Sygn. akt: KIO 1713/17

WYROK
z dnia 4 wrze$nia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata
Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 wrzesnia 2017 r., w W., odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 sierpnia 2017 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: T., ul (...). W., T. G. E. S., w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat wB., ul. (...), B.

przy udziale L. P., ul. (...), P., zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego
- po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert,
- wykonawcom sie udostepnienie odwolujagcemu wspdélnie ubiegajacym
o udzielenie zamdwienia: T. ,ul. (...) W,, T. G. E. S. tresci uzasadnienia zastrzezenia
tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych zamawiajagcemu pismem z dnia 14 czerwca 2017 roku oraz
samg tres$¢ wyjasnien ztozonych pismemz dnia 14 czerwca
2017 roku.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat wB., ul. (...), B. i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sige o
udzielenie zaméwienia: T., ul. (...) W,, T. G. E. S,
tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat wB., ul. (...), B. na rzecz wykonawcéw wspoinie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamoéwienia: T. sp.
zo.0, ul(...) W, T. G. E. S. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset zlotych, 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 zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bialymstoku.

Przewodniczacy: .................ccooeeennns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w B. prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest ,,Petfnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robdt oraz zarzgdzanie Kontraktami
pn.: ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S-61 Obwodnica A. - granica panstwa, odcinek:
koniec obw. S. z obw. S(1)”.



Dnia 8 sierpnia 2017 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku

prowadzonego postepowania.

Dnia 18 sierpnia 2017 roku wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia:

T. sp. z 0.0, ul. Szyszkowa 34; 02-285 Warszawa, T. G. E. S. (dalej ,Odwotujgcy”’) wniesli
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. niezgodng z przepisami ustawy Pzp, czynno$¢é zamawiajgcego polegajgcg na wyborze
oferty L. jako oferty najkorzystniejszej,

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez
nieprawidtowg ocene ztozonych przez L. wyjasnien, podczas gdy z tresci ztozonych
wyjasnien wynika, ze oferta zawiera cene razaco niska,

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty L., pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, za$ wykonawca L. nie ztozyt wyjadnien
spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp,

4. naruszenie art. 8 ust. 1-3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust.
4 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, poprzez zaniechanie ujawnienia
wyjasnieh ztozonych przez L. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, pomimo iz L. nie
wykazat zasadno$ci dokonanego zastrzezenia,

5. naruszenie art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow (w
zwigzku z naruszeniem w/w przepisdw ustawy Pzp).

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

2. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. Ponowng ocene ofert,

4. Odrzucenia oferty L.,

5. Udostepnienie wyjasnien ztozonych przez L. na podstawie art. 90 ustawy Pzp.

Interes odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust 1
ustawy Pzp oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Pzp. Odwotujacy jest wykonawcag
w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp i ubiega sie o udzielenie zamowienia. W wyniku
bezprawnych czynno$ci zamawiajgcego wskazanych powyzej odwoltujgcy zostat pozbawiony
mozliwosci uzyskania zamowienia. Oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg
sposraod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu. Ponadto w wyniku w/w naruszen przepisow
ustawy Pzp, moze doj$¢ do nastepczego uniewaznienia postepowania, co takze narazitoby
odwotujgcego na poniesienie szkody.

Odwolujgcy wskazat, iz odwotujgcemu nie udostepniono wyjasnien ztozonych przez L. w
trybie art. 90 ustawy Pzp, a jedynie wezwanie do wyjasnien w tym zakresie wystosowane
przez zamawiajgcego.

Wobec braku udostepnienia odwotujgcemu w/w wyjasnien, odwoltujgcy przyjat, ze zostaty
one potraktowane przez zamawiajgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa. Przy czym nie
udostepniono odwolujgcemu nawet tresci ewentualnego zastrzezenia jawnosci wraz
z uzasadnieniem. Z catg pewno$cig samo uzasadnienie objecia jakiego$ pisma tajemnicg
przedsiebiorstwa nie moze w ogole zosta¢ przez zamawiajgcego potraktowane jako
tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz ze swej istoty w takim uzasadnieniu nie znajdujg sie Zzadne
informacje mogace spetniac trzy ustawowe przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa.

Co wiecej, z catg pewnoscig przedmiotowe wyjasnienia jako catosS¢ nie zawierajg
uzasadnienia dla objecia tajemnicg samego uzasadnienia. Zatem zamawiajgcy powinien
udostepni¢ odwolujgcemu co najmniej uzasadnienie zastrzezenia pisma jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Niezaleznie od powyzszego zdaniem odwotujgcego przedmiotowe wyjasnienia nie
zawierajg uzasadnienia, ktére wykazuje ziszczenia sie wszystkich 3 przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa, a zatem nie mogty zosta¢ skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy uwaza, ze L. w ogole nie odniosto sie do w tresci wyjasnien do



przestanki podjecia dziatan niezbednych w celu zachowania poufno$ci informacji oraz nie
wykazato, ze informacje zawarte w wyjasnieniach nie byty uprzednio ujawnione do
wiadomosci publicznej. Juz ten brak uzasadnienia wykazuje, Ze nie doszto do skutecznego
zastrzezenia informacji zawartych w wyjasnieniach. A zatem zamawiajgcy, dokonujgc oceny
zasadnosci zastrzezenia zlozonych wyjasnien, powinien zauwazyé w/w braki, co z kolei
powinno skutkowa¢ udostepnieniem obu ztozonych dokumentéw wyjasnien odwotujgcemu.

Dodatkowo odwotujgcy wskazat, ze zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa
podlegaja informacje, a nie dokumenty. A zatem wadliwe jest zastrzeganie catosci

dokumentow, jesli niektére czesci dokumentéw nie sg informacjami, w stosunku do ktérych
zastrzezenie moze w ogdle mie¢ miejsce. Wskazac tutaj nalezy na cytowanie pogladéw
orzecznictwa czy doktryny, ogolne informacje o danym wykonawcy czy tez ogéine informacije
o rynku ustug nadzoru i inne podobne. Takie czesci pism zawsze powinny by¢ udostepnione. Odwotujacy wskazuje tez,
ze wedtug niego

L. nie wykazat tez, Ze informacje zawarte w
wyjasnieniach majg warto$¢ gospodarczg czy tez, ze sg informacjami organizacyjnymi jego
przedsiebiorstwa. Opierajgc sie na doswiadczeniu wynikajgcym
z dotychczas sktadanych wyja$nien i uzasadnien mozna stwierdzic, ze przedmiotowe
uzasadnienia sg ogolnikowe i w ogdle nie odnoszg sie do tresci konkretnej oferty ztozonej
w tym postepowaniu.

Zdaniem odwolujgcego, wykonawca L. nie spemit wymagan skutecznego zastrzezenia
zfozonych wyjasnien jako tajemnicy przedsigbiorstwa, zas zamawiajacy bezkrytycznie uznat
samg czynnos$¢ zastrzezenia za skuteczng, nie badajac w ogdle, czy zostaty spetione
wymagania ustawowe.

Nadto odwotujgcy wskazat, ze zarzut zfozenia nieprawidtowych wyjasnien oraz zarzut
nieprawidtowej oceny tych wyjasnien przez zamawiajgcego, a w konsekwencji zarzut
zaniechania odrzucenia oferty L., moze zosta¢ oceniony dopiero po uzyskaniu przez
odwotujgcego dostepu do wyjasnien. W zwigzku z powyzszym przedmiotowy zarzut
podnoszony jest jedynie z ostroznosci procesowej. Odwotujgcy wskazuje, ze zarzut
naruszenia art. 90 ust. 1 - 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, powinien bra¢ swoj poczatek
w wyjasnieniach (w tresci wyjasnien).

Odwolujgcy wnosi o nierozpatrywanie przedmiotowego zarzutu (jako przedwczesnego)

w przypadku, gdy |zba uzna za zasadny zarzut wskazany w pkt 1 uzasadnienia powyze;.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie
odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdrych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, wartos¢ szacunkowa kwoty okreslone ktorej zamdwienia przekracza
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika ztozone w pismach postepowania odwotawczego,
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwolanie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty dotyczace naruszenia art. 8 ust. 1-3 ustawy



Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, sg zasadne.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita albowiem, iz przystepujgcy w czesci pisma
stanowigcej uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien tajemnica przedsiebiorstwa (TP) powotat
sie jedynie na blizej nieokre$lone dane, w ktdrych wskazat, Ze tylko kilka oséb ma dostep do
informacji przedstawionych w wyjasnieniach. Przystepujgcy nie podat jakie to niezbedne
kroki podjat w celu zachowania TP, w szczegdlnosci nie przedstawit Zadnego dowodu, na
okolicznosci podnoszone w tej czesci pisma, powotujgc sie jedynie na orzeczenia Krajowe;j
Izby Odwotawczej. Tym samym uzna¢ nalezato, ze okolicznosci dotyczgce mozliwosci
zastrzezenia wyjasnien TP nie zostaly przez przystepujgcego udowodnione, co z kolei
oznacza, ze wyjasnienia ztozone przez przystepujacego nie posiadajg waloru TP.

Odnoszac sie za$ to tresci wyjasnien, majgcymi stanowi¢ odpowiedz na wezwanie
zamawiajgcego dotyczacych elementéw cenotwdrczych, w zakresie stwierdzenia czy cena
przystepujacego nosi znamiona ceny razgco niskiej, Izba stwierdzita, ze wyjasnienia te
sporzadzone zostaty w duzym stopniu ogolnosci i nie odnoszg sie szczegblowo do
watpliwosci zamawiajgcego wskazanych w pismie z dnia 31 maja 2017 roku. Wyja$nienia
zawierajg bowiem nieskonkretyzowane informacje, ktére miaty zosta¢ poparte
zanonimizowanymi dokumentami. Wyjasnienia wraz z zatgczonymi dokumentami, réwniez
tymi dotyczgcymi rozbicia ceny ryczattowej w podziale na miesigce realizacji ustugi, nie
identyfikujg wprost zaréwno danych dotyczgcych kadry, jak i tych dotyczacych firm, z ktérymi
wspoipracuje lub zamierza wspétpracowac przystepujacy. Skoro zatem dane te zostaty
w taki sposob zabezpieczone, to brak jest mozliwosci ustalenia, przez innych wykonawcow,
w szczegolnosci przez odwotujgcego, z kim przystepujacy wspdipracuje, tym samym nawet
poznanie stawek, jakie obowigzujg w rozliczeniu kontraktowym przystepujgcego z innymi
wykonawcami nie moze powodowac uznania, ze interes handlowy tego wykonawcy moze
by¢ naruszony. Istotne jest bowiem ustalenie realnosci cen oferowanych przez tego
wykonawce w tym postepowaniu.

Dlatego tez Izba uznata, ze wyjasnienia ztozone przez przystepujacego nie zawierajg
prawnie chronionej tajemnicy przedsiebiorstwa.

Z uwagi na stanowisko odwotujgcego, ktory oswiadczyt, iz w przypadku potwierdzenia sie
zarzutéw dotyczgcych naruszenia art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z

art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
zaniechanie ujawnienia wyjasnien ztozonych przez L. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
niezasadne, gdyz jako przedwczesne, bytoby rozpoznawanie zarzutéw odwotania
dotyczacych naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, Izba
po zarzuty te pozostawita bez

rozpoznania stwierdzajgc, iz odwotujgcy dopiero
udostepnieniu mu zgdanych dokumentéw, bedzie miat mozliwo$¢ do konstruowania
zarzutéw wzgledem zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.), uwzgledniajgc koszty poniesione przez
odwotujgcego zwigzane z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: .................ccoeeeennns



