ofertowym (§ 9.1 IPU). Za podwykonawcdéw nie bedg uwazani
Doradcy i konsultanci oraz wspofpracownicy Wykonawcy wymienieni jako jego personel
w Formularzu ofertowym (§9.2 IPU). Zmiana doradcy moze nastgpi¢ wytgcznie za uprzednig
zgodg Zamawiajgcego wyrazong na piSmie i wylgcznie na osobe o odpowiednich
kwalifikacjach, doswiadczeniu oraz dorobku zawodowym Ilub naukowym nie mniejszym niz
wymagane przez Zamawiajgcego w OPZ (§ 9.5 IPU).".

Majgc powyzsze na uwadze, w celu oszacowania stawki godzinowej pracy

wykonawcy nalezato wzigé pod uwage koszty wynagrodzenia ekspertow wymienionych jako

jego personel w Formularzu ofertowym.

Pozostate koszty state

W przypadku Wykonawcow najistotniejszymi kosztami statymi poza wynagrodzeniem
ekspertéw sg koszty najmu, obstugi administracyjnej, materiatéw biurowych, IT.
Oszacowanie kosztéw stawki godzinowej Wykonawcéw w oparciu o dane publikowane
raportach placowych. W celu wykazania, ze stawki podane przez Wykonawcéw nie
pokrywajg kosztow catkowitych oraz marzy mozna postuzy¢ sie rowniez kalkulacjg opartg na
szacowanym wynagrodzeniu ekspertéw, w oparciu o dostepne publikacje w zakresie
raportow ptacowych. W celu ustalenia usrednionych pozioméw wynagrodzen ekspertow

postuzono sie danymi z nastepujgcych raportow ptacowych:

Cena dumpingowa. Stawka dumpingowa

Raport Ptacowy 2018, trendy na rynku pracy, opracowany przez Hays Polan. Z uwagi
na oczekiwania Zamawiajgcego, co do wysoko wyspecjalizowanych ekspertow z danych
dziedzin postuzono sie poziomami wynagrodzen odpowiadajacym specjalistom o wiekszym
doswiadczeniu. Zatozono, ze ekspert jest w stanie przepracowac efektywnie (koszt, ktérym
jest obcigzony klient) 120 godzin miesiecznie, chociaz w praktyce srednia efektywnos¢ jest

znacznie mniejsza.
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Czes¢ kosztéow statych
Ekspert (Wynagrodzenia Koszt roboczogodziny

miesieczne)

Ekspert ds. prawnych (usrednione

wynagrodzenie partneréw i starszych(35.000 zt 291,60 zt

prawnikow)

Ekspert ds. technicznych 23.000 zt 191,60 zt
22.000 zt 183.30 zt

Ekspert ds. ekonomiczno- finansowych
usrednione 26.666 zt 222.16 zt

Do powyzszej kalkulacji nalezy doda¢ pozostate koszty zmienne oraz koszty state,
poniewaz nie obejmuje ona kosztéw catej obstugi administracyjnej, najmu powierzchni
biurowych, kosztow podrézy stuzbowych, ttumaczen itp. Na rynku ustug doradczych
przyjmuje sie, ze koszty te stanowig ok. 30 % catej stawki godzinowe;j.

Ponadto, do wyliczonej wyzej kwoty nalezy doliczy¢ marze.

Przektadajgc powyzsze na wysokos¢ stawki godzinowej zaproponowanej przez

ARUP w wysokosci 270 zt netto nalezy uznac, ze po doliczeniu pozostatych kosztéw statych

(poza wynagrodzeniem) oraz kosztow zmiennych kwota tak wyliczonej stawki przekroczy

stawke podana przez ARUP. Podsumowujgc, stawki podane przez ARUP nie uwzgledniajg

wszystkich kosztow catkowitych oraz marzy. W efekcie, powstaje watpliwos¢, czy przedmiot
zamoéwienia bedzie realizowany przez ARUP przez ekspertow wskazanych w ofercie.
Ustalanie cen jest waznym elementem konkurencji rynkowej i przepisy prawa
wspoélnotowego, jak réowniez polskiego nakierowane sg na ochrone uczciwych regut przy
ustalaniu ceny. Jedna z zakazanych form ustalania ceny jest ustalanie ceny dumpingowe; tj.
ponizej kosztow wytworzenia, albowiem takie praktyki prowadzg do zachwiania konkurenciji.
/Philip Kotler "Ibidem, str. 465/. Zgodnie z literaturg fachowg gorng granice ceny wyznacza
popyt, ktérg firma moze ustali¢ na swoje produkty/ ustugi, natomiast koszty ustalajg jej dolng
granice. Firma powinna otrzymac¢ cene pokrywajgcg koszty produkcji, dystrybuciji i sprzedazy
produktu, w ktorg wliczony jest uczciwy zysk i poniesione ryzyko. /Philip Kotler "Ibidem, str.
465/.

Czyn nieuczciwej konkurencji

Powyzsze wzmacniajg przepisy prawa, albowiem ustalanie ceny ponizej kosztéw
wytworzenia produktu/ ustugi uwazane jest za czyn niekonkurencyjny i tym samym jest
zakazany. Zgodnie z art. 15 ust 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,

w szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
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Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych

przedsiebiorcow.

Czyn wskazany w art. 15 ust. 1 pkt 1 nazywany jest takze dumpingiem; zob. T.
Skoczny (w:) Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji..., red. J. Szwaja, 2006, s. 574;
dumpingiem cenowym - tak C. Kosikowski, T. tawicki, Ochrona prawna..., s. 204; sprzedaza
ponizej kosztow - E. Nowinska, M. du Vail, Komentarz..., 2008, s. 182). Przywotat wyrok KIO
z 10.06.2014 r. KIO 1056/14. Okolicznos¢, ze rynek doradcoéw w coraz bardziej powszechny
sposob oferuje stawki godzinowe ponizej kosztéw wytworzenia nie powoduje, ze dziatania te
nie stanowig czynu nieuczciwej konkurencji. Dziatania takie majg niekorzystny wptyw na
rynek, czego obrazowym przykladem byt rynek branzy budowlanej w poprzedniej
perspektywie finansowej UE i prowadzg czesto do =zapasci rynku i bankructw
przedsiebiorcow, ktérzy nie sg w stanie udzwignaé konkurencji stosujgcej ceny dumpingowe.
W takiej sytuacji argumenty, zgodnie z ktorymi dziatania takie sg uzasadnione z uwagi na ich
coraz bardziej powszechny charakter nie znajdujg oparcia w przepisach prawa, ktore
dziatania te penalizujg lub wigzg z nimi inne negatywne skutki - jak w przedmiotowym
przypadku - konieczno$¢ odrzucenia ofert Wykonawcow.

Eliminacja przedsiebiorcéw

Jest oczywistym, Zze w przedmiotowym postepowaniu zastosowanie ceny
dumpingowej miato na celu wyeliminowanie konkurentéw z przetargu. Wykonawcy dziatajg
na rynku ustug doradczych od wielu lat, wiec motywacjg dla zastosowania ceny ponizej
kosztow nie mogta byé potrzeba "wejscia w rynek" lub inne powody poza eliminacjg
konkurencji. Nalezy réwniez wyeliminowaé potencjalny argument promocji, czy swiadczenia
ustug dla sektora publicznego. Ewentualny argument za przyjeciem tezy, ze stosowanie
stawek dumpingowych zwigzane jest ze strategig cenowg dla podmiotéw publicznych jest
chybiony z uwagi na to, ze ARUP w innym postepowaniu, organizowanym przez tego
samego Zamawiajgcego w 2014 r., oferowat stawke godzinowg wyzszg niz
w przedmiotowym postepowaniu, tj. 295,93 zt netto (brutto 364 zt). Powyzsze potwierdza zat.
nr 1 do protokotu prac Komisji Przetargowej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na "Usfuge doradztwa
technicznego, prawnego oraz ekonomicznego dla Centrum Unijnych Projektow
Transportowych" 6/2014/ZAM.

4. Wadliwa ocena oferty AECOM i pozostalych Wykonawcow:

Odwotujgcy kwestionuje nie tylko sposob uzasadnienia (a wtasciwie jego braku)
oceny ofert, ale rowniez samg ocene oferty AECOM. Dokonana przez Zamawiajgcego ocena
opracowan merytorycznych przygotowanych przez AECOM (w ramach kryterium "Jako$é
wykonania wzorcowych zlecen: Opracowanie A oraz w ramach kryterium "Metodyka

zarzadzania realizacjg ustugi: Opracowanie C) jest bowiem wadliwa. Ponizej omoéwione
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zostang zastrzezenia AECOM odnoszgce sie do Opracowania A (podkryterium A1, A3 oraz
A5), a w dalszej kolejnoéci do Opracowania C (podkryterium C1).
Opracowanie A

Sposob oceny Opracowania A Zamawiajgcy okreslit w rozdziale XV Kryteria, ktorymi
Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty. W pkt 3.3 ww. rozdziatu Zamawiajgcy
wskazat, iz liczba punktow w tym kryterium zostanie przyznana w oparciu o ocene
zatgczonego do oferty wykonawcy Opracowania A, a ocena bedzie dokonana w oparciu
o nastepujgce podkryteria:

+ typy potencjalnych beneficjentéw ("podkryterium A1"),

* giéwne zmiany w ustawie Prawo wodne majgce wptyw na dotychczasowg realizacje
inwestycji w ramach dziatania 3.2 Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014
-2020 ("podkryterium A2"),

* potencjalne ryzyka do wskazanych zmian w ustawie Prawo wodne w zakresie
kwalifikowalnos$ci wydatkéw ("podkryterium A3"),

» potencjalne ryzyka do wskazanych zmian w ustawie Prawo wodne w zakresie zachowania
trwatosci projektu ("podkryterium A4"),

* kompleksowa propozycja dziatan minimalizujgcych do wszystkich opisanych ryzyk
("podkryterium A5").

Zastrzezenia AECOM budzi dokonana przez Zamawiajgcego ocena Opracowania A
jedynie w zakresie czesci podkryteriow, tj. podkryterium A1, A3 oraz A5. Ponizej omdwione
zostang szczegotowe uwagi Odwotujgcego w tym zakresie.

Uwagi do podkryterium Al

Zgodnie z pkt 3.3 1) rozdziatu XV SIWZ, w celu uzyskania maksymalnej liczby
punktéw w ramach Podkryterium A1, tj. 10 pkt, wykonawca powinien wszystkie wtasciwe typy
potencjalnych beneficjentéw pomocy ze $rodkdéw europejskich w ramach dziatania 3.2.
Dokonujgc oceny Opracowania A w ramach tego podkryterium Zamawiajgcy
w komentarzach do zestawienia opracowan merytorycznych przygotowanych przez
wykonawcow wskazat, iz Odwotujgcy "wymienit ponad potowe, nie wymienit Ministerstwa
Gospodarki Morskiej" i w rezultacie za te czes¢ prac przyznat 5 pkt.

Ocena dokonana przez Zamawiajgcego jest nieprawidlowa z nastepujgcych
wzgledéw. Opracowanie A, w tym czes¢ w ramach podkryterium A1, zostato przygotowane
przez Odwotujgcego w dniu 24.01.2018 r., w oparciu o dokument opracowany w dniu 13
listopada 2017 r. przez Ministerstwo Inwestycji i Rozwoju, dziatajgce jako instytucja
zarzadzajaca ("IZ") Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko na lata 2014-2020
("POIiS"), tj. Szczegdtowy opis osi priorytetowych Programu Operacyjnego Infrastruktura i
Srodowisko  2014-2020 ("SzOOP") (wersja  1.21) /Dokument dostepny na stronie

https://www.pois.gov.pl/media/46676/Sz00P_POIS 1 21.pdfl. Przedmiotowe opracowanie uwzgledniato stan
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prawny na dzieh jego sporzadzenia. SzOOP jest dodatkowym dokumentem opracowywanym
przez |Z uszczegétawiajgcym zapisy POIiS i "stanowi kompendium wiedzy dla potencjalnych
beneficjentow programu operacyjnego na temat mozliwo$ci i sposobu realizacji projektow
wspoffinansowanych z FS i EFRR. Uszczegbfowienie zawiera informacje odnoszgce sie do
ogoinych zasad i regut realizacji programu, osi priorytetowych oraz poszczegdlnych dziatan.
Dokument sktada sie z dwoch czesci: ogolnej, opisujgcej zasady horyzontalne obowigzujgce
we wszystkich dziataniach nt. zakresu interwencji oraz podstawowych zasad realizacji PO
przedstawianych w formie opisowej, oraz szczegbéfowego opisu poszczegodlnych osi
priorytetowych | dziatan/poddziatan, jak rowniez z zatgcznikow stanowigcych integralng
czes¢ SZOOP. Jednoczes$nie dokument ten stanowi podstawe do przygotowania
i przedstawienia KM POIiS do analizy i zatwierdzenia kryteribw wyboru projektéw. Kryteria
muszg Scisle wynika¢ z opisywanych dziatan i by¢ z nimi powigzane. Uszczegofowienie jest
przyjmowane przez Instytucje Zarzadzajgcg POIiS, po zasiegnieciu opinii Instytucji
Koordynujgcej UP. Zmiany i uzupetnienia mogg byc¢ wprowadzone z inicjatywy IZ lub na

wniosek instytucji poSredniczgcej”. nide SzOOP, https://www.pois.gov.pl/media/51561/SzO0P_POIS_1_23.pdf,

str. 4-5/.
Pkt 3.2 SzOOP (wersja 1.21), w tabeli Dziatanie 3.2 Rozwdj transportu morskiego,

srodlgdowych drég wodnych i potgczehh multimodalnych, w kolumnie 6 (str. 144-145)
wskazywat szczegotowo typy beneficjentéw przedmiotowego dziatania. Co istotne, SzOOP
(wersja 1.21) nie wskazywat wsréd typdw beneficjentow Ministerstwa Gospodarki Morskiej
i Zeglugi Srédlgdowej. Podmiot ten, jako typ beneficjenta Dziatania 3.2 pojawit sie dopiero
w kolejnej wersji wytycznych (wersja 1.22), opracowanej przez Ministerstwo Inwestycji
i Rozwoju w dniu 31.01.2018 r. /Dokument dostepny na stronie

https://www.pois.gov.pl/media/50728/SzO0P_POIS_1_22.pdf, str. 144-145/.. Dokonujgc oceny Opracowania A w

zakresie podkryterium A1 Zamawiajgcy, bez wyraznej do tego podstawy, dokonat
interpretacji tresci SIWZ (pkt 2. 6) a), rozdziat X) i opart sie na tresci SzOOP z dnia
31.01.2018 r. (wersja 1.22), wzglednie kolejnej wersji z dnia 20 lutego 2018 r. (wersja 1.23)

/Dokument dostepny na stronie https://www.pois.gov.pl/media/51561/SzO0P_POIS_1_23.pdf, str. 144-145/, kKtdra rowniez

jako typ beneficjenta uwzgledniata Ministerstwo Gospodarki Morskiej i Zeglugi Srédigdowe;.
Tymczasem, co jest kluczowe w przedmiotowej sprawie, w SIWZ nie znalazto sie
wymaganie, aby Opracowanie A przygotowane przez wykonawcéw uwzgledniato stan
prawny na okreslony dzien, np. dzien sktadania ofert. Zamawiajacy ograniczyt sie jedynie do
wskazania, iz Opracowanie A powinno "przedstawiac stan prawny, wielowariantowg analize
oraz mozliwie konkretne wnioski/rekomendacje” (vide pkt 2. 6) a) rozdziatu X SIWZ).
Odwotujgcy wskazat w ramach Opracowania A wszystkie typy beneficjentow
wymienionych w SzOOP (wersja 1.21). W zwigzku z tym, iz SIWZ nie precyzowat, czy

przedmiotowe opracowanie powinno uwzglednia¢ stan prawny na okreslony dzieh,
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Odwotujgcy nie moze ponosi¢ negatywnych skutkow dziatan Zamawiajgcego, polegajacych
na dokonaniu na etapie oceny ofert interpretacji tresci SIWZ w sposéb niekorzystny dla
Odwotujgcego. Przywotat wyrok KIO z 28.09.2010 r., KIO/UZP 1985/10, wyrok KIO
z 14.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2093/11, jak i wyrok KIO z 05.05.2016 r. KIO 585/16, KIO
593/16. Majgc na uwadze powyzsze, uznat, iz w ramach podkryterium Al Odwotujgcy

wymienit wszystkie typy beneficientow, a w konsekwencji Zamawiajgcy powinien przyznaé

Odwotujgcemu w ramach tego podkryterium maksymalna liczbe pkt (10).

Uwagi do podkryterium A3

Zgodnie z pkt 3.3 1) rozdziatu XV SIWZ, w celu uzyskania maksymalnej liczby
punktéw w ramach Podkryterium A1, tj. 10 pkt, wykonawca powinien wskaza¢ wszystkie
potencjalne ryzyka do wskazanych zmian w ustawie Prawo wodne w zakresie
kwalifikowalnosci wydatkéw. Dokonujgc oceny Opracowania A w ramach tego podkryterium
Zamawiajgcy w komentarzach do zestawienia opracowan merytorycznych przygotowanych
przez wykonawcéw wskazat na: "brak wskazania ryzyka w zakresie zmiany VAT co moze
by¢ konsekwencjg zmiany podmiotu (przeksztafcenie podmiotu)”. Dokonana przez
Zamawiajgcego ocena jest nieprawidtowa. Punktem wyjscia dla analizy prawidtowosci
czynnosci Zamawiajgcego w zakresie oceny wymagania dotyczgcego podkryterium A3
powinna by¢ wyktadnia pojecia ryzyka, uzytego przez Zamawiajgcego w pkt 2. 6) a) rozdziatu
X SIWZ.
Zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego PWN ryzyko to:
1. mozliwosé, ze co$ sie nie uda; tez: przedsiewziecie, ktérego wynik jest niepewny;
2. odwazenie sie na takie niebezpieczenstwo;
3. prawdopodobienstwo powstania szkody obcigzajgce osobe poszkodowang niezaleznie od
jej winy, jesli umowa lub przepis prawny nie zobowigzaty innej osoby do wyréwnania szkody

Ihttps://sjp.pwn.pl/szukaj/ryzyko.html/.

Dla przedmiotowej sprawy szczegdlne znaczenie ma okreslenie wskazane w pkt (c)
powyzej, wigzgce ryzyko z prawdopodobienstwem powstania szkody. Ryzykiem jest wiec
okreslony stan, ktéry wigze sie z niepewnoscig co do prawdopodobnych skutkéw jego
zaistnienia, przy czym przewidywane (prawdopodobne) skutki zwigzane sg z blizej lub dalej
okreslong stratg (szkodg), majg wiec bezwzglednie niekorzystny charakter. A contrario, jako
ryzyko nie mogg by¢ zakwalifikowane prawdopodobne stany (zdarzenia), ktére nie majg
charakteru niekorzystnego lub pozwalajg zachowa¢ status quo.

Witasnie z tym drugim przypadkiem mamy do czynienia w przedmiotowe] sprawie.
W ocenie AECOM nie ma zadnych podstaw do uznania, ze zmiany podmiotowe wynikajace z
nowelizacji ustawy Prawo wodne same w sobie sg zrodtem ryzyk w zakresie podatku od

towaréw i wustug (VAT). Jakkolwiek powotanie nowego podmiotu, Panstwowego
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Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie, wymaga oczywiscie ustalenia zasad prowadzenia
przez ten podmiot (zarejestrowany jako czynny podatnik VAT) rozliczen w zakresie podatku
VAT, to koniecznos¢ ustalenia sytuacji podatkowej danego podmiotu nie sposob uznac¢ za
dodatkowy czynnik ryzyka.

Odnoszac sie do mozliwosci rozliczenia podatku VAT przez dany podmiot
(podatnika), to zalezy ona w pierwszym rzedzie od charakteru prowadzonej dziatalnosci
i zasadniczo podlega zmianom w czasie wraz ze zmianami w przedmiocie i zakresie tej
dziatalnosci. Odnosnie zas do kwestii pozyskania dotacji unijnych oraz kwalifikowalnosci
wydatkéw, z ktérymi zwigzane jest finansowanie, to dokonane zmiany podmiotowe nie bedag
miaty negatywnego wplywu na ostateczny wynik finansowy, ewentualnie - w przypadku
prowadzenia przez Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie, jako czynnego

podatnika VAT, dziatalnosci opodatkowanej - finalny rezultat finansowy moze by¢ jedynie

korzystniejszy. W konsekwenciji, nie mozna w zadnym przypadku mowi¢ o jakimkolwiek
ryzyku w zakresie podatku VAT, albowiem nie wystepuje ,prawdopodobienstwo powstania
szkody obcigzajgce osobe poszkodowang niezaleznie od jej winy”.

Majgac powyzsze na uwadze, uznat, iz Odwotujgcy w ramach podkryterium A3

wskazat wszystkie potencjalne ryzyka do wskazanych przez zmian w ustawie Prawo wodne

w zakresie kwalifikowalnosci wydatkow, a w konsekwencji Zamawiajgcy powinien przyznacé

Odwotujgcemu w ramach tego podkryterium maksymalna liczbe pkt (10).

Uwagi do podkryterium A5

Konsekwentnie, wobec okolicznosci, ze zmiany podmiotowe wynikajace z nowelizacji
ustawy Prawo wodne nie sg zrédtem zadnych ryzyk w zakresie podatku VAT (jak wskazano
powyzej przedmiotowe zmiany sg neutralne z perspektywy VAT, wzglednie korzystniejsze
dla nowopowstatego podmiotu) nie ma potrzeby (ani mozliwosci) wskazywania sposobow
minimalizujgcych ryzyko. Skoro dany stan (zdarzenie) - w przedmiotowej kwestii okreslone
zmiany w Prawie wodnym - nie kreujg zadnego ryzyka w zakresie kwalifikowalnosci
wydatkébw z perspektywy VAT, to nie jest mozliwe (ani konieczne) wskazywanie
jakichkolwiek dziatan, majgcych na celu zminimalizowanie tak okreslonego "ryzyka".
W rezultacie, logicznym nastepstwem powyzszego, tj. uznania okresSlonych w Prawie
wodnym zmian jako niekreujgcych ryzyk z perspektywy podatku VAT, powinno by¢ uznanie
przez Zamawiajgcego, ze katalog dziatan minimalizujgcych ryzyko zwigzane z ww.
zmianami, zaprezentowany przez AECOM w ramach Opracowania A (podkryterium A5) jest
wyczerpujgcy i kompletny. W takiej sytuacji AECOM - w zakresie podkryterium A5 - powinien
zosta¢ oceniony przez Zamawiajgcego w sposéb korzystniejszy i w konsekwencji AECOM
powinien uzyska¢ maksymailng liczbe punktéw (tj. 10 pkt) w ramach podkryterium A5.

Niezaleznie od powyzszeqo AECOM wskazuie na daleko posunieta

niekonsekwencje Zamawiajaceqo przy ocenie opracowan pozostatych wykonawcow.
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Z jednej strony, Zamawiajgcy (prawdopodobnie - Odwotujgcy moze sie tego jedynie
domyslac) ocenia, ze oferta nr 2 oraz oferta nr 3 w ramach podkryterium A3 nie wskazuje
wszystkich potencjalnych ryzyk do wskazanych przez pozostalych wykonawcoéw zmian
w ustawie Prawo wodne w zakresie kwalifikowalno$ci wydatkéw - swiadczy o tym punktacja
w ramach tego podkryterium (opracowania obydwu pozostatych wykonawcéw zostaty
ocenione po 5 pkt kazdy). Z drugiej strony, Zamawiajgcy w ramach podkryterium A5
(prawdopodobnie - Odwotujgcy moze sie tego jedynie domy$la¢) ocenia, iz pozostali
wykonawcy, pomimo niewskazania wszystkich potencjalnych ryzyk w ramach podkategorii
A3, wskazali kompleksowg propozycje dziatan minimalizujgcych do wszystkich opisanych
ryzyk. W ocenie Odwotujgcego takie dziatanie Zamawiajgcego zawiera btad logiczny i jest
wewnetrznie sprzeczne. Skoro dany wykonawca nie wskazat wszystkich ryzyk, to nie jest
mozliwe wskazanie przez niego kompleksowej propozycji dziatan minimalizujgcych wszystkie
opisane ryzyka. Przyznanie w takich warunkach pozostatym wykonawcom maksymalnej
liczby pkt w ramach podkryterium A5 stanowi razgce naruszenie wyrazonej w art. 7 Pzp
zasady rownego traktowania wykonawcoéw.

Opracowanie C

Sposdéb oceny Opracowania C Zamawiajgcy okreslit w rozdziale XV Kryteria, ktorymi
Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty. W pkt 3.2 ww. rozdziatu Zamawiajgcy
wskazat, iz liczba punktow w tym kryterium zostanie przyznana w oparciu 0 ocene
zatgczonego do oferty wykonawcy Opracowania C, a ocena bedzie dokonana w oparciu
o nastepujgce podkryteria:

1) Znajomosc¢ otoczenia instytucjonalnego i prawnego ("Podkryterium C1"),
2) Identyfikacja ryzyka zwigzanego z realizacjg ustug, minimalizacja prawdopodobienstwa
wystgpienia zidentyfikowanego ryzyka oraz jego skutkow,
3) Program zapewnienia jakosci $wiadczenia ustug.
Aby uzyska¢ maksymalng liczbe punktéw w ramach Podkryterium C1, tj. 30 pkt,

wykonawca powinien wymienic i opisa¢ wszystkich interesariuszy (rowniez w strukturach UE)

majgcych wptyw na ksztaltowanie zasad kwalifikowalnosci (pogr. i podkr. - autor pisma) oraz

wszystkie dokumenty regulujgce problem kwalifikowalnosci (pogr. i podkr. - autor pisma), w

ramach projektow weryfikowanych przez Zamawiajgcego.

Z zestawienia brzmienia przywotanych powyzej fragmentéw Rozdziatu X i XV SIWZ,
odnoszgcych sie do wymagan sformutowanych przez Zamawiajgcego w odniesieniu do tresci
Opracowania C wynika, ze w Opracowaniu C - przygotowanym przez wykonawcow
(w tym AECOM):

* wykonawca powinien wykaza¢ znajomosé otoczenia instytucjonalnego i prawnego
w zakresie kwalifikowalno$ci srodkéw UE - wymaog ogolny;

+ wykonawca powinien wymienic¢ i opisaC¢ wszystkich interesariuszy (takze w strukturach
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UE), ktérzy majg wptyw na ksztattowanie zasad kwalifikowalnosci oraz wszystkie dokumenty
regulujgce problem kwalifikowalnosci - wymodg szczegolny,

a jednoczesnie,

+ Opracowanie C powinno by¢ maksymalnie kompleksowe i konkretne, a jego objetosc nie
powinna przekroczy¢ 15 stron A4, tekstu pisanego czcionkg Times New Roman wielkosci 11,
z zastosowaniem pojedynczych odstepow - wymog formalny.

Tak sformutowane przez Zamawiajgcego wymagania w istotny sposob okreslity
wymagang przez Zamawiajgcego tre$¢ Opracowania C, narzucajgc wykonawcom
ograniczenie sie do najistotniejszych kwestii majgcych wptyw na ksztattowanie zasad
kwalifikowalnosci oraz najistotniejszych dokumentow regulujgcych problem
kwalifikowalnosci. Nie byto to co prawda wyrazone wprost w przywotanej powyzej tresci
SIWZ, jednakze Zamawiajgcy - od lat petnigcy przeciez funkcje instytucji posredniczacej
i wdrazajgcej w ramach systemu dystrybucji i wsparcia funduszy UE - zdawat sobie
doskonale sprawe ze ztozonosci problematyki zwigzanej z kwalifikowalnoscig wydatkéw i
dlatego oczekiwat opracowania maksymalnie kompleksowego i konkretnego. Tymczasem,
dokonujgc oceny Opracowania C w ramach podkryterium C1 Zamawiajgcy w komentarzach
do zestawienia opracowan merytorycznych przygotowanych przez wykonawcéw wskazat na
"brak IC i Prawa budowlanego”. W konsekwencji Zamawiajgcy obnizyt Odwotujgcemu
punktacje w ramach tego podkryterium i przyznat mu 5 pkt (zamiast maksymalnej liczby 10
pkt). Odnoszac sie do tak sformutowanych zastrzezeh nalezy podnie$é nastepujgce kwestie.
Brak "IC"

Uzycie przez Zamawiajgcego wyrazenia IC (prawdopodobnie akronimu) wywotuje
watpliwosci co do tego co Zamawiajgcy miat na mysli. W konsekwencji Odwotujgcy moze sie
jedynie domysla¢ na jakich podstawach Zamawiajgcy opart swojg ocene i czego konkretnie
zabrakto w Opracowaniu C1. Uniemozliwia to tym samym Odwotujgcemu weryfikacje
prawidtowosci dziatan Zamawiajgcego i odniesienie sie do zarzutéw sformutowanych przez
Zamawiajgcego. Wyrazenie "IC" moze przeciez oznacza¢ zaréwno lzbe Celng jak i Instytucje
Certyfikujgcg, wzglednie innego interesariusza (takze w strukturach UE) majgcego wpltyw na
ksztattowanie zasad kwalifikowalnosci. Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy antycypujac
(jakkolwiek bez zadnych uzasadnionych podstaw), iz Zamawiajgcy w ramach podkryterium
C1 dostrzegt brak wskazania przez AECOM Instytucji Certyfikujacej wyjasnia, iz takie
stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe.

Po pierwsze, instytucja certyfikujgca nie jest interesariuszem majacym wpltyw na
ksztattowanie zasad kwalifikowalnosci. Do szczegdtowych obowigzkéw instytucii
certyfikujgcych nalezy:

1) podwiadczanie zgodnosci wydatkow z krajowymi i unijnymi przepisami i kryteriami;

2) uzyskiwanie od wiasciwych instytucji zarzgdzajgcych wystarczajgcych informacji
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uzupetniajgcych ich wnioski;

3) uwzglednianie sprawozdanh z audytu;

4) prowadzenie dokumentacji w formie elektronicznej;

5) prowadzenie ewidencji niewykorzystanych i odzyskanych srodkéw, ktére nalezy zwrécié
Komisji /Rozporzadzenie nr 1303.2013/.

Po drugie, zgodnie z art. 9 ust. 2. pkt 6) ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach
realizacji programow w zakresie polityki spéjnosci finansowanych w perspektywie finansowej
2014- 2020 (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1460 z pozn. zm.) petnienie funkcji instytucji
certyfikujgcej, o ktorej mowa w art. 123 ust. 2 rozporzgdzenia ogdélnego, nalezy do zadanh
instytucji zarzadzajacej. Funkcje instytucji zarzadzajgcej w ramach POIliS oraz POPW petni
minister wtasciwy do spraw rozwoju regionalnego (aktualnie Minister Inwestycji i Rozwoju) i
taka informacja znalazta sie w Opracowaniu C1.

Brak "Prawa budowlanego"

W ramach wymogu szczegélnego, sformutowanego w pkt 3.2 rozdzialu XV SIWZ
Zamawiajgcy wymagat wskazania przez wykonawcow wszystkich dokumentéw regulujgcych
problem kwalifikowalnosci. Odwotujgcy, przygotowujgc Opracowanie C wskazat kompletng
liste aktéw prawnych (krajowych i UE), majgc na uwadze dyrektywy okreslone przez
Zamawiajgcego (wymog formalny). Brak umieszczenia na tej liscie przez Odwotujgcego
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1332 z p6zn. zm.)
(zwane dalej: ,Prawo Budowlane") byt celowy - nie jest to bowiem akt prawny regulujgcy
problem kwalifikowalnosci. Zgodnie z art. 1 Prawa Budowlanego przedmiotowa ustawa
normuje dziatalno$¢ obejmujgcg sprawy projektowania, budowy, utrzymania i rozbidrki
obiektow budowlanych oraz okresla zasady dziatania organéw administracji publicznej
w tych dziedzinach. Oczywiscie Prawo Budowlane, jako akt prawny regulujgcy m.in. proces
budowlany, jest przedmiotem zainteresowania CUPT jako instytucji kompleksowo
wspierajgcej beneficjentdow w przygotowaniu i realizacji inwestycji finansowanych z funduszy
UE. Podobnie jak:

1) ustawa z dnia 10 kwietnia 2003 r. o szczegdlnych zasadach przygotowania i realizacji
inwestycji w zakresie drég publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1496 z pézn. zm.),

2) ustawa z dnia 12 lutego 2009 r. o szczegdlnych zasadach przygotowania i realizacji
inwestycji w zakresie lotnisk uzytku publicznego (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1122 z p6zn. zm.),
3) ustawa z dnia 8 lipca 2010 r. o szczegolnych zasadach przygotowania do realizacji
inwestycji w zakresie budowli przeciwpowodziowych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 433),

4) ustawa z dnia 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o srodowisku i jego
ochronie, udziale spofeczenstwa w ochronie srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na
Srodowisko (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1405 z pézn. zm.),

5) ustawa z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 2117
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Zz pozn. zm.). Nie sg to jednak - podobnie jak Prawo Budowlane - akty prawne regulujgce
problem kwalifikowalnosci. W tym miejscu przywotat orzecznictwo SIWZ odnoszace sie do
sposobu formutowania tresci SIWZ (wyrok KIO z 28.09.2010 r., KIO/UZP 1985/10; podobnie
wyrok KIO z 14.10.2011 r., KIO 2093/11).

W konsekwencji, uznat, iz Odwotujgcy w ramach podkryterium C1 wymienit i opisat

wszystkich interesariuszy (takze w strukturach UE), ktérzy maja wptyw na ksztattowanie

zasad kwalifikowalnos$ci oraz wszystkie dokumenty requlujgce problem kwalifikowalnosci,

a_ w_konsekwencji Zamawiajacy powinien przyzna¢ Odwolujgcemu w ramach tego

podkryterium maksymalna liczbe pkt (10).

5. Sposob reprezentacji Ove Arup & Partners International Ltd.

Oferta OVE Arup & Partners International Ltd. zostata podpisana przez Panig E. C.
dziatajacg na podstawie petnomocnictwa z 10.04.2017 r. udzielonego przez Pana M. S. . Do
oferty zostato zatgczone réwniez petnomocnictwo udzielone Panu M. S. przez Pana M. S. T.
oraz Panig V. J. S. . Jednakze do w/w dokumentéw nie zostat dotgczony odpis z wtasciwego
rejestru handlowego wykazujgcy nie tylko imiona i nazwiska oséb uprawnionych do
reprezentacji spotki, ale takze przedstawiajgcych sposob reprezentacji spotki. Na
pozniejszym etapie postepowania, wykonawca (uzupetniajgc inne braki w dokumentacii)
przedtozyt wraz z pismem z 16.04.2018 r. zaswiadczenie Naczelnika Urzedu Rejestrowego
Spotek dla Anglii i Walii z 07.11.2017 r., jednak z tego dokumentu nie wynika ani kto byt
cztonkiem zarzadu spotki w czasie udzielenia petnomocnictwa Panu M. S. ani jaka
reprezentacja jest wymagana do skfadania os$wiadczen w imieniu spétki. Z uwagi na
powyzsze, Zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania wykonawcy do przedtoZzenia odpisu
z rejestru handlowego w wersji wykazujgcej osoby uprawnione do reprezentacji spotki
w czasie udzielenia petnomocnictwa Panu M. S. i wykazania sposobu reprezentacji spoétki.

6. Opdznienie w udostepnieniu protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz ofert wykonawcoéw.

Pismem z 22.05.2018 r. AECOM skierowat do Zamawiajgcego wniosek
0 niezwioczne udostepnienie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
i ofert ztozonych przez ARUP i MULTICONSULT. Zamawiajgcy pismem z 25.05.2018 r.
poinformowat AECOM, iz zapoznanie sie z tresciag dokumentacji bedzie mozliwe dopiero
28.05.2018 r. w siedzibie Zamawiajgcego, przy czym Zamawiajgcy w zaden sposob nie
uzasadnit dlaczego dokumenty moze udostepni¢ dopiero 28.05.2018 r. Tymczasem, zgodnie
z § 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego z dnia 26 lipca 2016 r. Zamawiajgcy udostepnia wnioskodawcy
protokét lub zatgczniki niezwtocznie. W wyjgtkowych przypadkach, w szczegdlnoSci
zwigzanych z zapewnieniem sprawnego toku prac dotyczacych badania i oceny ofert,

zamawiajgcy udostepnia odpowiednio oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu

23



w postepowaniu w terminie przez siebie wyznaczonym, nie pdzniej jednak niz odpowiednio
w dniu przekazania informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty lub w dniu przekazania
informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych
ocenach spetniania tych warunkéw albo w dniu przekazania informacji o uniewaznieniu
postepowania. Zaznaczyt, ze Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej zostata
przestana Odwotujgcemu w dniu 21.05.2018 r., wobec tego (po uwzglednieniu dnia
31.05.2018 r. jako wolnego od pracy) ostatni dzien 10-dniowego terminu przypada
01.06.2018 r. Wobec udostepnienia przez Zamawiajgcego dokumentacji niezwykle istotnej
dla przygotowania niniejszego odwotania, dopiero 28.05.2018 r. AECOM na przygotowanie
merytorycznych argumentéw do odwotania pozostaty wylgcznie 3 dni robocze. Opisanego
dziatania Zamawiajgcego z pewnoscig nie mozna uznaé za niezwloczne, skoro
udostepnienie informacji nastgpito dopiero po 7 dniach od ztozenia w tym przedmiocie
wniosku. W ocenie Odwoltujgcego Zamawiajgcy nie miat jakichkolwiek podstaw ani natury
faktycznej ani prawnej, aby przekaza¢ dokumenty dopiero 7-ego dnia po ztozeniu wniosku
i na 3 dni przed uptywem terminu na Zziozenie odwotania. Biorgc pod uwage wyzej
przedstawione zarzuty i ich uzasadnienie, nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy dopuscit
sie szeregu naruszen przepisow Prawa zamowieh publicznych, co skutkowato wyborem
oferty ARUP, zamiast oferty AECOM, ktéra zostata przygotowana i ztozona zgodnie

z warunkami okreslonymi w SIWZ i powinna zosta¢ uznana za oferte najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy w dniu 04.06.2018 r. wezwat (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie

art. 185 wust.l Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.
W dniu 07.06.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Ove Arup & Partners

International Limited Sp. z 0. 0. zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1092/18 - Konsorcjum Multiconsult:

W dniu 01.06.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Multiconsult

wniosto odwotanie na czynnos¢ z 21.05.2018 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat

w tym samym dniu (e-mailem). Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 91 Pzp poprzez nieprawidtowg ocene oferty Odwotujgcego na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w SIWZ (zanizenie liczby przyznanych punktéw) oraz poprzez wyboér
oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza w postepowaniu,

b) art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK poprzez zaniechanie

ujawnienia ztozonych przez wytonionego w postepowaniu wykonawce - ARUP:
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e wykazu oséb
e wykazu ustug
e wyjasnien w trybie art. 90 Pzp
e uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informacji zawartych w ww.
dokumentach,

pomimo iz ARUP nie wykazato zasadnosci dokonanego zastrzezenia,
d) art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 UZNK konkurenciji
poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu uzasadnienia oceny ofert w kryteriach
jakosciowych, pomimo iz nie zawierajg one informacji, ktére stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcéw AECOM Polska Sp. z 0.0. i ARUP,
e) art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia ARUP z postepowania pomimo,
ze wobec wykonawcy tego zachodzi wskazana podstawa wykluczenia,
f) art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia ARUP z postepowania pomimo,
ze wykonawca ten wprowadzit (w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa)
Zamawiajgcego w biad, przy przedstawieniu informacji, ze nie zachodzg wobec niego
podstawy wykluczenia, ewentualnie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia ARUP z postepowania w zwigzku z tym, Zze wykonawca ten przedstawit
(w  wyniku lekkomys$lnosci lub niedbalstwa) informacje wprowadzajgce w biad
Zamawiajgcego, a powyzsze miato istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego, tj. na wybor oferty ARUP jako najkorzystniejszej.

Whnosit o uwzglednienie niniejszego odwofania poprzez nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ARUP,
2) ponowienia badania ofert,
3) przyznania ofercie Odwotujgcego punktow w kryterium ,Metodyko zarzgdzania realizacjg
ustugi" oraz ,Jakos¢ wykonania wzorcowych zlecen" zgodnie z uzasadnieniem odwotania,
4) wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,
5) ujawnienia wykazu osob, wykazu ustug, wyjasnien w trybie art. 90 Pzp ARUP oraz
uzasadnienia objecia tajemnicag przedsigbiorstwa informacji zawartych w tych dokumentach,
6) ujawnienia uzasadnienia oceny ofert (karty oceny ofert w kryteriach jakosciowych),
7) wykluczenia ARUP z postepowania.

Ponadto, Odwotujgcy wnosit 0 zasgdzenie od Zamawiajgcego kosztéw postepowania
odwotawczego poniesionych przez Odwotujgcego.
A. DOTYCZY ZARZUTU NARUSZENIA ART. 91 Pzp

W dniu 21.05.2018r. Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego informacje o ocenie
swojej oferty, w ktérej wskazano iz jego oferta otrzymata nastepujgcg liczbe punktéw
w kryteriach: - Metodyka zarzgdzania realizacjg ustugi - 30% - liczba przyznanych punktéw

25,50 - Jakos¢ wykonania wzorcowych zlecen - 20 % - liczba przyznanych punktéw 13,00.
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W dniu 24.05.2018r. Odwotujgcy otrzymat ponadto kopie karty oceny ofert, w tym oferty
Odwotujgcego, w ktorej wskazano na uzasadnienie przyznania Odwotujgcemu mniejszej niz
maksymalna mozliwa do zdobycia zgodnie z SIWZ liczby punktéw w ramach poszczegdlnych
elementéw polegajgcych ocenie.

/W tym miejscu odwofania znajduje sie poczatek zastrzezenie - tajemnicy

przedsiebiorstwa, przy czym Odwolujacy podczas rozpraw de facto odtajnif

motywy/komentarze swojej punktacji, jakie otrzymat od Zamawiajgcego, ale réwniez

swojg argumentacje zawarta w tym miejscu odwofania, fragmenty opracowan
cytowane w tym miejscu odwotania zostaly usuniete z uzasadnienia/

W zakresie kryterium Jakos¢ wykonania wzorcowych zlecen (Opracowanie A i B).
1. OPRACOWANIE A

Z uzasadnienia oceny zawartej w karcie oceny oferty dla opracowania A wynika, ze

Zamawiajgcy przyznat: a) 5 pkt w ramach wymagania Al (Wykonawca wymienit wszystkie

wiasciwe typy potencjalnych beneficjentéw pomocy ze srodkéw europejskich w ramach
dziatania 3.2) - podczas gdy mozliwych do uzyskania bylo 10 pkt, uzasadniajgc powyzsze
tym, iz: ,nie wymienit Wod Polskich i Ministerstwa Gospodarki Morskiej". W zakresie typow
potencjalnych beneficjentéw pomocy ze $srodkéw europejskich w ramach dziatania 3.2. -
Odwotujgcy podat w Opracowaniu A informacje identyczng z zawartg w Szczegdtowym
opisie osi priorytetowych (SZOOP) z dnia wszczecia postepowania obowigzujgcym do

30.01.2018r. (http://www.pois.gov.plimedia/46676/Sz00P_POIS 1 21.pdf). Odwotujgcy wskazat takze Wody

Polskie i Ministerstwo Gospodarki Morskiej i Zeglugi Srodlgdowej w tym samym
Opracowaniu jako potencjalnych beneficjentéw - str. 6 akapit drugi, szésty Opracowania A.
Z uwagi na zmiane SZOOP jaka nastgpita w okresie pomiedzy wszczeciem postepowania,
a zilozeniem oferty, Odwotujgcy zatozyt, ze tabelarycznie wypisuje ,typy beneficjentow”
zgodnie ze stanem dokumentéw na dzien ogtoszenia postepowania. Jednak nie poprzestajagc
na tym, Odwotujgcy uwzglednit zmiane SZOOP, ktéra nastgpita po wszczeciu postepowania,
odnoszac sie tez do stanu przysztego - i zidentyfikowat dos¢ szeroko takze nastepcow
istniejgcych beneficjentéw, a ktérych to, jakoby - zgodnie z informacjg zawarta w karcie
oceny Opracowani A - Odwotujgcy nie wymienit. Odwotujgcy podnosit zatem po pierwsze, ze
wymienit Wody Polskie i Ministerstwo Gospodarki Morskiej jako potencjalnych beneficjentow
pomocy ze srodkow europejskich w ramach dziatania 3.2.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze nie mozna uzna¢ za zgodne
z Pzp wymagania Zamawiajacego, iz wykonawcy przygotujg (przyktadowe) Opracowania wg
tresci SZOOP obowigzujacego na dzien sktadania ofert (w tym zgodnego literalnie z SZOOP
obowigzujagcym na dzien sktadania ofert). Takie oczekiwanie powodowatoby bowiem, ze
oferenci w istocie mieliby znacznie mniej czasu na przygotowanie ofert niz wymaga tego
Pzp. Zmiana SZOOP nastgpita 31.01.2018, a oferty sktadano 20.02.2018 r. Znaczytoby to,
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ze Zamawiajgcy przyznat Wykonawcom na analize i przygotowanie ofert tylko 21 dni, co jest
sprzeczne z Pzp.

Nie mozna tez wskaza¢ innego momentu pomiedzy wszczeciem postepowania
a terminem sktadania ofert, ktory bytby adekwatny dla ustalenia tresci SZOOP, do ktérego
miato sie odnosi¢ przykladowe opracowanie, gdyz Zamawiajgcy takiego terminu nie wskazat,
a oferty odnoszace sie do SZOOP o réznych tresciach (obowigzujgcych na inne terminy) nie
bytby poréwnywalne. Stad podejscie Odwotujgcego, iz adekwatnym stanem prawnym
i faktycznym jest stan na dzien wszczecia postepowania jest jak najbardziej uzasadnione.
Nadmieni¢ przy tym nalezy, ze w adnotacjach do tekstu Odwotujgcy wyraznie wskazat na
daty dostepu do dokumentéw na ktére sie powotuje, a przejecie nadzoru nad Wodami
Polskimi przez MGMiZ$ nastgpito 6 dni po ogloszeniu postgepowania i zostalo to
w Opracowaniu dostrzezone (jak wyzej w cytowanych fragm. Opracowania). Majgc
powyzsze na uwadze, ofercie Odwotujgcego dla Opracowania A w zakresie wymagania A1
powinno zostac przygnane 10 pkt.

b) 5 pkt w ramach wymagania A3 (Wykonawca wskazat wszystkie potencjalne ryzyka do

wskazanych przez siebie zmian w ustawie Prawo wodne w zakresie kwalifikowalnosci
wydatkéw) - podczas gdy mozliwych do uzyskania bylo 10 pkt, uzasadniajac powyzsze
w nastepujgcy sposob: ,brak wskazania ryzyka w zakresie zmiany VAT co moze byc
konsekwencje zmiany podmiotu (przeksztatcenie podmiotu); brak ryzyka dotyczgcego
Zmiany ustawy w zakresie wprowadzenia opfat za ustugi wodne"

W dokumencie SZOOP 2z 17.11.2017 (obowigzujgcym na dzien ogtoszenia
postepowania) dla projektow z dziatania 3.2 wskazano: ,VAT moze by¢ uznany za wydatek
kwalifikowalny po spetnieniu warunkéw okreS$lonych w wytycznych w Zzakresie
kwalifikowalno$ci wydatkéw." Identyczne stanowisko prezentuje aktualny dokument SZOOP.
Odwotujgcy nie widzi zatem réznicy w podejsciu do kwalifikowalnosci VAT w zwigzku
z wejsciem w zycie ustawy Prawo Wodne i utworzeniem Wad Polskich od 01.01.2018 r., tym
bardziej, ze opracowanie miato by¢ tworzone wiasnie ,w kontekScie zmian ustawy Prawo
wodne". Jest to o tyle istotne, ze w odroznieniu od projektow dziatania 3.2 projekty inne
rzeczywiécie nie uznajg VATu za wydatek kwalifikowalny (np. w zakresie POIiS, gdzie sg
obecnie i istniaty w dniu ogtoszenia postepowania warunki w sprawie kwalifikowalnosci lub
VAT jest w ogdle niekwalifikowalny). W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy uznat temat VAT
nie za ryzyko, ale za zwykly problem zarzadczy (p. 3.2.2.i opracowania A). W zwigzku
z powyzszym, zakwalifikowanie tematu VAT jako problemu zarzgdczego, a nie ryzyka nie
powinno skutkowac przyznaniem mniejszej liczby punktow.

Dodatkowo Odwotujgcy przywotat p. 3.2.2.i Opracowania A (str. 9), gdzie ujgt wprost
jedng z optat za ustugi wodne. Poniewaz zatem Odwotujgcy uwzglednit kweste optat za

ustugi wodne opisujac ryzyka zwigzane ze zmiang ustawy Prawo wodne, przyznanie
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mniejszej liczby punktéw jest nieuprawnione. Majac powyzsze na uwadze, ofercie
Odwotujgcego dla Opracowania A w zakresie wymagania A3 powinno zostaé przygnane 10
pkt. W sumie za Opracowanie A Odwotujgcy powinien uzyska¢ maksymalng mozliwg do
przyznania liczbe punktow tj. 50.
2. OPRACOWANIE B

Z uzasadnienia oceny zawartej w karcie oceny oferty dla Opracowania B wynika, ze

Zamawiajgcy przyznat: a) 5 pkt w ramach wymagania B1 (Wykonawca wskazat gtdwne typy

obiektéw hydrotechnicznych petnigcych funkcje transportowe na gruncie prawa polskiego) -
podczas gdy mozliwych do uzyskania byto 10 pkt, uzasadniajgc powyzsze tym, iz: ,wskazat 5
obiektéw z 8 przyjetych przez CUPT (postuguje sie rozporzgdzeniem Rady Europejskiej
a nie prawem polskim)".

Zauwazyt, iz nie jest zrozumiate do jakiej ,listy CUPT" odwotuje sie Zamawiajgcy
w ocenie Opracowania B. Wydaje sie, iz Zamawiajgcy wprowadza zatozenia oceny ofert,
ktére nie wynikaly z SIWZ. Opis kryteridw oceny ofert nie zawierat zadnego wymagania
odnoszacego sie do ,listy CUPT" dotyczgcej obiektéw hydrotechnicznych. W zwigzku z tym,
odwolywanie sie przy ocenie ofert do wymagania niewyartykutowanego wprost w SIWZ jest
nieuprawnione i nie powinno wptywa¢ na ocene oferty Odwotujgcego. Niezaleznie od
powyzszego, Odwotujgcy podnosi, iz pomimo, ze w tresci Opracowania B zawarto odwotanie
do rozporzgdzenia unijnego, i nie wymieniono wprost aktow prawa krajowego, to w tekscie
przedstawiono GEOWNE typy obiektéw hydrotechnicznych petnigcych funkcje transportowe,
jakie sg unormowane w prawie polskim (w pkt 1 Opracowania: ,Typy obiektow
hydrotechnicznych  petnigcych  funkcje transportowe wraz 2z  zaprezentowaniem
charakterystyki specyficznych warunkéw ich realizacji", akapit pierwszy). Rozporzgdzenie
Ministra Srodowiska z dnia 20 kwietnia 2007 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim
powinny odpowiada¢ budowle hydrotechniczne i ich usytuowanie, odwotuje sie do budowli
hydrotechnicznej - rozumianej jako budowle wraz z urzgdzeniami i instalacjami technicznymi
z nimi zwigzanymi, stuzgce gospodarce wodnej oraz ksztattowaniu zasobow wodnych
i korzystaniu z nich, w tym: zapory ziemne i betonowe, jazy, budowle upustowe z przelewami
i spustami, przepusty watowe i mnichy, Sluzy zeglugowe, waty przeciwpowodziowe, sitownie
i elektrownie wodne, ujecia srodlgdowych wod powierzchniowych, wyloty Sciekéw, czasze
zbiornikéw wodnych wraz ze zboczami i skarpami, pompownie, kanaty, sztolnie, rurociagi
hydrotechniczne, syfony, lewary, akwedukty, budowle regulacyjne na rzekach i potokach,
progi, grodzie, nadpoziomowe zbiorniki gromadzace substancje ptynne i potptynne, porty,
baseny, zimowiska, pirsy, mola, pomosty, nabrzeza, bulwary, pochylnie i falochrony na
wodach sroédlgdowych, przeptawki dla ryb. Te sposrod ww. obiektow hydrotechnicznych,

ktére majg funkcje zwigzane z transportem wymieniono w tresci Opracowania B. Majgc
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powyzsze na uwadze, ofercie Odwotujgcego dla Opracowania B w zakresie wymagania B1
powinno zosta¢ przygnane 10 pkt.

b) 0 pkt w ramach wymagania B2 (Wykonawca przedstawit charakterystyke najwazniejszych

specyficznych warunkow, w jakich sg realizowane obiekty hydrotechniczne petnigce funkcje
transportowe dla wszystkich wskazanych przez siebie typdw obiektow) - podczas gdy
mozliwych do uzyskania byto 10 pkt, uzasadniajgc powyzsze tym, iz: ,nie przedstawit
warunkow w kontekscie wskazanych obiektow".

Niezrozumiatym jest dlaczego Zamawiajgcy uznat, iz Odwotujgcy nie przedstawit
warunkéw, w jakich sg realizowane obiekty hydrotechniczne petnigce funkcje transportowe
dla wskazanych przez siebie typow obiektow. Wykonawca przedstawit uwarunkowania
odnoszace sie do takich obiektéw hydrotechnicznych petnigcych funkcje transportowe, jak:
koryta rzeki, kanaty, stopnie wodne, zapory, $luzy (lub urzadzenia o podobnej funkcji takie
jak podnosnie statkow), jazy, przeptawki dla ryb, pomiary i podawanie informacji
o gtebokosciach oraz oczyszczanie rzek z przeszkdd itd., jazy betonowe, podnosnie statkdw,
obwatowania, przepusty betonowe przepusty stalowe. Warunki jw. przedstawiono dla wiecej
niz 50% obiektow wymienionych w Opracowaniu B. Powyzsze powinno skutkowac
przyznaniem 5 pkt, zgodnie z warunkiem: ,B.2.2) Wykonawca przedstawit charakterystyke
najwazniejszych specyficznych warunkdéw, w jakich sg realizowane obiekty hydrotechniczne
petnigce funkcje transportowe dla ponad pofowy wskazanych przez siebie typoéw obiektow - 5
pkt". Zwrécit uwage, ze zgodnie z opisem sposobu oceny ofert w tym podkryterium
wykonawca miat sie odnies¢ do ponad potowy wskazanych przez siebie typdéw obiektéw,
a nie ponad potowy typoéw obiektow przyjetych przez Zamawiajgcego znajdujgcych sie na
nieokreslonej ,liscie CUPT", czy w jakimkolwiek innym dokumencie. Majgc powyzsze na
uwadze, ofercie Odwotujgcego dla Opracowania B w zakresie wymagania B2 powinno
zosta¢ przyznane 5 pkt. W sumie za Opracowanie B Odwotujgcy powinien uzyska¢ 35
punktow. W zakresie kryterium Metodyka zarzgdzania realizacjg ustugi (Opracowanie C).
Odwotujgcy ponosi co nastepuje:

OPRACOWANIE C

Z uzasadnienia oceny zawartej w karcie oceny oferty dla opracowania C wynika, ze

Zamawiajgcy przyznat: a) 15 pkt w ramach wymagania ,Znajomos¢ otoczenia

instytucjonalnego i prawnego” (Wykonawco wymienia i opisuje kompetencje wszystkich

interesariuszy (rowniez w strukturach UE) majacych wptyw na ksztattowanie zasad
kwalifikowalno$ci oraz wszystkie dokumenty regulujgce problem kwalifikowalnosci, w ramach
projektow weryfikowanych przez Zamawiajgcego) - podczas gdy mozliwych do uzyskania
byto 30 pkt, uzasadniajgc powyzsze tym, iz: ,nie wskazat Pzp, nie wskazat SZOP".

Pzp nie reguluje kwestii kwalifikowalno$ci ani nie odnosi nie w zadnym artykule sie do

kwalifikowalnosci wydatkéw. Zgodnos¢ z prawem (w tym z Pzp) jest oczywiscie niezbedna
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z punktu widzenia kryteriow kwalifikowalnosci, ale kryteria te okreslone sg gdzie indziej,
w innych dokumentach (np. w wytycznych kwalifikowalnosci POIiS). Jednak to, ze zgodno$é
dziatan beneficjenta z Pzp jest istotna dla oceny kwalifikowalnosci wydatkow nie zmienia
faktu, iz ustawa ta nie jest ,dokumentem regulujgcym problem kwalifikowalnoSci" o jakim
mowa w przedmiotowym kryterium oceny ofert. Z kolei SZOOP nie jest dokumentem
regulujgcym problem kwalifikowalnosci ale dokumentem o naturze informacyjnej. Jak wynika
z tresci SZOOP: ,Z uwagi na ogolny charakter programéw operacyjnych kierowanych do
Komisji Europejskiej, kazda IZ przygotowuje dodatkowy dokument uszczegétowiajgcy jego
zapisy. W przypadku POIiS jest to "Szczegétowy opis osi priorytetowych Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020", zwany dalej SzOOP. Dokument ten
zostat przygotowany na podstawie "Wytycznych w Zzakresie szczegotowego opisu 0Si
priorytetowych krajowych i regionalnych programoéw operacyjnych na lata 2014-2020", ktore
w dniu 30 stycznia 2015 r. wydat Minister Infrastruktury i Rozwoju. Uwzgledniajgc stopien
szczegotowosci informacji zawartych w uszczegofowieniu, dokument ten stanowi
kompendium wiedzy dla potencjalnych beneficientow programu operacyjnego na temat
mozliwosci i sposobu realizacji projektéw wspdftfinansowanych z FS i EFRR."

Oznacza to, ze SZOOP nie wprowadza regut dotyczgcych problemu
kwalifikowalnosci, tylko je opisuje, w tym opisuje takie sprawy jak minimalny wktad witasny
beneficijenta, minimalny i maksymalny poziom wydatkéw kwalifikowanych projektu,
maksymalny poziom dofinansowania wydatkéw kwalifikowanych. Podobnie zresztg jak sam
dokument ,Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko na lata 2014-2020” - podaje
limity dofinansowania unijnego (80% lub 85% - chyba ze wystepowatyby kwestie zwigzane
z pomocg publiczng). SZOOP natomiast nie reguluje problemu kwalifikowalnosci, zatem
takze nie jest ,dokumentem regulujgcym problem kwalifikowalnosci”, o jakim mowa
w przedmiotowym kryterium oceny ofert. W Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci
wydatkbw w ramach Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego
Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spojnosci na lata 2014-2020, w pkt 6.2. 3) napisano:
~Wydatkiem kwalifikowalnym jest wydatek spetniajgcy tgcznie nastepujgce warunki:

a) zostat faktycznie poniesiony w okresie wskazanym w umowie o dofinansowanie,
z zachowaniem warunkow okre$lonych w podrozdziale 6.1,

b) jest zgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa unijnego oraz prawa Kkrajowego, w tym
przepisami requlujgcymi udzielanie pomocy publicznej, jesli majg zastosowanie,

c) jest zgodny z PO i SZOOP {(...)".

Z powyzszego wynika jednoznacznie, ze to Wytyczne (...) regulujg problem
kwalifikowalno$ci, a nie sam SZOOP, ktéry opisuje 0$ priorytetowg. Zgodnosé z SZOOP jest
- podobnie jak w przypadku Pzp - podstawg do oceny czy dany wydatek jest kwalifikowalny

czy nie. Czym innym jest jednak dokument, ktdry okre$la zasady dziatania beneficjentow,
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a czym innym dokument ustalajgcy, w jakich przypadkach przestrzeganie albo naruszenie
okreslonych gdzie indziej zasad (np. w Pzp, w SZOOP) dziatania beneficjentow skutkuje
odpowiednio kwalifikowalno$cig albo niekwalifikowalnoscig wydatkow.

Powyzsza interpretacja Odwotujgcego jest uprawniona. Gdyby w Wytycznych (...) nie
powstaty zapisy odwotujgce sie do SZOOP, by¢ moze takiego SZOOP nie trzeba by w ogdle
tworzy¢. Tak wiec to Wytyczne... regulujg koniecznos¢ powstania SZOOP, a nie SZOOP
stanowi regute powodujgcg utworzenie Wytycznych (...). Gdyby przyjg¢, ze sam fakt
przywotania w Wytycznych (...). SZOOP stanowi o koniecznosci powotania sie na ten
dokument (tj. na SZOOP), to uwzgledniajgc zasade kwalifikowalnosci wskazang w powyzej
cytowanym zapisie Wytycznych... pod lit. b) - ,jest zgodny z obowigzujgcymi przepisami
prawa unijnego oraz prawa krajowego" - oznaczatoby, ze trzeba wymieni¢ dziesigtki tysiecy
dokumentéw ustanawiajgcych to prawo. Podobnie nalezatoby uznaé, ze skoro wydatkiem
kwalifikowanym jest tylko ten wydatek, ktéry zostat faktycznie podniesiony, to dokumentami
regulujgcymi problem kwalifikowalnosci wydatkow sg faktury VAT i rachunki dowodzgce
poniesienie wydatku, protokoty odbiorow, dzienniki buddéw i temu podobne tysigce
dokumentéw generowanych podczas kazdej budowy. To oczywiscie bytoby absurdem
i niewatpliwie nie o tego rodzaju dokumenty chodzito w opisie przedmiotowego kryterium.

Wobec braku okreslenia albo sprecyzowania co Zamawiajgcy uznaje za ,dokument
regulujgcy problem kwalifikowalno$ci” uzna¢ nalezy, ze interpretacja Odwotujgcego jest
uprawniona, a brak precyzyjnych odnosnikoéw czy definicji nie moze dziata¢ na niekorzysé
Odwotujgcego. Odwotujgcy stworzyt bardzo kompleksowe opracowanie mieszczgce sie
w limicie nakreslonym przez Zamawiajgcego (15 stron A4). Wymienianie wszystkich praw,
rozporzadzen majgcych zwigzek i posredni wptyw na ocene czy wydatek jest kwalifikowalny,
czy nie, zajetaby znacznie wiecej miejsca. W konsekwencji brak przyznania Opracowaniu C
w ramach wymagania ,Znajomosc¢ otoczenia instytucjonalnego i prawnego" petnej mozliwej
do uzyskania liczby punktow (tj. 30) z powotaniem sie przez Zamawiajgcego na brak
wymieniania jako ,dokumentu regulujgcego problem kwalifikowalnosci” Pzp oraz SZOOP jest
nieuprawnione, albowiem nie sg to dokumenty regulujgce problem kwalifikowalnosci.
W sumie zatem, uwzgledniajgc iz w dwdch pozostatych wymaganiach, Opracowanie C
zostato ocenione na maksymalng mozliwg liczbe punktéw, za Opracowanie C Odwotujgcy
powinien uzyskac¢ 100 punktow.

/W tym miejscu odwofania znajduje sie koniec zastrzezenie - tajemnicy

przedsiebiorstwa, przy czym Odwolujagcy podczas rozpraw de facto odtajnit

motywy/komentarze swojej punktacji, jakie otrzymat od Zamawiajgcego, ale rowniez

swojg argumentacje zawarta w tym miejscu odwofania, fragmenty opracowan
cytowane w tym miejscu odwoftania zostaly usuniete z uzasadnienia/

W sumie oferta Odwotujgcego powinna uzyskac:
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- w kryterium Jako$¢ wykonania wzorcowych zlecen (Opracowanie A i B):

85 pkt za oba opracowania, co przy wadze kryterium 20% daje 17 pkt w tym kryterium
- w kryterium Metodyka zarzagdzania realizacjg ustugi (Opracowanie C):

100 pkt za opracowanie, co przy wadze kryterium 30% daje 30 pkt w tym kryterium.

W efekcie Odwotujgcy powinien w kryteriach oceny ofert uzyska¢ w sumie 93,13 pkt
(obliczone jako: 17pkt + 30pkt + 46,13pkt za cene), co stanowi najwyzszg liczbe punktéw
sposrod ocenianych ofert, i jego oferta powinna zosta¢ wytoniona jako najkorzystniejsza.

Powyzsze dowodzi, ze Zamawiajgcy przeprowadzit czynnosS¢ oceny ofert w sposob
niezgodny z Pzp, naruszajgc postanowienia opracowanej przez siebie SIWZ i dlatego
konieczne jest powtdrzenie tej czynnosci, a w konsekwencji wybér oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

B. Dotyczy zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust.
4 UZNK.

Zgodnie z pkt 27 udostepnionego Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego protokotu
postepowania, ARUP zlozyt Zamawiajgcemu wyjasnienia w trybie art. 90 Pzp (pkt 36 listy
zatgcznikdéw), dokumenty potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia oraz spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu (pkt 46 oraz pkt 50 listy zatgcznikéw), w tym jak nalezy
zaktadaé - wykaz ustug oraz wykaz oséb wymagane zgodnie z pkt VII.2 ppkt 5) i ppkt 8)
SIWZ. Ww. dokumenty nie zostaly udostepnione Odwotujacemu. Odwotujgcy przyjmuje
zatem, ze zostaly one zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa ARUP. Ponadto
Odwotujgcemu nie zostato takze udostepnione uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dla informacji zawartych ww. dokumentach. Takze i w tym wypadku
Odwotujgcy przyjmuje wiec, ze zostaly one zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
ARUP.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy podnosi przede wszystkim, ze nieuprawnione
bylo zastrzezenie informacji zawartych w uzasadnieniu =zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wykazu osoéb, ustug i wyjasnieh ztozonych w trybie art. 90 Pzp (dalej
zbiorczo nazywanych ,ww. dokumentami”). Wprawdzie Odwotujgcy nie otrzymat ww. pism,
niemniej w ocenie Odwotujacego ARUP nie przedstawit Zzadnego uzasadnienia utajnienia
treSci zawierajgcej wykazanie zasadnos$ci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa ww.
dokumentéw, a co najmniej nie wykazat, iz w stosunku do informacji zawartych
w uzasadnieniu objecia zastrzezeniem ww. dokumentow zachodzg tgcznie wszystkie
przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 UZNK tj.:

- majg charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny przedsiebiorstwa oraz
wartos¢ gospodarcza,
- nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej,

- podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci.
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W konsekwencji - o ile w ogdle zostato przez ARUP zlozone - nie doszto do
skutecznego zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa uzasadnienia objecia tajemnica
ww. dokumentéw. Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie udostepniajgc Odwotujgcemu
przedmiotowych uzasadnieh naruszyt Pzp, przez co pozbawit Odwotujgcego prawa do
weryfikacji prawidtowosci zastrzezenia przez ARUP informacji zawartych ww. dokumentach
jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Odwotujagcy podnosi takze, iz nieuprawnione byto zaniechanie przez Zamawiajgcego
ujawnienia wykazu osob, wykazu ustug oraz wyjasnien w trybie art. 90 Pzp.

Odwotujgcy nie miat mozliwosci dokonania weryfikacji uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, jednakze ocenia, ze ARUP nie wykazat, iz w stosunku do
informacji zawartych w wykazie oséb, wykazie ustug i wyjasnieniach w trybie art. 90 Pzp
zachodzg tgcznie wszystkie przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 UZNK. Tym samym nie
doszto do skutecznego zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa ww. dokumentow.

Odwotujacy ponosit rowniez, ze: ,(...) pod pojeciem ,wykazania"”, o ktérym mowa
w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp rozumiec nalezy nie tylko ztoZzenie o$wiadczenia, ze zastrzezone
informacje stanowie tajemnice przedsiebiorstwa, ale réwniez przedstawienie stosownych
dowoddéw na jego potwierdzenie." (wyrok KIO z 05.10.2016 o sygn. akt KIO 1684/16). Same
gotostowne  oswiadczenia nie mogg by¢é nawet traktowane w  kategoriach
uprawdopodobnienia, a co dopiero wykazania, ze okre$lona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. W opinii Odwotujgcego ARUP nie sprostat obowigzkowi ,wykazania”,
o ktéorym mowa w art. 8 ust.3 Pzp, nie przedstawiajac dowoddw na potwierdzenie, ze
w stosunku do zastrzezonych przez niego dokumentdow zachodzg przestanki okreslone
ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dodatkowo wskazat, ze zastrzezeniu jako
tajemnica przedsiebiorstwa podlegajg informacje, a nie dokumenty. Wskazat na wyrok KIO
o sygn. akt: KIO 200/2018 oraz na wyrok o sygn. akt: KIO 242/17 i KIO 258/17. A zatem
wadliwe jest zastrzeganie catosci dokumentéw, jezeli niektére czesci dokumentéw nie sag
informacjami, w stosunku do ktérych moze w ogdle mie¢ miejsce, jak chociazby cytowanie
przepiséw prawa, pogladéw doktryny, orzecznictwa, ogélne informacje o danym wykonawcy
czy tez ogolne informacje o rynku danych ustug. Takie czesci pism zawsze powinny by¢
udostepnione. Tymczasem Zamawiajgcy podchodzgc do zastrzezenia bezkrytycznie,
zaniechat udostepnienia pism chociazby w tych czesciach, ktére bezdyskusyjnie i bez
szczegoOlnego badania, tajemnicy nie stanowia, odmawiajgc Odwotujgcemu dostepu do
catosci z nich.

W zwigzku z zastrzezeniem ww. dokumentow jaki i uzasadnienia zastrzezenia ich
jako tajemnicy przedsigbiorstwa Odwotujgcy wskazuje takze, Zze niedopuszczalne jest
traktowanie uprawnienia do zastrzezenia okreslonych informaciji, jako narzedzia stuzgcego

uniemozliwieniu wykonawcom konkurencyjnym oceny ofert i dokumentéw sktadanych
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w postepowaniu. Tego rodzaju dziatanie nalezy uzna¢ za naduzywanie uprawnien
wyrazonych w art. 8 Pzp i jako takie za niepodlegajgce ochronie prawnej. Majgc na uwadze,
iz powyzsze jest praktykowane przez wykonawcdéw, Zamawiajgcy winien wykazacC sie
szczegolng starannoscig w badaniu zasadnosci zastrzezenia. W szczegodlnosci w sytuacji,
gdy w postepowaniu wprowadza wysokie i trudne do spetnienia wymagania, w tym warunki
udziatu dotyczgce personelu. Nalezy zwréci¢ przy tym uwage, ze w postepowaniu
w odpowiedzi na wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ Zamawiajgcy uszczegotowit wymagania
dotyczgce kompetencji ekspertow wprowadzajgc reguty interpretacji ich dodwiadczenia, ktore
mocno zawezaty krgg osob takim doswiadczeniem dysponujgcych. W takiej sytuacji
utrudnianie Odwotujagcemu mozliwosci weryfikacji spetniania warunkéw udziatu przez
konkurentéw jest wyjatkowo naganne. Odwotujgcy wskazuje na orzecznictwo KIO, w ktérym
wskazuje sie na niedopuszczalnosé zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu
0s0b — orzeczenia o sygn. akt: KIO 102/17 i KIO 110/17 oraz KIO 2113/16; KIO 2119/16, jak
i KIO 2784/14. W odniesieniu do zastrzezenia wykazu ustug, Odwotujgcy wskazat takze na
marginesie, iz zgodnie z warunkiem udzialu w postepowaniu dotyczacym zdolnosSci
zawodowe] wykonawca miat wykazaé, ze: ,w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie -
Zrealizowat w sposob nalezyty (lub realizuje nadal) - co najmniej 3 zamdwienia (trzy)
polegajgce na Swiadczeniu ustug doradczych dotyczacych przygotowywania, realizacji lub
rozliczania projektéw dotyczgcych infrastruktury transportowej (1. drogowej, kolejowej lub
lotniczej), na kwote co najmniej 2 000 000,00 PLN brutto (stownie: dwa miliony ztotych)
kazde zamowienie, trwajgce co najmniej 12 miesiecy (lub obecnie realizowane od co
najmniej 12 miesiecy).”.

Przedmiot i wartosé projektow, ktérych dotyczy¢ miato doswiadczenie wykonawcy
wskazuje, iz doswiadczenie to bedg tworzy¢ z reguly realizacje na rzecz podmiotéw
publicznych, ktére z zasady nie mogg by¢ zastrzezone, gdyz informacje o takich
zamowieniach nalezg do domeny publicznej (np. KIO 1387/17).

Podsumowujgc, uznat, ze ARUP nie spetnit wymagan skutecznego zastrzezenia
wymienionych wyzej dokumentéw oraz uzasadnienia objecia ich tajemnica, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, za§ Zamawiajgcy bezkrytycznie uznat samg czynnos¢ zastrzezenia za
skuteczng, nie badajgc w ogdle, czy spetnione zostaly wymagania ustawowe. Zarzut
naruszenia prawa w zakresie odmowy udostepnienia przedmiotowych dokumentow
zastuguje zatem na uwzglednienie. Odwotujgcy podnosit takze, iz w odpowiedzi na wniosek
0 przedstawianie szczegdtowej oceny ofert w kryteriach jakosciowych (co nota bene
w ocenie Odwoftujgcego powinno nastgpi¢ juz w informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej) otrzymat w dniu 24.05.20178r. od Zamawiajgcego karte oceny ofert. Kara

ta w odniesieniu do ofert konkurentéw Odwotujgcego zawierata zaciemnione uzasadnienie
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pisemne oceny w ramach poszczegdélnych wymagan jakosciowych. Jednakze zastrzezenie
przez wykonawce jako tajemnicy przedsiebiorstwa tresci opracowan merytorycznych
podlegajacych ocenie w kryteriach oceny ofert nie powoduje, ze Zamawiajgcy jest
uprawniony badz zobowigzany do utajnienia uzasadnienia oceny tej oferty. W ocenie
Odwotujgcego, uzasadnienie oceny nie zawiera zadnych informaciji, ktére poprzez cytat czy
kontekst mogtyby ujawni¢ tajemnice przedsigbiorstwa, w szczegolnosci zakfadajgc ze
uzasadnienie to nie zawiera zadnych cytatéw, a jedynie informacje o tym czego wykonawcy
nie zawarli w opracowaniach, a nie co w nich zawarli. Zatem i zarzut naruszenia prawa
w zakresie odmowy udostepnienia uzasadnienia oceny ofert w ramach kryteriow
jakosciowych zastuguje na uwzglednienie.

C. Dotyczy zarzutu naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 (ewentualnie
pkt 17) Pzp. Zamawiajgcy sposréd fakultatywnych przestanek wykluczenia wykonawcy
Z postepowania uwzglednit w warunkach postepowania m. in. postawe okreslong w art. 24
ust. 5 pkt 2 Pzp. ARUP w ztozonym w postepowaniu JEDZ o$wiadczyt, iz nie zachodzi
wobec Niego ww. podstawa wykluczenia. Tymczasem wobec ARUP zachodzi postawa
wykluczenia, o ktérej tu mowa, z uwagi na nienalezyte (w szczegdlnosci nie w terminie
i w sposob niezgodny z pozostatymi wymaganiami zamawiajgcego) wykonanie zamowienia
pn. ,Opracowanie projektu planu zrownowazonego rozwoju publicznego transportu
zbiorowego dla Wojewddztwa Slagskiego” realizowanego na rzecz Zamawiajgcego, ktérym
byto Wojewodztwo Slgskie, ul. Ligonia 46 40-037 Katowice. Jednoczesnie w ocenie
Odwotujgcego ARUP celowo pomingt ww. informacje w JEDZ wprowadzajgc w btgd
Zamawiajgcego, a co najmniej dziatajgc z razacym niedbalstwem. Zatem oswiadczajgc
w JEDZ, Zze nie zachodzi wobec niego przedmiotowa podstawa wykluczenia, dziatat
z zamiarem wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd albo co najmniej godzit sie na to, iz
wprowadza Zamawiajgcego w btgd co do braku istnienia postaw wykluczenia. Wyczerpuje to
przestanke wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. Nawet gdyby uznac¢, ze ARUP nie dziatat
tu z zamiarem albo z razgcym niedbalstwem, to Odwotujgcy podnosi, iz ARUP co najmniej
powinien mie¢ swiadomosc¢ ze przekazuje informacje wprowadzajgce w btad. Przy czym sg
to niewatpliwie informacje majgce wptyw na decyzje Zamawiajgcego. Jednoznacznym
wyrazem tego wplywu na decyzje Zamawiajgcego jest bowiem zaniechanie przez
Zamawiajgcego wykluczenia ARUP i wybor jego oferty jako najkorzystniejszej. Wyczerpuje

to przestanke wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 04.06.2018 r. wezwat (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie

art. 185 wust.l Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.
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W dniu 07.06.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Ove Arup & Partners

International Limited Sp. z 0. 0. zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1090/18, sygn. akt: KIO 1092/18:

W dniu 15.06.2018 r. (e-mailem, a na posiedzeniu wptyw bezposredni) Zamawiajgcy
wobec wniesienia odwotan wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na oba
odwotania, w ktérych wnosit o oddalenie w catoéci odwotan. Kopia zostata przekazana

Odwotujgcym oraz Przystepujgcemu.

Sklad orzekajacy Krajowej Ilzby Odwolawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacego zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotan na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp a Wykonawcy
wnoszgcy wszystkie odwotania posiadali interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajgcy ich do ztozenia odwotan. Pierwszy z nich Aecom Polska Sp. z o.0., zajat
w rankingu trzecig pozycje, a jego zarzutu byty skierowane wobec Wykonawcow, ktorzy
uplasowali sie na wyzszych pozycjach, z kolei drugi - Konsorcjum Multiconsult, zajat
w rankingu drugg pozycje, a jego zarzuty byty skierowane wobec Wykonawcy wybranego,
czyli Przystepujgcego. Kazdy z nich niezaleznie, w wypadku ich potwierdzenia miat szanse
na uzyskanie zamoéwienia, takze w kontekscie ewentualnych wnioskowanych odtajnieh

okreslonych dokumentow.

Jednoczesnie, Izba wskazuje, ze nie jest jej rolg przeliczania ostatecznej punktacji
wszystkich Wykonawcow w kontek$cie nakazanej w sentencji zmiany punktacji
Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 1092/18 w ramach kryterium jakosci, gdyz nalezy
to do prerogatywy Komisji Przetargowej. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze liczne uchybienia
proceduralne ze strony Zamawiajgcego, na ktore lzba wskazuje w dalszej czesci
uzasadnienia wzgledem obu odwotan — odnosnie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
z 21.05.2018 r. i przekazanej w tym zakresie informacji poszczegéinym Wykonawcom, mimo
ze z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp nie skutkowaty uwzglednieniem poszczegolnych zarzutéw,
zostaly wziete pod uwage przez sktad orzekajgcy KIO przy ostatecznym uwzglednieniu

odwotania o sygn. akt: KIO 1092/18 i nakazanym uniewaznieniu czynnosci z 21.05.2018 r.
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Sktad orzekajgcy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody: z dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem w sprawie
0 sygn. akt: KIO 1090/18, sygn. akt: KIO 1092/18, w tym w szczegdlnosci tredci postanowien
SIWZ oraz wszystkich pozostatych oswiadczeh oraz dokumentdow przywotanych

i wskazanych w dalszej czesci uzasadnienia niniejszego orzeczenia w obu sprawach.

Izba dopuscita jako dowdd w sprawie o sygn. akt: KIO 1090/18 zatgczony przez

Odwotujacego do odwotania:

1. Raport Ptacowy 2018, trendy na rynku pracy, opracowany przez Hays Poland,

2. Zatgcznik nr 1 do protokotu prac Komisji Przetargowej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na "Ustuge
doradztwa technicznego, prawnego oraz ekonomicznego dla Centrum Unijnych Projektow
Transportowych" 6/2014/ZAM,

3. Pismo AECOM z 22.05.2018 r.,

4. Pismo Zamawiajgcego z 25.05.2018 r.

Izba dopuscita jako dowdd w sprawie o sygn. akt: KIO 1090/18 zatgczone przez

Zamawiajacego do odpowiedzi na odwotania:

e wydruki z systemu kancelaryjnego Zamawiajgcego EZD wraz z logéw

poszczegodlnych wpisow do rejestru (trzy karty).

Izba dopuscita jako dowdd w _sprawie o sygn. akt: KIO 1090/18 przediozone przez

Zamawiajgcegqo na rozprawie:

1. wycigg z wersji 1.21 — tzw. SzOOP-u — str. 145;
2. pismo Podsekretarza Stanu z Ministerstwa Rozwoju z 08.01.2018 r. wraz z wnioskami
0 wydanie interpretacji indywidulanej z 24.04.2018 r. oraz 11.06.2018 r.;

3. przyktadowy wzoru umowy o dofinansowanie projektu.

Izba dopuscita jako dowdd w sprawie o sygn. akt: KIO 1090/18 zatgczone przez

Przystepujgcego do pisma procesoweqo:

1. Raport Ptacowy Antal. Wynagrodzenie oferowane specjalistom i menedzerom. 7. Edycja.
Badanie Antal Grudzien 2017 r.,

2. Mikroraport Ptacowy Banku Danych o Inzynierach z 08.06.2018 r.

3. Oferta Aecom Polska Sp. z 0.0. w ramach postepowania pn.: ,Swiadczenie ustug
doradczych o charakterze technicznym w Projektach Drogowych - w tym projektach
drogowych realizowanych w systemie PPP - w wybranych korytarzach obecnych

i planowanych autostrad oraz projektach dzierzawy Miejsc Obstugi Podréznych”.
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4. SIWZ dla postepowania pn.: ,Swiadczenie ustug doradczych o charakterze technicznym
w Projektach Drogowych - w tym projektach drogowych realizowanych w systemie PPP -
w wybranych korytarzach obecnych i planowanych autostrad oraz projektach dzierzawy
Miejsc Obstugi Podréznych”.

5. Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej dla postepowania pn.: ,Swiadczenie
ustug doradczych o charakterze technicznym w Projektach Drogowych - w tym projektach
drogowych realizowanych w systemie PPP - w wybranych korytarzach obecnych
i planowanych autostrad oraz projektach dzierzawy Miejsc Obstugi Podréznych”.

6. Wysokos¢ stawek godzinowych pracy ekspertow wchodzgcych w sktad Zespotu doradcow

(tajemnica przedsiebiorstwa).

Izba dopuscita jako dowdd w sprawie o sygn. akt: KIO 1092/18 przediozone przez

Odwolujacego na rozprawie:
1) pismo Prezesa Wad Polskich z 30.03.2018 r.;

2) wydruki zdje¢ dokumentéw, ktére zostaly Odwolujgcemu w okreslonej postaci

udostepnione w toku wglgdu (28.05.2018 r.) - tj. wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej

oraz dokumentow przedtozonych w trybie art. 26 ust. 1 Pzp w tym takze wykazu ustug i osob.

Izba dopuscita jako dowdd w sprawie o sygn. akt: KIO 1092/18 zatgczone przez

Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotania:

e pismo Przystepujgcego z 16.04.2017 r. (stanowigce odpowiedz na wezwanie
Zamawiajgcego z 06.04.2018 r. w trybie art. 26 ust. 1 Pzp) wraz z uzasadnieniem

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Izba dopuscita takze jako dowdd w sprawie o sygn. akt: KIO 1092/18 przediozone

przez Zamawiajgcego na rozprawie:

o wydruk ze strony POIS dotyczgcy tzw. SZOOP wraz z wyciggiem SZOOP wersja 1.21 —
str. 142-149.

Jednoczesnie, Izba zapoznata sie z przedtozonym na rozprawie przez
Zamawiajgcego - rozporzadzeniem przywotanym przez Odwotujgcego, ktdre utracito moc
30.06.2006 r., rozporzagdzenie europejskie, tj. Komisji (EWG) Nr 2598/70 z 18.12.1970 r.
Nadto, Zamawiajgcy w toku rozprawy dotyczgcej odwotania o sygn. akt: KIO 1092/18
powotywat sie na ztozone w toku rozprawy o sygn. akt: KIO 1090/18 - pismo Podsekretarza
Stanu z Ministerstwa Rozwoju z 08.01.2018 r. oraz przyktadowy wzoru umowy
o dofinansowanie projektu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
odwotanie o sygn. akt: KIO 1090/18, przystgpienie, odpowiedz na odwotanie o sygn. akt: KIO
1090/18, pismo procesowe Przystepujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 1090/18 zlozone na

posiedzeniu, odwotanie o sygn. akt: KIO 1092/18, przystgpienie, odpowiedz na odwotanie
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0 sygn. akt: KIO 1092/18, pismo procesowe Przystepujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO
1092/18 ztozone na posiedzeniu, a takze stanowiska i os$wiadczenia stron oraz

Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu w toku posiedzenia i rozprawy.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1090/18 - Aecom Polska Sp. zo0.0.:

Aecom Polska Sp. z o0.0. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych

przepisow:

1) Art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1i 3 Pzp oraz art. 96 ust. 3 Pzp poprzez:

a) naruszenie przez Zamawiajgcego zasady jawnosci postepowania i uznanie za skuteczne
zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa przez ARUP oraz MULTICONSULT, podczas gdy
obaj wykonawcy nie zastrzegli w nalezyty sposéb, ze przekazywane informacje nie mogg byé
udostepniane oraz nie wykazali, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu UZNK, a ponadto powyzsze uniemozliwia Odwotujgcemu
dokonanie kontroli prawidtowos$ci stanowiska Zamawiajagcego w zakresie potwierdzenia
spetnienia przez wykonawcow warunkdéw zgodnoéci ofert z SIWZ i przepisami prawa
zamowien publicznych,

b) naruszenie przez Zamawiajgcego zasady jawnosci postepowania oraz SIWZ w zakresie
oceny opracowan merytorycznych A, B i C, w stosunku do ktérych ocena miata nastepowaé
bez ujawnienia podmiotu, od ktérego pochodzg, podczas gdy z protokotu rozkodowania
z 21.03.2018 r. nie wynika, jakg ilos¢ punktow otrzymaty poszczegodine opracowania przed
ich odtajnieniem, co uniemozliwia dokonanie kontroli czy postepowanie byto przeprowadzone
przez Zamawiajgcego zgodnie z SIWZ,

c) utajnienie w protokole z oceny ofert oceny punktowej Opracowan A, B i C
przygotowanych przez ARUP oraz MULTICONSULT, co uniemozliwia Odwotujgcemu
dokonanie kontroli prawidtowosci stanowiska Zamawiajgcego w zakresie oceny
poszczegodlnych czesci opracowan wykonawcow, w konsekwencji powyzszego zarzutu -
naruszenie réwniez art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niezapewnienie zachowania uczciwej
konkurencji, réwnego traktowana wykonawcow i zasad przejrzystosci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego,

2) art. 92 ust. 1 Pzp poprzez niewykonanie przez Zamawiajgcego zobowigzania do
poinformowania wykonawcow o przyznanej punktacji w poszczegodlnych kryteriach oraz
podania tgcznej punktacji z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego swojej decyzji,
3) art. 89 ust. 1 pkt 3i 4 Pzp oraz art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez ARUP jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene i stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw UZNK,

4) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 poprzez dokonanie przez Zamawiajgcego wadliwej
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oceny oferty, w tym opracowan merytorycznych przygotowanych przez AECOM
(w ramach kryterium "Jakos¢ wykonania wzorcowych zlecen: Opracowanie A oraz w ramach
kryterium "Metodyka zarzgdzania realizacjg ustugi": Opracowanie C),

5) art. 26 ust. 3 Pzp wzglednie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie wezwania ARUP
do ztozenia dokumentow wskazujgcych nalezyty sposéb reprezentacji OVE Arup & Partners
International Ltd podczas udzielenia petnomocnictwa panu M. S. do Zzlozenia oferty
i sktadania podpisow pod dokumentami tworzgcymi oferte i innymi dokumentami ztozonymi
w tym postepowaniu w imieniu OVE Arup & Partners International Ltd. wzglednie
zaniechania uznania oferty jako niewaznej na podstawie art. 104 kc,

6) art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z § 4 ust. 5 rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego z dnia 26 lipca 2016 r. poprzez
udostepnienie protokotu postepowania o udzielenie przedmiotowego zaméwienia oraz ofert
wykonawcow z opdznieniem, nieuzasadnionym okolicznosciami sprawy, co doprowadzito do
znacznego ograniczenia czasu na przygotowanie odwotania w oparciu o informacje

wynikajgce z udostepnionych przez Zamawiajgcego dokumentéw.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen dotyczacych przedmiotowego odwotania.

W tym zakresie, lzba przywotuje w szczegdlnosci okolicznosci wynikajgce
z odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie, ale takze pisma procesowego Przystepujgcego.
Zamawiajgcy ustalit nastepujgce kryteria oceny ofert:

»1. Kryterium jakosci - Nazwa: Metodyka zarzgdzania realizacjg ustugi (Opracowanie C)
/Waga: 30

2. Kryterium jakoSci - Nazwa: Jako$¢ wykonania wzorcowych zlecen (Opracowanie A i B) /
Waga: 20

3. Cena - Waga: 50”.

W rozdz. X SIWZ Sposob przygotowania oferty, w pkt 2. 6) a) Zamawiajacy
sformutowat wymagania w zakresie Opracowania A: "ldentyfikacja i eliminowanie ryzyk
w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw i zachowania trwatoSci projektu przy inwestycjach
realizowanych w ramach dziatania 3.2 Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko
2014-2020 w kontekScie zmian ustawy Prawo wodne” w nastepujgcy sposob:
.W opracowaniu nalezy zidentyfikowac typy potencjalnych beneficjentéw pomocy ze srodkow
europejskich, wskaza¢ zmiany w ustawie Prawo wodne majgce wplyw na dotychczasowg
realizacje inwestycji w ramach dziatania 3.2 PO HS 2014-2020, wskazaé potencjalne ryzyka
wprowadzonych zmian w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw oraz zachowania trwafto$ci
projektu, a takze przedstawi¢ propozycje dziatarn minimalizujgcych opisane ryzyka.
Opracowanie powinno by¢ maksymalnie kompleksowe i konkretne. Powinno przedstawiac

stan prawny, wielowariantowg analize oraz mozliwie konkretne wnioski / rekomendacje.”.
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W rozdz. X Sposéb przygotowania oferty, w pkt 2. 6) ¢) Zamawiajgcy sformutowat
wymagania w zakresie Opracowania C: “Metodyka zarzgdzania realizacjg ustugi”:
"Opracowanie powinno opisywac¢ sposob podejscia Wykonawcy do realizacji zamoéwienia
(zgodny z wymaganiami zawartymi w SIWZ), umoZliwiajgcy dokonanie oceny opracowania
w oparciu o Kryterium oceny ofert o tej samej nazwie. W szczegolnosci Wykonawca opisze
w opracowaniu Sposoéb organizacji pracy zespotu doradcow, zaproponuje (jesSli nimi

dysponuje) osoby mogace zastepowaé Kluczowych Doradcéw, wykaze znajomos$é

otoczenia instytucjonalneqgo i prawnego w zakresie kwalifikowalnosci sSrodkow UE

(pogr. i podkr. - autor pisma), opisze program zapewnienia jakosci $wiadczenia ustug,
zidentyfikuje ryzyka zwigzane z vrealizacjg ustug, wskaze metody minimalizacji
prawdopodobienstwa ich wystgpienia oraz ograniczenia ich skutkéw. Opracowanie powinno
by¢ maksymalnie kompleksowe [ Kkonkretne, dostosowane do zasad realizacji
przedmiotowego zamowienia okreslonych w SIWZ.

Opracowanie powinno by¢ maksymalnie kompleksowe i konkretne. Powinno przedstawiac
stan prawny, wielowariantowg analize. Zamawiajgcy wymaga, aby przygotowane przez
Wykonawce  opracowanie  umozliwiato  identyfikacje  poszczegdinych  elementow
podlegajgcych ocenie.

Objeto$¢ opracowania nie powinna przekroczy¢ 15 stron A4, tekstu pisanego czcionkg Times
New Roman wielkosci 11, z zastosowaniem pojedynczych odstepow.”.

W SIWZ Zamawiajgcy ustalit nastepujgce zasady oceny ofert w kryteriach jakosci —
rozdz. XV:

»3.2. Metodyka zarzgdzania realizacjg ustugi - 30% Liczba punktow w tym kryterium,
zostanie przyznana w oparciu o ocene zatgczonego do oferty Wykonawcy Opracowania C -
max 100 pkt - ,Metodyka zarzgdzania realizacjg ustugi".

Ocena bedzie dokonana w oparciu o nastepujgce podkryteria:

1) Znajomosc¢ otoczenia instytucjonalnego i prawnego

1.1) Wykonawca wymienia i opisuje kompetencje wszystkich interesariuszy (rowniez
w strukturach UE) majgcych wptyw na ksztattowanie zasad kwalifikowalno$ci oraz wszystkie
dokumenty regulujgce problem kwalifikowalnosci, w ramach projektéw weryfikowanych przez
Zamawiajgcego - 30 pkt,

1.2) Wykonawca wymienia i opisuje kompetencje najwazniejszych interesariuszy (rowniez
w strukturach UE) majgcych wplyw na ksztattowanie zasad kwalifikowalno$ci oraz
najwazniejsze dokumenty regulujgce problem kwalifikowalnosci, w ramach projektow
weryfikowanych przez Zamawiajgcego -15 pkt,

1.3) Wykonawca nie wymienia i nie opisuje kompetencji najwazniejszych interesariuszy

(rowniez w strukturach UE) majgcych wplyw na ksztaftowanie zasad kwalifikowalno$ci lub
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waznych dokumentéw regulujgcych problem kwalifikowalnosci, w ramach projektow
weryfikowanych przez Zamawiajgcego - 0 pkt.

2) Identyfikacja ryzyka zwigzanego z realizacjg ustug, minimalizacja prawdopodobieristwa
wystgpienia zidentyfikowanego ryzyka oraz jego skutkow

2.1) Wykonawca wiasciwie identyfikuje najwazniejsze ryzyka zwigzane z realizacjg usfug
oraz proponuje wiaSciwe sposoby zapobiegania wystgpieniu zidentyfikowanego ryzyka
i minimalizacji skutkow jego wystapienia - 30 pkt,

2.2) Wykonawca identyfikuje ryzyka zwigzane z realizacjg ustug lecz proponuje niewtasciwe
sposoby zapobiegania wystgpieniu zidentyfikowanego ryzyka Ilub niewfasciwe sposoby
minimalizacji skutkow jego wystgpienia -15 pkt,

2.3) Wykonawca nie identyfikuje ryzyk zwigzanych z realizacjg ustug Ilub proponuje
niewtfasciwe sposoby zapobiegania wystgpieniu zidentyfikowanego ryzyka oraz minimalizacji
skutkow jego wystgpienia - 0 pkt.

3) Program zapewnienia jakosci $wiadczenia ustug

3.1) Wykonawca proponuje program zapewnienia jakosci, ktéry zapewnia terminowos¢
i jako$¢ Swiadczonych ustug, w tym wskazuje metody koordynacji pracy ekspertow
i przeptywu informacji w ramach swojego zespotu oraz Zamawiajgcego, niwelujgce do
minimum zagrozenia w zakresie efektywnej realizacji ustugi - 40 pkt,

3.2) Wykonawca proponuje o0gdélny program zapewnienia jakosci, ktéry zapewnia¢ ma
terminowos¢ i jakos$¢ $wiadczonych ustug, w tym wskazuje metody koordynacji pracy
ekspertéw i przeptywu informacji w ramach swojego zespotu oraz z Zamawiajgcego - 20 pkt,
3.3) Wykonawca proponuje ogoélny program zapewnienia jako$ci, nie przedstawiajgc
metod koordynacji pracy ekspertéow, przeptywu informacji w ramach swojego zespotu
i Zamawiajgcego, analizy wdrozenia systemow zapewnienia jakoSci wykonania ustugi - O pkt.

Zamawiajgcy wymaga, aby przygotowane przez Wykonawce Opracowanie C,
umozliwiato identyfikacje poszczegdlnych elementéw podlegajacych ocenie.

3.3. JakoS¢ wykonania wzorcowych zlecen - 20 % - Liczba punktow w tym Kryterium,
zostanie przyznana w oparciu o ocene zatgczonych do oferty Wykonawcy Opracowan A i B -
max 100 pkt. Ocena zatgczonych do oferty opracowan bedzie dokonana wedtug
nastepujgcych zasad:

1) Opracowanie A - Identyfikacja i eliminowanie ryzyk w zakresie kwalifikowalnosci wydatkow
i zachowania trwatoSci projektu przy inwestycjach realizowanych w ramach dziatania 3.2
Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 w kontekscie zmian ustawy
Prawo wodne - max 50 pkt:

Al

A.1.1) Wykonawca wymienit wszystkie wiasSciwe typy potencjalnych beneficjentéw pomocy

ze Srodkow europejskich w ramach dziatania 3.2 -10 pkt
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A.1.2) Wykonawca wymienit ponad pofowe wiasciwych typow potencjalnych beneficjentow
pomocy ze srodkoéw europejskich w ramach dziatania 3.2 - 5 pkt
A. 1.3) Wykonawca wymienit mniej niz potowe witasciwych typow potencjalnych
beneficjentow pomocy ze Srodkdéw europejskich w ramach dziatania 3.2 - O pkt
A.2
A.2.1) Wykonawca wskazat i opisuje gtowne zmiany w ustawie Prawo wodne majgce wptyw
na dotychczasowg realizacje inwestycji w ramach dziatania 3.2 Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 -10 pkt
A.2.2) Wykonawca nie wskazat i nie opisat zmian w ustawie Prawo wodne majgcych wptyw
na dotychczasowg realizacje inwestycji w ramach dziatania 3.2 Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 - O pkt
A.3
A.3.1) Wykonawca wskazat wszystkie potencjalne ryzyka do wskazanych przez siebie zmian
w ustawie Prawo wodne w zakresie kwalifikowalnoS$ci wydatkéw -10 pkt
A.3.2) Wykonawca wskazat potencjalne ryzyka do ponad potowy wskazanych przez siebie
zmian w ustawie Prawo wodne w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw - 5 pkt
A.3.3) Wykonawca wskazat potencjalne ryzyka do mniej niz potowy wskazanych przez siebie
zmian w ustawie Prawo wodne w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw - O pkt
A4
A.4.1) Wykonawca wskazat wszystkie potencjalne ryzyka do wskazanych przez siebie zmian
w ustawie Prawo wodne w zakresie zachowania trwato$ci projektu -10 pkt
A.4.2) Wykonawca wskazat potencjalne ryzyka do ponad potowy wskazanych przez siebie
zmian w ustawie Prawo wodne w zakresie zachowania trwafo$ci projektu - 5 pkt
A.4.3) Wykonawca wskazat potencjalne ryzyka do mniej niz pofowy wskazanych przez siebie
zmian w ustawie Prawo wodne w zakresie zachowania trwafo$ci projektu - O pkt
A5
A.5.1) Wykonawca przedstawit kompleksowg propozycje dziatari minimalizujgcych do
wszystkich opisanych przez siebie ryzyk -10 pkt
A.5.2) Wykonawca przedstawit propozycje dziatari minimalizujgcych do ponad potowy
opisanych przez siebie ryzyk - 5 pkt
A.5.3) Wykonawca przedstawit propozycji dziatari minimalizujgcych do mniej niz potowy
opisanych przez siebie ryzyk - O pkt

Zamawiajgcy wymagat, aby przygotowane przez Wykonawce opracowanie
umoZzliwiato identyfikacje poszczegolnych elementéw podlegajgcych ocenie.
2) Opracowanie B - Zarzgdzanie ryzykami specyficznymi zwigzanymi z realizacjg inwestycji
polegajgcych na budowie i modernizacji obiektéw hydrotechnicznych petnigcych funkcje

transportowe na wodnych drogach Srodlgdowych w ramach dziatania 3.2 Programu
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Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020, w oparciu o do$wiadczenia krajowe
i europejskie zwigzane z realizacjg projektow wspotfinansowanych ze srodkow UE - max 50
pkt:

B.1

B.1.1) Wykonawco wskazat gtdwne typy obiektéw hydrotechnicznych petnigcych funkcje
transportowe na gruncie prawa polskiego -10 pkt

B.1.2) Wykonawca wskazat ponad potowe typow obiektéw hydrotechnicznych petnigcych
funkcje transportowe na gruncie prawa polskiego - 5 pkt

B.1.3) Wykonawca wymienit mniej niz potowe, typow obiektow hydrotechnicznych petnigcych
funkcje transportowe na gruncie prawa polskiego - 0 pkt

B.2

B.2.1) Wykonawca przedstawit charakterystyke najwazniejszych specyficznych warunkoéw,
w jakich sg realizowane obiekty hydrotechniczne petnigce funkcje transportowe dla
wszystkich wskazanych przez siebie typow obiektéw -10 pkt

B.2.2) Wykonawca przedstawit charakterystyke najwazniejszych specyficznych warunkow,
w jakich sg realizowane obiekty hydrotechniczne petnigce funkcje transportowe dla ponad
potowy wskazanych przez siebie typow obiektow -5 pkt

B.2.2) Wykonawca przedstawit charakterystyki najwazniejszych specyficznych warunkow,
w jakich sg realizowane obiekty hydrotechniczne peinigce funkcje transportowe dla mniej niz
potowy wskazanych przez siebie typow obiektéw - O pkt

B.3

B.3.1) Wykonawca zidentyfikowat oraz opisat najwazniejsze ryzyka specyficzne, zwigzane
Z realizacjg obiektow hydrotechnicznych na etapie przygotowania i realizacji inwestycji dla
wszystkich wskazanych przez siebie typow obiektéw -10 pkt

B.3.2) Wykonawca zidentyfikowat oraz opisat najwazniejsze ryzyka specyficzne zwigzane
Z realizacjg obiektow hydrotechnicznych na etapie przygotowania i realizacji inwestycji dla
ponad potowy wskazanych przez siebie typow obiektow - 5 pkt

B.3.3) Wykonawca zidentyfikowat oraz opisat najwazniejsze ryzyka specyficzne zwigzane
Z realizacjg obiektow hydrotechnicznych na etapie przygotowania i realizacji inwestycji dla
mniej niz potowy wskazanych przez siebie typoéw obiektow - 0 pkt

B4

B.4.1) Wykonawca wskazujgc przyktady konkretnych inwestycji opisat doswiadczenia
krajowe lub zagraniczne dla wszystkich zidentyfikowanych przez siebie ryzyk -10 pkt

B.4.2) Wykonawca wskazujgc przyktady konkretnych inwestycji opisat doswiadczenia
krajowe lub zagraniczne dla ponad potowy zidentyfikowanych przez siebie ryzyk - 5 pkt
B.4.3) Wykonawca wskazujgc przyktady konkretnych inwestycji opisat doswiadczenia

krajowe lub zagraniczne dla mniej niz potowy zidentyfikowanych przez siebie ryzyk - 0 pkt
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B.5
B.5.1) Wykonawca wskazat sposoby / metody zarzgdzania dla wszystkich wskazanych przez
siebie ryzyk -10 pkt
B.5.2) Wykonawca wskazat sposoby / metody zarzadzania dla ponad potowy wskazanych
przez siebie - 5 pkt
B.5.3) Wykonawca nie wskazuje wszystkich sposobow / metod zarzgdzania dla mniej niz
potowy wskazanych przez siebie - O pkt

Zamawiajgcy wymaga, aby przygotowane przez Wykonawce opracowanie
umozliwiato identyfikacje poszczegolnych elementéw podlegajgcych ocenie.”

W pozostatym zakresie, ustalenia Izby zostang przywotane przy rozpatrywaniu

stosownego zarzutu w dalszej czesci.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

W zakresie zarzutu pierwszeqo, Izba w/w zarzuty oddalita.

Dotyczy zarzutu pierwszego wskazanego w lit. a) powyzej.

Wzgledem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Odwotujgcego w_sprawie

0 sygn. akt: KIO 1092/18, co do tresci opracowan A, B i C, Izba stoi na stanowisku, ze

niniejszy Wykonawca skutecznie zastrzegt w ztozonej ofercie — przedstawiajgc stosowne
uzasadnienie zasadnosci tego zastrzezenia — tajemnice przedsiebiorstwa wzgledem
opracowania A, B i C. Na skutek wezwania do wyjasnien wzgledem opracowania B (ktérego
fragmenty Zamawiajgcy dostrzegt na stronie internetowej tego Wykonawcy), Odwotujgcy
w sprawie 0 sygn. akt: KIO 1092/18 odtajnit jedynie 4 strony opracowania B, w pozostatym
zakresie podtrzymujgc zastrzezenie dokonane w ofercie. Izba uznata, Zze dokonane
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wypetnia wszystkie trzy przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa wynikajgce z art. 11 ust. 4 UZNK. Wykonawca wykazat zasadnosé
dokonanego zastrzezenia. Stosowne uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
znajduje sie w ofercie (w ramach pisma z 20.02.2018 r.) oraz w pisSmie z 05.04.2018 r.
Niewatpliwie opracowania sg przygotowane na potrzeby konkretnego postepowania i majg
autorski charakter, know-how Wykonawcy. Nadto, za wyjgtkiem informacji zweryfikowanych
pismem z 05.04.2018 r. nie zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej oraz podjeto

w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Wymienit takze

przykiadowe dziatania podejmowane w tym zakresie:

45



+ wewnetrzne uregulowania majgce gwarantowac¢ odpowiednie zabezpieczenie informacji
i danych, a w szczegdlnosci zintegrowany systemy zarzadzania jakoscig, Srodowiskiem,
bezpieczenstwem i higieng pracy,

e zarzgdzanie projektami w oparciu o zindywidualizowane systemy zarzgdzania
biznesowego - wskazujgce, ze w Wykonawcy przewidujg proces wewnetrzny dotyczacy
zapewnienia poufnosci danych i informaciji,

» wykonywanie dla kazdego projektu indywidualnego planu realizacji projektu, w ramach
ktérego nacisk kfadzie sie takze na zapewnienie zachowania poufnosci danych i informaciji.

« wprowadzenie programu kompleksowego audytu wewnetrznego w celu zapewnienia, ze
standardy bezpieczenstwa informacji sg dotrzymywane,

e bezpieczne przechowywanie informacji poufnych zgodnie 2z obowigzujgcymi
u Wykonawcow wiasciwymi procedurami,

+ wprowadzenie odpowiednich klauzul poufnosci w umowach z pracownikami i podmiotami
wspotpracujgcymi, obwarowanych obowigzkiem zaptaty kar umownych w przypadku ich
zlamania,

+ Regulamin Pracy zobowigzujgcy pracownikédw do zachowania poufnosci okreslonych
informacii,

+ prowadzenie szkolen personelu z zakresu ochrony informacji poufnych,

+ obowigzek raportowania wykroczen zwigzanych z zachowaniem poufnosci oraz
przeprowadzanie kontroli wewnetrznych w zakresie przestrzegania regulacji tego
dotyczacych,

« zastrzeganie jako tajemnicy przedsiebiorstwa ww. informacji w kazdym przetargu,
w ktérym startujg wykonawcy. Dodatkowo Izba wskazuje w zakresie zastrzezenia koncepciji,
metodologii na wyrok SN z 03.12.2014 r., sygn. akt: Il SO 8/14, wyrok KIO o sygn. akt: KIO
2689/15, czy tez wyrok KIO 2085/15; KIO 2087/15.

Wzgledem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego, Izba stoi

na stanowisku, ze takze zastrzeZzenie dokonane wzgledem wyjasnien ceny razgco niskiej,
zobowigzania podmiotu trzeciego oraz wyjasnien Przystepujacego z 17.05.2018 r. co do
ztozonych dokumentéw /str. 52-54/ (w odpowiedzi na wezwanie - pismo Zamawiajgcego
z 8.05.2018 r.), jak i wobec wykazu osob i ustug — w trybie art. 26 ust. 1 Pzp - byto
prawidtowe. Stosowne uzasadnienie znajdowato sie¢ wraz z wyjasnieniami ceny razgco
niskiej (pismo z 03.04.2018 r. / str. 7 i 8/), ale takze wraz z zobowigzaniem podmiotu
trzeciego dotaczonym do oferty. Uzasadnienie bowiem zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa w ofercie dotyczy wszystkich oczekiwanych opracowan A, B i C, ale takze
zobowigzania (watpliwosci Odwotujgcego abstrahujg od pierwszego akapitu uzasadnienia,
ktéry wprost odnosi sie do wszystkich trzech opracowan, jak i samego zobowigzania:

.Zobowigzania do oddania zasobow”). Wykonawca wykazat wszystkie trzy przestanki -
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informacja ma charakter organizacyjny przedsiebiorstwa i w tym zakresie podsiada dla niego
warto§¢ gospodarczg, informacja ta nie zostata podana do publicznej wiadomosci
w stosunku do niej okreslone dziatania majgce na celu zachowanie tej informacji
w poufnosci. W zakresie ostatniej przestanki stwierdzit, ze: ,(...) wskutek wdrozonych przez
Wykonawce wewnetrznych procedur dotyczgcych obiegu dokumentacji dostep do informacji
i dokumentéw zastrzezonych we ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa ma ograniczony
krgg osob, zobowigzanych jednoczesSnie do zachowania poufnosci poprzez objecie ich
stosownymi  klauzulami  poufnosci. =~ Wykonawca  stosuje  rygorystyczng  polityke
bezpieczenstwa informacji poprzez m.in. zawieranie odpowiednich postanowien
w regulaminach pracy, w umowach o prace, w umowach o zakazie konkurencji zawieranych
z pracownikami oraz umowach o zachowaniu poufno$ci zawieranych z podmiotami
wspotpracujgcymi oraz klientami. W zwigzku z tym pracownicy oraz podmioty
wspofpracujgce z Wykonawcg takze sg zobowigzane do zachowania w poufnosci
uzyskanych informacji. (...)".

Stosowne uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa znajduje sie takze
oddzielnie wzgledem ziozonych wraz z wyjasnieniami Przystepujgcego z 17.05.2018 r.
dokumentéw /str. 52-54/ (w odpowiedzi na wezwanie - pismo Zamawiajgcego z 8.05.2018 r.),
jak i wobec wykazu osob i ustug — w trybie art. 26 ust. 1 Pzp — do pisma z 16.04.2018 r./ str.
2-3/.

Przy czym, lzba wzieta pod uwage ze uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa
zobowigzania, wykazu oséb i ustlug pojawiato sie wraz ze skladaniem Kkolejnych
dokumentéw. Z tej przyczyny Izba wzieta pod uwage kontekst przyczynowo- skutkowy
pomiedzy tymi dokumentami i dofgczonymi do nich uzasadnieniami tajemnicy
przedsiebiorstwa. Z uwagi na utrzymanie tajemnicy Izba w tym zakresie ograniczy sie do
stwierdzenia, ze wynika on z ich tresci. Jednoczesnie za dopuszczalnoscig zastrzezenia
wykazu 0sOb przemawia orzecznictwo sgdéw powszechnych oraz KlO, ktérego stanowisko
sktad orzekajgcy podzielit — wyrok SO w Warszawie z 29.03.2007 r., sygn. akt: V Ca 421/07,
wyrok KIO o sygn. akt: KIO/UZP 667/10, wyrok KIO o sygn. akt: KIO/UZP 1498/10, wyrok
KIO o sygn. akt: KIO 908/13, wyrok KIO o sygn. akt: 1032/14, wyrok KIO o sygn. akt: KIO
457/15; KIO 464/15, KIO 473/15; KIO 476/15.

Odnosnie wykazu ustug Izba przywotuje wyrok KIO o sygn. akt: KIO 1542/13, zgodnie
z ktérym: ,(...) wykazywane przez Przystepujgcego ustugi wykonywane byly na rzecz
podmiotow prywatnych i nie byty to ustugi, ktérych wykonanie zostato zlecone w trybie
ustawy Pzp. Zdaniem Izby informacje tam zawarte posiadajg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa o ktorej stanowi art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji.
Wszystkie elementy tajemnicy przedsiebiorstwa, na ktore wskazuje sie w tym przepisie oraz

w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (sygn. akt: | CKN 304/00) zostaty
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wypetnione. Tak wiec Izba stwierdzita, ze informacja ma charakter organizacyjny
przedsiebiorstwa i w tym zakresie podsiada dla niego warto$¢ gospodarczg, informacja ta nie
zostata podana do publicznej wiadomosci (...) oraz podjeto w stosunku do niej okreslone
dziatania majgce na celu zachowanie tej informacji w poufnosSci”. Z uwagi na to, ze
przywotany wyrok jest adekwatny do przedmiotowego stanu faktycznego Izba takze
powyzsze okolicznosci wzieta pod uwage.

Odnosnie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa wyjasnien ceny razgco niskiej Izba
za wyrokiem KIO o sygn. akt: KIO 188/16 stwierdza, ze: ,Wyjasnienia wykonawcy zawierajg
szczegotowe dane ekonomiczne i handlowe dotyczgce sposobu kalkulacji ceny oferty. Dane
te niewatpliwie posiadajg warto$¢ gospodarczg i handlowg dla wykonawcy, gdyz stanowig
swego rodzaju know-how przedsiebiorcy. Podkresli¢ nalezy; ze nie muszg to byc¢ informacje,
ktérych ujawnienie "mogtyby zachwia¢ pozycjg spotki na rynku Swiadczonych ustug”, jak
wskazywat Odwotujgcy. Wystarczy, ze ujawnienie tych informacji moze narazié¢
przedsiebiorce na strate w postaci pozyskania przez konkurencje zdobytej przez niego
wiedzy o charakterze gospodarczym i handlowym, ktérej konkurencja nie posiada.". Nadto
wskazuje réwniez w kontekscie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien ceny
razgco niskiej na wyrok SO w Katowicach z 08.05.2007 r., sygn. akt: XIX Ga 167/07 oraz
wyrok KIO o sygn. akt: KIO 95/15, jak i wyrok KIO 995/12.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Dotyczy zarzutu pierwszego wskazanego w lit. b) powyzej.

Z dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego wynika
jednoznacznie, ze ocena punktowa opracowan Wykonawcéw miata miejsce przed ich
rozkodowaniem (Protokét oceny ofert 19.03.2018 r., protokét rozkodowania 21.03.2018 r.).
Postanowienia SIWZ nie przewidywaty przekazania punktacji za ztozone opracowania przed
rozkodowaniem (taki zarzut wynika z petitum odwotania). Opracowana przez Zamawiajgcego
procedura przewidywata w SIWZ (rozdz. X ust. 2 pkt 5 lit. a i b), najpierw kodowanie
poszczegodlnych opracowan wraz z zatgczeniem oddzielnych formularzy do ich identyfikaciji.
Nastepnie zdeponowanie ich (formularzy identyfikacji opracowan) w sejfie u Zamawiajgcego
i ich otwarcie na koniec procesu oceny na spotkaniu, o ktorym Wykonawcy mieli zostac
poinformowani z co najmniej 3 dniowym wyprzedzeniem. Poszczegdlni Wykonawcy zostali
powiadomieni pismem z 15.03.2018 r., czyli zgodnie z wyprzedzeniem wynikajgcym z SIWZ
o terminie powyzszego spotkania (21.03.2018 r.). Jednoczesnie watpliwosci Odwotujgcego
z rozprawy w kontekscie dotgczonych do odpowiedzi na odwotanie zatgcznikow z systemu
EZD sg zbyt daleko idgce. Izba zweryfikowata w tym zakresie dotgczone do odpowiedzi na
odwotanie wydruki logow poszczegodlnych wpisow do rejestru. Brak jest wymiernych podstaw

do twierdzenia, jakoby przed rozkodowaniem, po ocenie nastgpita zmiana punktacji.
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Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Dotyczy zarzutu pierwszego wskazanego w lit. ¢) powyzej.

W zakresie utajnienia w protokole oceny ofert — oceny punktowej opracowan - Izba

rozpatrywata ten zarzut w kontekscie zarzutu drugiego oraz széstego. Z ustalen lzby bowiem

wynika, ze Zamawiajgcy pierwotnie w sposob niezgodny z pierwszym wnioskiem
z 22.05.2018 r. Odwotujgcego przekazat dokumenty postepowania w dniu 24.05.2018 r.
(przekazat protokét ZP bez punktacji za opracowania oraz oferty ztozone w postepowaniu —
wniosek byt szerszy i zostat blednie odczytany przez Zamawiajgcego). Nadto, czynnosc
wyboru byta wadliwa, gdyz nie udostepniono w zawiadomieniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej z 21.05.2018 r. punktacji za opracowania uzyskanej przez poszczegdélnych
Wykonawcéw. Punktacja za opracowania nie znajdowat sie takze w przekazanym protokole
ZP (stricte w kontekscie niniejszego zarzutu). Dopiero de facto — przy wgladzie (na drugi
wniosek z 25.05.2018 r. Zamawiajagcy w dniu 25.05.2018 r. zaprosit Odwotujgcego do wgladu
na 28.05.2018 r.) — a wiec na 3 dni przed uptywem terminu na ztozenie odwotania —
Zamawiajgcy udostepnit tg punktacje, takze wzgledem opracowan samego Odwotujgcego.
Czynnosci Zamawiajgcego byly dokonywane z naruszeniem przepiséw, ale z uwagi na
pozniejsze dziatanie, jak i ztozenie odwotania, w ktérym Wykonawca odnidst sie do punktacji
wtasnej, jak i punktacji uzyskanej przez konkurentéw, zarzut z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp,
podlega oddaleniu. Jednoczes$nie, Izba celem unaocznienia wadliwosci dziatania Izby,
wskazuje nie tylko na wyrok KIO z 10.10.2017 r., sygn. akt: KIO 1994/17 znany
Zamawiajgcemu, ale takze na wyrok KIO z 26.07.2016 r., sygn. akt: KIO 1227/16, KIO
1236/16, jak i na wyrok KIO z 24.09.2015 r. o sygn. akt 1957/15 i KIO 1962/15 (w tym
ostatnim wypadku nie chciano nawet sktadowi orzekajgcemu lzby przekazaé motywow
punktacji, i odméwiono udostepnienia tych motywéw samym zainteresowanym w zakresie
ich koncepcji, z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa).

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Wzgledem drugiego zarzutu, Izba w/w zarzut oddalita.

W tym wypadku, przedmiotem =zarzutu byt brak udostepnienia uzasadnienia
faktycznego — tzn. komentarzy/motywow Komisji Przetargowej dotyczacych powodow
przyznania takiej lub innej punktacji za opracowania - konkurencyjnym Wykonawcom
w ramach poszczegodlnych podkryteriow jakosciowych zwigzanych z przygotowywanymi
opracowaniami.

W pierwszej kolejnosci, Izba podkresla, ze co do zasady zgodnie z art. 92 ust. 1 Pzp
konieczne jest udostepnienie uzasadnienia faktycznego przyznaje punktacji. Przy czym,
w wypadku zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa takich opracowan, w ocenie lzby —

konieczne jest udostepnienie, co najmniej w zakresie komentarzy dotyczgcych w tym
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wypadku Odwotujgcego, czyli kazdorazowo o uzasadnieniu przyznania danej punktacji
opracowaniom konkretnego Wykonawcy (nie zrobiono tego w stanie faktycznym opisanym
w wyroku KIO z 24.09.2015 r. o sygn. akt 1957/15 i KIO 1962/15 przywotanym powyzej).
Zas, sama punktacji winna zostaC przekazana wzgledem wszystkich opracowan. Sktad
orzekajgcy Izba nie przychylit sie, co do tezy, ze takie komentarze nie podlegajg utajnieniu,
jako nie odnoszgce sie do tresci opracowan. Skoro, co miato miejsce w tym stanie
faktycznym, opracowania zostaty skutecznie zastrzezone, to takie uzasadnienia
(komentarze/motywy) odnoszgce sie wprost do tych opracowan takiemu utajnieniu
podlegaja. Przy czym, niewatpliwie, w niektérych przypadkach istniejg mozliwosci ujawnienia
motywow Komisji Przetargowej, cho¢ zawsze tego rodzaju dziatania obarczone sg ryzykiem
odtajnienia nawet przypadkowego.

Izba podkresla ze w przedmiotowym stanie faktycznym — podczas rozprawy de facto
wszyscy Wykonawcy nawet Przystepujgcy odtajnili posrednio, czy tez bezposrednio
komentarze w taki sposéb, ze mogg by¢ one przyporzagdkowane. Powyzszg okolicznos¢
sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage takze przy orzekaniu w tej sprawie.

Czynnosci Zamawiajgcego z 21.05.2018 r. byly czesciowo wadliwe (jak Izba
podnosita przy rozpatrywaniu wczesniejszego zarzutu — przytoczone orzecznictwo
adekwatne takze w zakresie przedmiotowego zarzutu), gdyz nawet o samej punktacji
konkurentéw i wlasnej oraz motywach przyznania punktacji wlasnym opracowaniom —
powzigt wiedze nie wraz z zawiadomieniem (21.05.2018 r.), ale tylko dzieki wiasnej wtdrnej
aktywnosci i uporze — przy wgladzie 28.05.2018 r. Jednakze, z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp,
jak i wskazywane powyzej dziatania samych Wykonawcow, zarzut podlega oddaleniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Wzgledem trzeciego zarzutu, I1zba w/w zarzut oddalita.

W zakresie zarzutu ztozenia oferty zawierajgcej cene razgco niskg, I1zba podkresla, ze

Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci swoich zarzutéw. Izba zweryfikowata przekazane
Zamawiajgcemu wyjasdnienia dotyczgce ceny razgco niskiej zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa oraz dotgczone do ich dowody — w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Argumentacja
i dotgczone do pisma Przystepujgcego ztozonego w toku posiedzenia i rozprawy - dowody
miaty wtérny charakter. Nadto, odnoszac sie do watpliwosci Odwotujgcego z rozprawy, Izba
zweryfikowat ztozony w trybie art. 26 ust.1 Pzp przez Przystepujgcego w dniu 16.04.2018 r. —
wykaz osob oraz wyjasnienia z 17.05.2018 r., z posréd oséb wymienionych znajdujg sie
takze osoby z poza Warszawy.

W zakresie zarzutu zlozenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, 1zba

uznata zarzut, tak jak poprzedni, za nieudowodniony. Nalezy mie¢ na wzgledzie, zZe

inicjatywa dowodowa w powyzszym zakresie lezata po stronie Odwotujgcego, ktory ze
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wspomnianej okolicznosci wywodzit skutki prawne w postaci koniecznosci odrzucenia oferty
Przystepujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Izba doszta do wniosku, ze oprocz zidentyfikowania zarzucanego Przystepujgcemu
czynu nieuczciwej konkurencji, przytoczenia wnioskow ptyngcych z przepisu art. 15 ust. 1 pkt
1 Znk i opisania potencjalnych negatywnych dla Zamawiajgcego skutkéw, bedacych
nastepstwem popetnienia tego czynu, zarzut odwotania nie zawiera w istocie wskazania
okolicznosci faktycznych majgcych stanowi¢ jego podstawe. Jedynie na marginesie dodac
nalezy, ze przepis art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk niejako penalizuje takie zachowania
przedsiebiorcy, ktére ukierunkowane sg na eliminacje konkurenta z rynku. Odwotujgc sie do
terminologii prawa karnego nalezatoby powiedzie¢, ze chodzi tu o zamiar bezposredni ze
szczegblnym zabarwieniem (zamiar kierunkowy — dolus directus coloratus), ktérego
wykazanie obcigza — zgodnie z podstawowym rozktadem ciezaru dowodu w postepowaniu
odwotawczym — Odwotujgcego. Abstrahujgc od okolicznosci, ze skoro nie potwierdzit sie
zarzut razgco niskiej ceny oferty Przystepujgcego, to takze omawiany zarzut, stanowigcy
niejako konsekwencje twierdzen o niedoszacowaniu ceny jego oferty, réwniez nalezato
uzna¢ za chybiony (nie stwierdzono bowiem oferowania przez Przystepujgcego
towaréw/ustug ponizej kosztéw ich zakupu/swiadczenia), to nie wydaje sie zasadne, aby
ztozeniu korzystniejszej oferty w konkretnym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego przypisywa¢ znamiona dziatania w celu eliminacji Odwotujgcego z rynku, a nie
normalnej gry rynkowej (konkurencji). W ptaszczyznie konkretnego postepowania wyraza sie
ona w rywalizowaniu o zamodwienie, w szerszej perspektywie — w dazeniu do ograniczenia
udziatu w rynku danego przedsiebiorcy, czego nie mozna w kazdym przypadku utozsamiac
z dgzeniem do jego wyeliminowania.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutu czwarteqo — punktacji uzyskanej przez Odwotujgcego, Izba w/w

zarzut oddalita.

A 1 — w zakresie tego podkryterium: ,wymienit ponad potowe, nie wymienit
Ministerstwa Gospodarki Morskiej” — 1zba oddalita zarzuty. W opracowaniu znajduje sie co
prawda witasciwy minister, jednakze w odréznieniu od sytuacji w opracowaniu Odwotujgcego
w sprawie o sygn. akt: KIO 1092/18 — byt to fragment opracowania odnoszacy sie stricte do
ryzyk. Jednoczesnie Izba stoi na stanowisku, ze kazdy z Wykonawcow miat wiedze
w zakresie zmian w zakresie Prawa Wodnego, skoro ustawa w tym zakresie zostata
uchwalona 20.07.2017 r., a wiec przed 01.01.2018 r.

W konsekwencji tych brakéw nie ma podstaw — aby przyzna¢ max punktacje w tym
podkryterium i uznaé, ze: ,Wykonawca wymienit wszystkie wiaSciwe typy potencjalnych

beneficjentow pomocy ze $rodkdéw europejskich w ramach dziatania 3.2”.
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A3 - w zakresie tego podkryterium: ,brak wskazania ryzyka w zakresie zmiany VAT
co moze by¢ konsekwencjg zmiany podmiotu (przeksztatcenia podmiotu)” — Izba oddalit
zarzuty. W tym zakresie, lzba uznata kwestie VAT-u za ryzyko kierujgc sie dowodami
ztozonymi przez Zamawiajgcego (pismo Podsekretarza Stanu z Ministerstwa Rozwoju
z 08.01.2018 r., przyktadowy wzoru umowy o dofinansowanie projektu) /kwestia VAT-u winna
by¢ bowiem wyartykutowana przez Wykonawcow w sposdb wyrazny w kontekscie zmian
w prawiem Wodnym, w tym zmian podmiotowych, tzn. Wykonawcy winni stwierdzi¢ czy
uznajg tg kwestie za potencjalne ryzyko, albo przeciwnie — wskazujgc dlaczego nie stanowi
to ryzyka/.

W konsekwencji tych brakéw nie ma podstaw — aby przyzna¢ max punktacje w tym
podkryterium i uznac, ze: ,Wykonawca wskazat wszystkie potencjalne ryzyka do wskazanych
przez siebie zmian w ustawie Prawo wodne w zakresie kwalifikowalnosci wydatkow”.

A5 - w zakresie tego podkryterium: ,Wykonawca przedstawit propozycje dziatania ale
nie jest to opis kompleksowy (brak np. wystgpienia o interpretacje do Izby Skarbowej
w zakresie podatkowym” — lzba oddalit zarzuty. Z uwagi na charakter podkryterium, jako
powigzanego z podkryterium A3.

C1l - w zakresie tego podkryterium: ,Brak IC i Prawa budowlanego” — Izba oddalit
zarzuty. W tym zakresie Izba uznala, ze tak IC, jak i prawo budowlane mieszczg sie
w formule tego podkryterium. Niewatpliwie bowiem IC jest podmiotem (interesariuszem),
ktory ma faktyczny wptyw na ksztattowanie zasad kwalifikowalnos$ci, zas prawo budowlane -
dokumentem regulujgce w sensie szerokim problem kwalifikowalnosci, w ramach projektéw
weryfikowanych przez Zamawiajgcego.

W konsekwencji tych brakéw nie ma podstaw — aby przyzna¢ max punktacje w tym
podkryterium i uzna¢, ze: ,Wykonawca wymienia i opisuje kompetencje wszystkich
interesariuszy (réowniez w strukturach UE) majgcych wpfyw na ksztaftowanie zasad
kwalifikowalno$ci oraz wszystkie dokumenty regulujgce problem kwalifikowalnosci, w ramach

projektow weryfikowanych przez Zamawiajgcego”.

Odnos$nie zarzutu piatego, 1zba w/w zarzut oddalita.

Zarzut dotyczyt braku realnego umocowania osoby podpisujgcej oferte do dziatania
w imieniu Przystepujgcego. Zgodnie z rozdz. X ust. 2 pkt 3 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby
oferta wykonawcy zawierata petnomocnictwo do reprezentowania wykonawcy. Stosownie do
tego Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg wymagane petnomocnictwa, tj. pethomocnictwo
udzielone p. M. S. przez dyrektora spétki p. M. S. T. (petnomocnictwo z 04.04.2017 r.) oraz
petnomocnictwo udzielone przez pana M. S. pani E. C. (petnomocnictwo z 10.04.

2017 r.), ktéra podpisata oferte.
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Dodatkowo, Przystepujacy nie byt zobowigzany do zlozenia odpisu z witasciwego
rejestru handlowego, co prawda zgodnie z rozdz. VII ust. 2 pkt 1 SIWZ Zamawiajacy
wymagat zlozenia, w wyznaczonym terminie, odpisu z wiasciwego rejestru w celu
potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 1 Pzp. Jednakze
w rozdz. VII ust. 3 pkt 2 SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze jezeli wykonawca ma siedzibe poza
terytorium Rzeczypospolitej, zamiast odpisu z wlasciwego rejestru w celu potwierdzenia
braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 1 Pzp. wykonawca sktada
dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe, potwierdzajgce, ze nie
otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art.
26 ust. 1 Pzp, wezwat Przystepujgcego do ztozenia, w terminie do dnia 16.04.2018 r.,
wiasciwych dokumentoéw. Przystepujacy wraz pismem z 16.04.2018 r. przedstawit
Zamawiajgcemu zaswiadczenie Naczelnika Urzedu Rejestrowego Spoétek dla Anglii i Walii
z 07.11.2017 r., w ktérym ten ostatni odwiadczyt, ze wedtug jego najlepszej wiedzy spétka
nie znajduje sie w stanie likwidacji, nie wydano wobec niej nakazu sadowego celem
ustanowienia zarzadu komisarycznego, a w odniesieniu do jej majgtku nie zostat
wyznaczony zaden syndyk ani zarzgdca. Przystepujacy ztozyt zatem odpowiedni dokument,
wystawiony w kraju, w ktérym ma siedzibe, potwierdzajacy, ze nie otwarto jego likwidacji ani
nie ogtoszono upadtosci.

Jednoczesnie petnomocnictwo udzielone panu M. S. przez pana M.S. T. zostalo
ztozone przed notariuszem, ktéry w osobnym dokumencie potwierdzit jego skutecznosé
oSwiadczajgc, ze: ,niniejsze Petnomocnictwo, podpisane i opieczetowane w powyzszy
Sposob, zostato w sposéb wazny udzielone i jest wigzgce dla wskazanej spotki zgodnie
z przepisami prawa angielskiego”. Nadto, Przystepujgcy ztozyt Zamawiajgcemu przy piSmie
z 17.05.2018 r. aktualny odpis z Krajowego Rejestru Sgdowego dla polskiego oddziatu
spotki, z ktérego wynika, ze p. M.S. T. jest uprawniony do samodzielnej reprezentacji spofki.
Jednoczesnie wraz z tym pismem wyjasnit, ze dyrektorzy spotki sg umocowani do
samodzielnej reprezentacji, a sekretarz nie (pytanie dotyczytlo takze niego jako
wymienionego w petnomocnictwie z 04.04.2017 r.).

Izba wzieta powyzsze okolicznosci pod uwage, uznajgc za rozstrzygajgce, ze z uwagi
na art. 26 ust. 6 Pzp — Zamawiajgcy mogt zapoznac¢ sie samodzielne z dostepnym KRS-em
polskiego oddziat spotki. Zgodnie z nim p. M.S. T. jest uprawniony do samodzielnej
reprezentacji spotki. Nadto, p. M. S. (udzielit petnomocnictwa z 10.04.2017 r.) — zostat
wskazany z kolei jako osoba reprezentujgca przedsiebiorce zagranicznego w oddziale. 1zba
w tym ostatnim wypadku kierowata sie réwniez - uchwatg SN z 26.02.2014 r., sygn. akt: IlI
CZP 103/13. Sad Najwyzszy stusznie zauwazyt, ze upowaznienie osoby, o ktdrej mowa
w przepisie art. 87 u.s.d.g. obejmuje wszystkie te czynnosci, ktore pozwalajg na mozliwie

petne, kompleksowe i samodzielne prowadzenie spraw oddziatu. Zadaniem ww. osoby jest
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zatem nie tylko reprezentowanie przedsiebiorcy zagranicznego w sensie Scistym, a wiec
dokonywanie w jego imieniu czynnosci prawnych na terytorium Polski, lecz takze ogdlna
dbatos¢ o jego interesy, ktéra moze wigzaé sie rowniez z podejmowaniem innych dziatan
w ramach biezgcej dziatalnosci oddziatu, nie wylgczajgc realizacji obowigzkéw o charakterze
administracyjnym. Ustanowienie osoby upowaznionej na podstawie przepisu art. 87 u.s.d.g.
oznacza takze przyznanie jej mozliwosci dokonywania czynnosci o charakterze faktycznym
w stosunkach wewnetrznych i zewnetrznych oddziatu, jak rowniez obejmuje swoim zakresem
uprawnienie do reprezentowania przedsigbiorcy zagranicznego w postepowaniach
sgdowych. Tym samym, osoba upowazniona do reprezentowania przedsiebiorcy
zagranicznego w oddziale moze skutecznie udzielaé petnomocnictw procesowych w imieniu
przedsiebiorcy zagranicznego. W komentowanej uchwale Sad Najwyzszy wskazat rowniez,
ze jesli w KRS jest ujawnionych kilka oséb upowaznionych w oddziale do reprezentowania
przedsiebiorcy zagranicznego, wowczas kazda osoba moze samodzielnie udzieli¢
petnomocnictwa procesowego. A zatem moze takze samodzielnie reprezentowaé oddziat
bez koniecznosci wspotdziatania z pozostatymi osobami.

Co wiecej, jak zauwazyt Sad Najwyzszy, obowigzek ustanowienia osoby, o ktorej
mowa w przepisie art. 87 u.s.d.g., stanowi dodatkowe zabezpieczenie prawne w obrocie.
Osoby zawierajgce umowy handlowe lub wchodzace w inne relacje handlowe z oddziatem
przedsiebiorcy zagranicznego w Polsce mogg dziataé w zaufaniu, ze osoba ujawniona
w KRS jako ,reprezentant" tego przedsiebiorcy moze podejmowaé skuteczne dziatania
zarowno w sferze faktycznej, jak i prawnej, korzystajgc w tym zakresie z domniemania
prawdziwosci wpisu w KRS.

W rezultacie brak byto podstaw do jakichkolwiek dziatan ze strony Zamawiajgcego,
takich jak wnioskowane w odwotaniu, a tym bardziej odrzucenia oferty Przystepujgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutu szdstego, Izba w/w zarzut oddalita.

W pierwszej kolejnosci Izba podkresla, tak jak w wypadku zarzutu 1 c) oraz drugiego,

ze po stronie Zamawiajgcego miato miejsce naruszenie (przywotane orzecznictwo wzgledem
poprzednich zarzutéw adekwatne takze w zakresie przedmiotowego zarzutu). Pierwszy
wniosek nie zostat wykonany zgodnie z jego trescig (stanowisko Zamawiajgcego wyrazone
po wglgdzie w pismie z 29.05.2018 r., co do czynnosci podjetych w zakresie pierwszego
wniosku z 22.05.2018 r. w odpowiedzi na pismo z 25.05.2018 r. /wptyw 28.05.2018 r./
Odwotujgcego dotyczgce udostepnienia danych — jest niezgodne z ustaleniami Izby/, stad
drugi wniosek Odwotujgcego. W konsekwencji, Zamawiajgcy, karty ocen za opracowania
udostepnit — takze samego Odwotujgcego — dopiero przy wgladzie, co jest niedopuszczalne

(na co lzba wskazywat przy rozpatrywaniu szczegdétowym obu wczesniejszych zarzutow),

54



jednakze z uwagi na okolicznosci wskazane wczesniej, biorgc pod uwage art. 192 ust. 2 Pzp,
tak jak wczesniejsze zarzuty, takze ten zarzut podlega oddaleniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie o sygn. akt: KIO 1090/18 na podstawie
art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekfa jak w sentencji na podstawie art. 192
ust. 3 pkt 1 Pzp.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1092/18 — Konsorcjum Multiconsult:

Konsorcjum Multiconsult zarzucito Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych

przepiséw:
1) art. 91 Pzp poprzez nieprawidtowg ocene oferty Odwotujgcego na podstawie kryteriow

oceny ofert okreslonych w SIWZ (zanizenie liczby przyznanych punktéw) oraz poprzez wybor
oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza w postepowaniu,
2) art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK poprzez zaniechanie
ujawnienia ztozonych przez wytonionego w postepowaniu wykonawce - ARUP:
e wykazu oséb
o wykazu ustug
e wyjasnien w trybie art. 90 Pzp
e uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informacji zawartych w ww.

dokumentach,

pomimo iz ARUP nie wykazato zasadnosci dokonanego zastrzezenia,

3) art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 UZNK konkurencji
poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu uzasadnienia oceny ofert w kryteriach
jakosciowych, pomimo iz nie zawierajg one informacji, ktére stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcéw AECOM Polska Sp. z 0.0. i ARUP,
4) art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia ARUP z postepowania pomimo,
ze wobec wykonawcy tego zachodzi wskazana podstawa wykluczenia,
5) art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia ARUP z postepowania pomimo,
ze wykonawca ten wprowadzit (w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa)
Zamawiajgcego w btad, przy przedstawieniu informacji, ze nie zachodzg wobec niego
podstawy wykluczenia, ewentualnie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia ARUP z postepowania w zwigzku z tym, ze wykonawca ten przedstawit
(w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa) informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego, a powyzsze miato istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego, tj. na wybor oferty ARUP jako najkorzystniejszej.
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Izba dokonata nastepujacych ustalen dotyczgcych przedmiotowego odwotania.

W tym zakresie, lzba przywotuje w szczegdlnosci okolicznosci wynikajgce
z odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie, ale takze pisma procesowego Przystepujgcego.
Nadto, Izba przywotuje postanowienia SIWZ powotane w ustaleniach w sprawie o sygn. akt:
KIO 1090/18 odnosnie podkryteriow jakosciowych dotyczgcych opracowan A, B i C i zasad
oceny kryteriow oceny ofert. W pozostalym zakresie, ustalenia Izby zostang przywotane przy

rozpatrywaniu stosownego zarzutu w dalszej czesci.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

Odnosnie zarzutu pierwszego, lzba w/w zarzut uwzglednita w zakresie podkryterium

Al.
A 1 — w zakresie tego podkryterium: ,nie wymienit Wod Polskich i Ministerstwa

Gospodarki Morskiej” — Izba uwzglednita zarzuty. W opracowaniu znajduje sie bowiem

wiasciwy minister, jak i Wody Polskie. Miato to miejsce w wyodrebnionej jednostce
redakcyjnej dotyczacej zmian w Prawie Wodnym odnoszgcym sie do typow beneficjentow.
A3 - w zakresie tego podkryterium: ,brak wskazania ryzyka w zakresie zmiany VAT
co moze by¢ konsekwencjg zmiany podmiotu (przeksztatcenie podmiotu); brak ryzyka
dotyczgcego zmiany ustawy w zakresie wprowadzenia opfat za ustugi wodne” — |zba oddalit
zarzuty. W tym zakresie, lzba uznata kwestie VAT-u za ryzyko kierujgc sie dowodami
ztozonymi przez Zamawiajgcego (pismo Podsekretarza Stanu z Ministerstwa Rozwoju
z 08.01.2018 r., przyktadowy wzér umowy o dofinansowanie projektu /dwa pierwsze dowody
przywotane takze podczas rozprawy o sygn. akt: KIO 1092/18/, wydruk ze strony POIS
dotyczacy tzw. SZOOP oraz sam SZOOP — wersja 1.21 /pkt 15 — str. 147/, pismo Prezesa
Waod Polskich z 30.03.2018 r. /to ostatnie ztozone przez Odwotujgcego, ale w ocenie |zby
potwierdzajgce stanowisko Zamawiajgcego/) /kwestia VAT-u winna by¢ bowiem
wyartykutowana przez Wykonawcow w sposob wyrazny w kontekscie zmian w prawiem
Wodnym, w tym zmian podmiotowych, tzn. Wykonawcy winni stwierdzi¢ czy uznajg ta
kwestie za potencjalne ryzyko, albo przeciwnie — wskazujgc dlaczego nie stanowi to ryzykal/.
W opracowaniu przygotowanym przez Wykonawce, nie znajduje sie wprost takie
stwierdzenie jak w odwofaniu, tzn. Zze kwestia VAT-u stanowi nie ryzyko, ale problem
zarzadczy. Odnosnie optat za wode, Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajacego -
w opracowaniu — niewatpliwe znajduje sie odniesie do optat tego rodzaju. Jednoczesnie
stanowisko Zmawiajgcego w zakresie optat byto niespojne i nieprecyzyjne. Nie wynikato
takze z motywow zawartych w protokole. Przy czym, z uwagi na charakter tego podkryterium

nawet sanowanie decyzji przez Zamawiajgcego w zakresie tego motywu nie zmieni
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punktacji, gdyz aby uzyska¢ 10 pkt. Nalezato podaé wszystkie ryzyka, a brak jest w zakresie
VAT-u. W konsekwencji tego braku nie ma podstaw — aby przyzna¢ max punktacje w tym
podkryterium i uznac, ze: ,Wykonawca wskazat wszystkie potencjalne ryzyka do wskazanych
przez siebie zmian w ustawie Prawo wodne w zakresie kwalifikowalno$ci wydatkow”.

Bl, B2 - w zakresie tych podkryterium: ,wskazat 5 obiektéw z 8 przyjetych przez
CUPT (postuguje sie rozporzgdzeniem Rady Europejskiej a nie prawem polskim)" | ,nie

przedstawit warunkéw w kontekscie wskazanych obiektow" — lzba oddalit zarzuty. lzba

zweryfikowata stanowisko Zamawiajgcego oraz Odwotujgcego przedstawione na rozprawie
i wynikajgce z odpowiedzi na odwotanie, w kontekscie przywotanych aktow prawnych, w tym
rozporzagdzenia krajowego - rozporzgdzenia Ministra Srodowiska z dnia 20 kwietnia 2007 r.
w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle hydrotechniczne
i ich usytuowanie (Dz. U. nr 86, poz. 579 - § 3 pkt 1. Jednoczes$nie potwierdzajgc, ze zgodnie
§ 3 pkt 3 Prawa budowlanego z 7 lipca 1994 r. (t.j. z 2018 r., poz. 1202) przez budowle
nalezy rozumie¢ m.in. obiekt hydrotechniczny. Uniemozliwia powyzsze przyjecie stanowiska
Odwotujgcego w zakresie uznania za taki np. punktu poboru optat. Uznajgc trafnos¢
stanowiska Zamawiajgcego, nalezy potwierdzi¢, iz Odwotujgcy przedstawit jedynie 5
obiektow. Opis za$ dotyczy gtdwnie rzeki. Przy czym, w tym wypadku, lzba podzielita
stanowisko Przystepujgcego, ze nalezato przedstawi¢ kazdy obiekt z osobna i przynalezny
mu specyficzny warunek, samo kryterium wskazywato na specyficzne warunki w jakich sg
realizowane obiekty hydrotechniczne, czyli wynika z tego za kazdy obiekt charakteryzowat
sie pewng specyfikg stad, aby okresli¢, czy wskazano dla ponad potowy owe specyficzne
warunki nalezato przyjgc¢ takie jak wyzej przyporzadkowane.

W konsekwencji brak jest podstaw do jakiejkolwiek zmiany punktacji w tych
podkryteriach. W pierwszym bowiem wypadku, aby uzyska¢ max ilos$¢ punktéw (Odwotujgcy
w sprawie o sygn. akt: KIO 1092/18 uzyskat - 5 pkt ,ponad potowe” w tym podkryterium
nalezato wskazaé: ,gtéwne typy obiektéw hydrotechnicznych petnigcych funkcje
transportowe na gruncie prawa polskiego”, zas w drugim wypadku, aby uzyska¢ oczekiwane
5 pkt (Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 1092/18 uzyskat - 0 pkt) w tym podkryterium
nalezato wskazac: ,charakterystyke najwazniejszych specyficznych warunkdéw, w jakich sg
realizowane obiekty hydrotechniczne petnigce funkcje transportowe dla ponad pofowy
wskazanych przez siebie typow obiektow”.

C1 - w zakresie tego podkryterium: ,nie wskazat Pzp, nie wskazat SZOP" — lIzba
oddalit zarzuty. W tym zakresie izba uznata ze tak Pzp oraz SZOOP mieszcza sie w formule
tego podkryterium. Niewatpliwie bowiem oba dokumenty — to dokumenty regulujgce szeroko
- problem kwalifikowalno$ci, w ramach projektéw weryfikowanych przez Zamawiajgcego.

W konsekwencji tych brakow nie ma podstaw — aby przyzna¢ max punktacje w tym

podkryterium i uzna¢, ze: ,Wykonawca wymienia i opisuje kompetencje wszystkich
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interesariuszy (réowniez w strukturach UE) majgcych wptyw na ksztattowanie zasad
kwalifikowalno$ci oraz wszystkie dokumenty regulujgce problem kwalifikowalnosci, w ramach
projektéw weryfikowanych przez Zamawiajgcego”.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutu drugiego, lzba w/w zarzut oddalita.

W ocenie lzby, Przystepujacy wykazat wszystkie trzy przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa — w konsekwencji skutecznie zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa
wzgledem wykazu osob i wykazu ustug, jak i wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Wykazat
zasadnos¢ dokonanego zastrzezenia, odpowiednio co do wykazow os6b i ustug w pismach
2 16.04.2018 r. (str. 21i 3) i w pidmie z 17.05.2018 r. (str. 53 -54), czyli wraz z przykazaniem
wykazow oraz ztozeniem wyjasnien do wykazow. Jednocze$nie, w pismie z 17.05.2018 r.
(str. 52-54), czyli wraz ze ztozeniem wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Odnosnie  zastrzezenia samego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, takie dziatanie bytoby niezgodne z przepisami. |zba wskazuje w tym
zakresie za postanowieniem z 21.06.2017 r. o sygn. akt: KIO 1153/17: ,(...) art. 8 ust.3
ustawy Pzp w zdaniu 1 stanowi: ,3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pdzniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byc¢ one udostepniane oraz wykazaft, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”. To oznacza, ze uzasadnienie
zastrzezenia informacji samo w sobie nie powinno stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa,
albowiem wykonawca zasadnoSC wytgczenia jawnosci informacji [ich zastrzezeni] ma
wykazac nie tylko przed zamawiajgcym, ale takze wobec konkurujgcych z nim wykonawcéw.
Jednakze hipotetycznie zaktadajgc, jezeli, z jakichs przyczyn obiektywnych, w uzasadnieniu
decyzji o zastrzezeniu danych informacji, konieczne jest wskazanie na elementy, ktére takze
spetniajg wymagania z definicji tajemnicy przedsigbiorstwa, to wykonawca powinien je
przedstawic¢, przyktadowo — chociazby z praktycznych powoddéw - na odrebnych kartach.
(...)". W przedmiotowym stanie faktycznym, Przystepujacy jednakze nie zastrzegt samego
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. W tym zakresie wiec zarzut jest
niezasadny.

Odnosnie kwestii nie udostepnienia Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa dotyczgcego wykazu osob i ustug
oraz wyjasnien udzielonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy uzasadnienie dotyczgce
wykazu o0sOb i ustug udostepnit Odwotujgcemu wraz z odpowiedzia na odwotanie.
Jednoczesnie, Izba nie ma podstaw do uznania zasadnosci argumentacji Odwotujgcego, ze

Zamawiajgcy uniemozliwit mu przy wgladzie de facto zapoznanie sie z uzasadnieniem
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zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, tak przy obu wykazach, jak i przy wyjasnieniach
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, czyli posrednio przez swoje dziatanie zastrzegt samo
uzasadnienie. W tym zakresie, I1zba wzieta pod uwage o$wiadczenie ztozone przez osobe ze
strony Odwotujgcego dokonujgcej wglgdu w dniu 28.05.2018 r. (w odpowiedzi na wniosek
z 25.05.2018 r.), ktéra w ramach oswiadczenia z 28.05.2018 r. potwierdzita dokonanie
wgladu i nie zawarta Zzadnych uwag np. co sposobu udostepnienia, na podpisanym

oswiadczeniu w tym zakresie.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu trzeciego, lzba w/w zarzut oddalita.

Izba tak jak przy rozpatrywaniu odwotania o sygn. akt: KIO 1090/18 podtrzymuje, ze
kwestia zastrzezenia komentarzy, motywéw co do punktacji za ztozone opracowania nalezy
rozpatrywaé w kontekscie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa opracowan
oraz istniejgcych mozliwosci udostepnienia w kontekscie tajemnicy przedsiebiorstwa. Izba
nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze ta ocena dotyczy tego czego nie ma
w opracowaniu, a wiec brakow ktére nie podlegajg zastrzezeniu. Niewatpliwie bowiem,
czasem nawet ujawnienie takich brakéw jest rownoznaczne z naruszeniem zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Przy czym, w przedmiotowym stanie faktycznym, wobec de
facto odtajnienia na rozprawie komentarzy przez wszystkich Wykonawcy nawet
Przystepujgcego (posrednio, czy tez bezposrednio w taki sposdb, ze mogag byé one
przyporzagdkowane), brak byto podstaw do uwzglednienia zarzutu. Nie zmienia to jednak
stanowiska Izby, ze udostepnienie punktacji i motywéw komentarzy dotyczgcych opracowan
Odwotujgcego miato miejsce po zawiadomieniu o wyniku (21.05.2018 r.), na skutek wtasnej
wtornej aktywnosci — w tym wypadku na wniosek z 22.05.2018 r. — dopiero 24.05.2018 r., co
jest dziataniem niedopuszczalnym.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu czwartego oraz pigtego wraz z jego zarzutem ewentualnym,

zostaty one na rozprawie wycofane przez Odwotujgcego. W konsekwencji wycofania

powyzszych zarzutéw, Izba pozostawita je bez rozpoznania.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie o sygn. akt: KIO 1092/18 na
podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na

podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp w zwigzku z § 13 ust. 3 zd. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu

postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (tj.: Dz. U. z 2014, poz. 964 oraz Dz. U.
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z 2017 r., poz.14), wydata w sprawach o sygn. akt: KIO 1090/18, sygn. akt: KIO 1092/18

orzeczenie fgczne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9110 Pzp, a takze w oparciu o § 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow 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 (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz.
972). Izba uznata wniosek Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 1092/18 o zasgdzenie
kosztdw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zi, tj. zgodnie z przedtozonym

rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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