Sygn. akt KIO 2593/20

WYROK

z dnia 6 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Magdalena Grabarczyk

Protokolant:Adam Skowroriski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 9 pazdziernika 2020 r. przez wykonawce CertusVia Sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie
dziatajgcy przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Centrala w Warszawie

przy udziale W. O. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Pracownia Projektowa Archidrog W. O. w
Poznaniu
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie i nakazuje Skarbowi Panstwa - Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad w
Warszawie dziatajgcemu przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Centrala w Warszawie
uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, czynnosci odrzucenia oferty CertusVia Sp. z 0.0. w
Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp oraz nakazuje powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa W. O. prowadzgcego dziatalno$é
gospodarczg pod firmg Pracownia Projektowa Archidrog W. O. w Poznaniu za nieskuteczne;
2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie
dziatajgcego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Centrala w Warszawie i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez CertusVia Sp. z 0.0. w Warszawie tytulem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcego przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Centrala w Warszawie kwote 18.600 zt 00 gr(stownie: osiemnascie
tysiecy szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesionego z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy:........cccoceuvninrnennnen
Sygn. akt KIO 2593/20
Uzasadnienie
Zamawiajgcy— Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajacy przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Centrala w Warszawie —prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r.poz. 1843 ze zm.),
dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zamoéwienia, ktdrego przedmiotem jest Swiadczenie ustug
doradczych o charakterze technicznym dla Projektéw Drogowych, w tym Projektéw Drogowych realizowanych w
systemie PPP. Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19
marca 2020 r. pod numerem 2020/S 056-133069. Warto§¢ zamowienia jest wigksza niz kwota wskazana w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajgcy przestat informacje o wyniku postgpowania w zwigzku z czym 9 pazdziernika 2020 r. przez wykonawca
CertusVia Sp. z 0.0. w Warszawie wniést odwotanie. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy przez odrzucenie oferty odwotujgcego z powodu niewyrazenia zgody na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg podczas, gdy zamawiajacy nie wzywat odwotujgcego do wyrazenia takiej zgody;

2.art. 91 ust. 1 ustawy przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktéra nie przedstawia
najkorzystniejszego bilansu ceny i innych kryteriow oceny ofert;

3. art. 8 ust. 3 ustawy przez zaniechanie ujawnienia informacji zastrzezonych przez wykonawce W. O.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Pracownia Projektowa Archidrog W. O. w Poznaniu jako
tajemnica przedsigbiorstwa tj. Opracowanie ,Metodyka $wiadczenia ustug doradczych", ,Zastepowalnos¢ Osob
Wykonawcy oraz Wykazu oséb i Wykazu ustug, pomimo braku wykazania zasadno$ci zastrzezenia, a takze
braku spetnienia cech wymaganych dla takiego zastrzezenia.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia czynno$ci odrzucenie oferty odwoltujgcego;

2. udostepnienie wykazu oséb i wykazu dostaw zastrzezonego w ofercie W. O. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Pracownia Projektowa Archidrog W. O.;

3. dokonanie powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Wykonawca W. O. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Pracownia Projektowa Archidrog W. O.
przystapit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek
przekazania kopii przystgpienia zamawiajacemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o odrzucenie albo o oddalenie odwotania.

Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie, podczas kiérej strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe
stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

W postepowaniu zamawiajacy otworzyt 22 kwietnia 2020 r. oferty:
1.W. O. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Pracownia Projektowa Archidrog W. O. zceng 2 383
494,00 z#;
2. Odwotujgcego CertusVia Sp. z 0.0. z ceng 1 896 036,00 zt.
Termin zwigzania oferta wynosit 60 dni. Pismem z 10 czerwca 200 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do
wyrazenia zgody na przedtuzenia okresu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni tj. do dnia 19 sierpnia 2020 r. Odwotujgcy



wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertag o 60 dni - tj. do 19 sierpnia 2020 r. z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu wazno$ci wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.

Pismem z 30 wrzesnia 2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp z uzasadnieniem, ze ,termin zwigzania ofertg wykonawcy CertusVia
Sp. z 0.0. uptynat w dniu 19 sierpnia 2020 r. i Wykonawca tego terminu nie przedtuzyt".

Przystepujacy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa, informacje przedstawione w zatgczniku nr 4 (s. 1-37) do
oferty .. ,Metodyka $wiadczenia ustug doradczych", ,Zastepowalnos¢ Oséb Wykonawcy, Zobowigzanie do
udostepnienia zasobdw oraz wykaz os6b i wykaz ustug. W celu wykazania zastrzezenia wskazat, ze zastrzezone
informacje majg charakter organizacyjny, zawierajg know-how wykonawcy i posiadajg dla wykonawcy istotng warto$¢
gospodarcza. Metodyka $wiadczenia ustug doradczych, Zastepowalnos¢ Osdb Wykonawcy, Zobowigzanie oraz wykazy
0soOb i ustug, nie sg udostepniane publicznie, w tym nie mozna uzyska¢ ich z publicznie dostepnych rejestrow,
dokumentow. Opracowania oraz wykazy zostaly przygotowane w sposéb dedykowany zgdaniom i wymaganiom
postawionym w postepowaniu. Opracowania ,Metodyka $wiadczenia ustug doradczych" oraz ,Zastepowalno$¢ Osob
Wykonawcy" zostaly przygotowane wylgcznie dla celéw postepowania i zawierajg unikatowy know-how wykonawcy.
Przystepujgcy wyjasnit rowniez, ze wskutek wdrozonych przez wewnetrznych procedur dotyczgcych obiegu
dokumentacji dostep do informacji i dokumentow zastrzezonych w ofercie, jako tajemnica przedsiebiorstwa ma
ograniczony krag oséb, zobowigzanych jednocze$nie do zachowania poufnosci poprzez objecie ich stosownymi
klauzulami poufnosci. Wszyscy cztonkowie zespotu wykonawcy stosujg rygorystyczng polityke bezpieczenstwa
informacji, w szczegolnosci poprzez zawieranie odpowiednich postanowien w regulaminie pracy, umowach o prace, w
umowach o zakazie konkurencji zawieranych z pracownikami oraz umowach o zachowaniu poufnosci zawieranych z
podmiotami wspotpracujgcymi oraz klientami.

Przystepujgcy oswiadczyt, ze informacje zawarte w wykazie os6b i wykazie ustug stanowag takze tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcy. Dla podmiotéw $wiadczacych ustugi na tynku doradczym o sile firmy przesadzajg przede
wszystkim ludzie. Informacje na temat kluczowych specjalistéw stanowia, tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy i
powinny podlega¢ ochronie przed ich ujawnieniem dla konkurentow, ktdrzy mogliby usitowaé¢ ich pozyska¢ dla swoich
potrzeb. W tresci uzasadnienia zastrzezenia przystepujgcy nie wskazat, z jakiego powodu za tajemnice uznat wykaz
ustug. Nie zastrzegt jako tajemnicy poswiadczen wykonanych ustug wydanych przez AECOM Sp. z o0.0., ktére opisuja,
jakie informacje wskazano w wykazie ustug, juz chociazby z tego faktu, przestanka zastrzezenia tajemnicy nie zostata
spetniona.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyla sie podstaw do odrzucenia odwotania. Zarzuty odwotania podlegajg rozpoznaniu na podstawie
przepiséw ustawy, odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania i wniést je w terminie. Podnoszone zarzuty nie
byly wczeéniej przedmiotem rozpoznania przez Izbe, odwolujgcy ich nie podnosit w zwigzku z czynnosciami
zamawiajgcego.. Nie zaszly zatem przestanki odrzucenia opisane w art. 189 ust. 2 pkt 1 — 6 Pzp. Nie wystgpita rowniez
przestanka opisana w pkt 7, gdyz odwotujgcy przestat zamawiajgcemu kopie odwotania przed uptywem terminu do
whiesienia odwotania, w ten sposob, ze zamawiajacy mogt sie zapozna¢ z jego treScig. Btedne w czesci oznaczenie
zamawiajgcego nie doprowadzito do sytuaciji pozbawienia zamawiajgcego wiedzy o wniesieniu odwotania. Zamawiajgcy
otrzymat kopie odwotania, wiedziat, ze nie moze zawrze¢ umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Mogt rowniez
przesta¢ wykonawcom kopig odwotania i przygotowac sie do uczestnictwa w postepowaniu odwotawczym.

Odwotlujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest wykonawcg, ktory ztozyt
oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow powoduja, ze
odwotujacy, ktory ziozyt oferte z najnizszg ceng, moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty
za najkorzystniejsza.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Oferta odwotujgcego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp.

Przepis ten stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli wykonawca nie wyrazit zgody, o ktdérej mowa w art. 85
ust. 2, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Natomiast zgodnie z art. 85 ust. 2 Pzp wykonawca samodzielnie lub na
wniosek zamawiajagcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na
3 dni przed uplywem terminu zwigzania ofertg, zwr6ci¢ sie do wykonawcdw o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego
terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni.

W ocenie Izby istnienie stanu zwigzania ofertg oraz dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w okresie, w ktérym wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia jest nig zwigzany, ma
znaczenie prawne, tak z punktu widzenia przepisoéw kodeksu cywilnego, znajdujacego zastosowanie z mocy odestania
zawartego w art. 14 Pzp, jak i dla zachowania zasad udzielania zamoéwien publicznych, w szczeg6lnosci réwnego
traktowania wykonawcow. Przepisy ustawy nie sg jednak spojne. Z instytucjg przedtuzenia terminu zwigzania ofertg nie
wspotbrzmi bowiem art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp. Literalne brzmienie tego przepisu wskazuje, ze znajduje on zastosowania
wylgcznie w sytuacji, gdy wykonawca wezwany przez zamawiajgcego nie wyrazi zgodny na przediuzenie terminu
zwigzania ofertg. Przestanki odrzucenia oferty, jako eliminacyjne, podlegajg wyktadni cistej i nie mogg by¢ rozszerzane
na sytuacje nie objete zakresem przedmiotowym normy.

Na mozliwos¢ dokonywania przez zamawiajgcego czynnosci o charakterze eliminacyjnym wylgcznie na
podstawie wymagan wynikajgcych wprost z przepisow ustawy lub dokumentacji przetargowej zwrocit uwage w zwigzku
z terminem zwigzania ofertg TSUE w uzasadnieniu wyroku sprawie C-35/17Saferoad Grawl i Saferoad Kabex
Orzeczenie to, wbrew twierdzeniu zamawiajgcego, nie jest jedynie rozstrzygnieciem jednostkowego sporu. Pomimo
zmiany stanu prawnego w stosunku do istniejgcego w momencie zadania pytania prejudycjalnego stanowisko Trybunatu
zachowuje aktualno$¢ w odniesieniu do wyktadni art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp. Dostrzec bowiem trzeba, ze pytanie to byla
zadane przez Krajowg lzbe Odwotawczg, a zmiana stanu prawnego odnosnie kwestii eliminacji z postepowania o
udzielenie zamoéwienia wykonawcy, ktory nie jest juz zwigzany ztozong przez siebie ofertg dokonang nowelizacjg Pzp z
2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020 i 1920) polegata wytgcznie na zmianie kwalifikacji tej czynnosci zamawiajgcego.
Wedtug stanu sprzed nowelizacji (istniejgcego w dacie zadania pytania prejudycjalnego) wykonawca, ktéry nie wyrazit
zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta, podlegat wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamoéwienia, po
nowelizacji oferta wykonawcy, ktory nie wyrazit zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg podlega odrzuceniu.
Zmiany kwalifikacji czynnosci eliminacyjnej z podmiotowej na przedmiotowg nie towarzyszytlo zatem rozwigzanie
dylematu dotyczgcego konsekwencji braku przedtuzenia terminu zwigzania ofertg z inicjatywy wtasnej wykonawcy oraz



bytu prawnego takiej oferty.

Dostrzec tez trzeba, ze nowe Prawo zamoéwien publicznych w art. 252 ust. 2 dopuszcza mozliwos¢ wyboru
oferty i udzielenia zamoéwienia wykonawcy, ktory nie jest juz zwigzany ztozong przez siebie oferta, co de lege lata jest
jedynie wyinterpretowane z przepiséw ustawy przez cze$¢ orzecznictwa.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zamawiajgcy niezasadnie odrzucit oferte odwotujgcego, co w konsekwenciji
doprowadzito do niezgodnego z ustawg wyboru najkorzystniejszej oferty. Zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a oraz art.
91 ust. 1 Pzp znalazly potwierdzenie.

Zamawiajgcy niezasadnie uznat zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez przystepujgcego. Art. 8 ust. 3
zdanie pierwsze Pzp stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie skladania ofert lub
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Z przepisu wynika zatem, ze aby dane informacje byly
skutecznie zastrzezone przez wykonawce muszg spetia¢ materialnie przestanki ustalone w art. 11 ust. 2 uznk oraz
wykonawca musi wykaza¢ ten fakt, co jest wymaganiem formalnym. Wykonawca, ktory chce skutecznie utajni¢
informacje przedstawiane zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zobowigzany jest zatem wykazac¢
kumulatywne speinienie przestanek wynikajgcych z definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej de lege lata w
art. 11 ust. 2 uznk, czyli ze zastrzegane informacje: po pierwsze — majg charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarczg, po drugie — jako catosS¢ lub w szczegolnym
zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informac;ji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb. Po trzecie — ze uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Nalezy podkresli¢, ze nie budzi watpliwosci w dokirynie i orzecznictwie, ze warunkiem sine qua non w ramach
pierwszej przestanki jest obiektywne posiadanie przez dang informacje wartosci gospodarczej. Innymi stowy nie kazda
informacja o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym (lub jeszcze innym) dla przedsiebiorstwa
moze by¢ przedmiotem tajemnicy, ale wylgcznie taka, ktéra ma pewng wartos¢ gospodarczg (jest zrédiem zysku lub
pozwala na zaoszczedzenie kosztéw) dla przedsigbiorcy dzieki temu, ze pozostanie poufna.

Izba stwierdzita, ze przystepujgcy nie wykazat wartosci gospodarczej zawartych w nich informaciji. Przystepujacy
powinien sprecyzowac i wykazac, w jaki sposob odtajnienie konkretnych informaciji w nich zawartych ostabitaby jego
pozycje rynkowg, czemu nie sprostat. Samo stwierdzenie, ze dokumenty zostaty przygotowane na potrzeby
postepowania i stanowig know-how wykonawcy jest absolutnie niewystarczajgce. Podobnie zapewnienie, ze ich
ujawnienie stanowitoby cenne zrodio informacji dla firm konkurencyjnych lub grozito przejeciem pracownikow
przystepujacego. Roéwnie ogolnikowe jest wskazanie na dziatania podjete w celu zachowania poufnosci, bez
doprecyzowania opisu lub zatgczenia jakichkolwiek dowodoéw potwierdzajgcych stosowanie tych srodkéw.

Przystepujgcy nie sprostat obowigzkom wynikajgcym z art. 8 ust. 3 Pzp obowigzkowi wykazania, ze spetnit
wszystkie przestanki wymagane przez art. 11 ust. 2 uznk. Naruszenie to mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania, gdyz
uniemozliwito podnoszenie zarzutow wobec oferty najkorzystniejsze;.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji. O kosztach Izba
orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w
kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztédw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 poz. 972).

Przewodniczacy:




