Sygn. akt:  KIO 54/16

WYROK
z dnia 28 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 stycznia 2016r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 stycznia 2016 r. przez wykonawce:
Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego sp. z o.0. w Glogowie (67-200),
ul. Mickiewicza 63 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Dolnoslaska
Stuzba Drég i Kolei we Wroctawiu (50 — 425), ul. Krakowska 28

przy udziale wykonawcy: Max Boégl Polska sp. z o0.0. w Szczecinie (71-726),
ul. Swiatowida 6 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.  oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Przedsigbiorstwo Budownictwa
Drogowego sp. z 0.0. w Gtogowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego sp. z o0.0. w Glogowie tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy: Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego sp. z o.0.
w Glogowie na rzecz wnoszgcego sprzeciw wykonawcy: Max Bogl
Polska sp. z 0.0. w Szczecinie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt: KIO 54/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,W formie zaprojektuj / zoptymalizuj i wybuduj: Przebudowa drogi
wojewddzkiej nr 323 na odcinku od m. Radoszyce w km ok. 38+580 do km ok. 41+892
wraz z budowg obwodnicy m. Nieszczyce oraz rozbudowe i przebudowe drogi wojewodzkiej
nr 323 na odcinku od km 41+892 do skrzyzowania drég wojewddzkich 323 i 292
w km 46+863 w m. Studzionki wraz z budowg obwodnicy m. Brodowice, w ramach zadania:
Drogi dojazdowe do mostu na Odrze w m. Ciechandw na odcinku Lubin, Gfogow-
Ciechandw.” zostato wszczete przez Dolnoslaska Stuzbe Drég i Kolei we Wroctawiu, zwang
dalej Zamawiajgcym. Ustalona przez Zamawiajgcego  wartos¢  zamowienia,
zgodnie z informacjg zawartg w doreczonym Prezesowi Izby piSmie z dnia 21 stycznia
2016 r., przekraczata kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r.
poz. 2164), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2015/S 137-251603) w dniu 18 lipca 2015 .

W dniu 18 stycznia 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego sp. z o.0.

w Gtogowie, zwanego dalej Odwotujgcym.

Odwotanie zostato wniesione wobec zaniechania przez Zamawiajgcego Czynnosci
odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien ztozonych przez wykonawce: Max Bogl
Polska sp. z 0.0. w Szczecinie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu: ,naruszenie art. 8 ust. 3 oraz art. 96 ust. 3 P.z.p.
w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(tekst jedn.: Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503. ze zm.), poprzez zaniechanie odtajnienia
wyjasnienn dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na cene oferty ztozonej
przez wykonawce Max Bégl Polska Sp. z o.0., pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat,

iz dane tam zawarte stanowig tajemnice przedsiebiorstwa’.

Uzasadniajac tak sformutowany zarzut, Odwotujgcy stat na stanowisku, ze Zamawiajgcy
odméwit mu wgladu do wyjasnien ztozonych przez wykonawce: Max Bdgl Polska sp. z o.o.
w Szczecinie tylko i wytgcznie w oparciu o pismo tegoz wykonawcy z dnia 18 grudnia 2015 r.
o sygn. MB/WR/ET/2169/2015, w ktérym to pismie zawarte zostato samo tylko zastrzezenie



tajemnicy przedsigbiorstwa, a nie przedstawiono zadnego uzasadnienia takiej decyzji,
co Zamawiajacego zwalniato, zdaniem Odwotujgcego, z koniecznosci zachowania

w poufnosci zastrzezonych informaciji.

Nadto Zamawiajgcy, w ocenie Odwotujgcego, udostepniajagc mu do wzgledu dokumenty
dopiero w dniu 14 stycznia 2016 r. naruszyt ,§ 5 ust. 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (Dz.U. Nr 223, poz. 1458 ze zm.), ktory nakazuje zamawiajgcemu
niezwtoczne udostepnienie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
wraz z zatgcznikami i w istotny sposoéb utrudnit Odwotujgcemu wniesienie przystugujgcego

mu $rodka ochrony prawney’.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz ponowienia czynnosci
badania i oceny ofert, a w jej ramach ujawnienia wyjasnien udzielonych na wezwanie
Zamawiajgcego przez Max Bdgl Polska sp. z 0.0. w Szczecinie dotyczacych elementéw
oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny.

W dniu 20 stycznia 2016 r. wykonawca: Max Bdgl Polska sp. z 0.0. w Szczecinie, zwany
dalej Przystepujgcym, doreczyt Prezesowi Izby zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W dniu 26 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy doreczyt Prezesowi Izby odpowiedz na odwotanie,
w ktérej zawart oswiadczenie o uwzglednieniu w catosci zarzutdéw przedstawionych

w odwotaniu.

Izby wykluczyta w odniesieniu do rozpoznawanego odwotania to, aby wypetniona zostata
ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189
ust. 2 ustawy Pzp.

Przystepujacy, w toku posiedzenia lzby z udziatem Stron, oswiadczyt, ze wnosi sprzeciw

wobec uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika postepowania

odwotawczego, na podstawie zebranego materialu dowodowego, z uwzglednieniem

stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwotawczeqgo, skiad orzekajgcy lzby ustalit i

zwazyl, co nastepuje.




W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamdbwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

lzba postanowita zaliczy¢é w poczet materialu dowodowego dokumenty przekazane
przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na wezwanie Prezesa lzby i poswiadczone przez niego
za zgodnos$c¢ z oryginatem, a takze te, ktére zostaty zawarte w aktach sprawy KIO 2483/15.
W toku rozprawy przed Izbg Odwotujgcy i Przystepujacy zgodnie oswiadczyli, ze nie wnoszg
o rozszerzenie tak ustalonego materialu dowodowego, co pozwolito Izbie uznac,
ze zgtoszony w odwotaniu wniosek o przeprowadzenie dowodu z zeznan Swiadka nie byt
popierany przez Odwotujgcego w toku rozprawy przed lzbg, a zatem stracit on swg

aktualnosé.

Majgc na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu, Izba ustalita,
ze Zamawiajacy, realizujgc orzeczenie Izby wydane w sprawie KIO 2483/15, pismem
z dnia 15 grudnia 2015 r. wezwat Przystepujacego do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 90 ustawy Pzp.

Pismem =z dnia 18 grudnia 2015 r., o sygn. MB/WR/ET/2169/2015, Przystepujacy
odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego. Zawarta zostata w nim informacja o ztozeniu
w zatgczeniu do powotanego pisma, kolejnego pisma, o sygn. MB/WR/ET/2170/2015,
wraz z zatgcznikami, majgcego zawiera¢ stosowne wyjasnienia, ktére ze wzgledu

na zawartos¢ w catosci zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W pismie MB/WR/ET/2170/2015, na stronach od pierwszej do széstej, zawarte zostato
uzasadnienie objecia zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa tegoz pisma, na dalszych
zas stronach Przystepujgcy udzielit wyjasnien odnoszgcych sie do zaoferowanej przez niego
ceny.

Pismem z dnia 7 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcédw o uznaniu oferty

ztozonej przez Przystepujacego za najkorzystniejsza.

Pismem z dnia 7 stycznia 2016 r. Odwotujgcy wnidést do Zamawiajgcego ,0 wglgd do oferty

wraz z uzasadnieniem o razgco niskiej cenie” Przystepujgcego.

Pismem z dnia 12 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy wyznaczyt Odwotujgcemu termin na wglad
do ofert na dzieh 14 stycznia 2016 r. W tym tez dniu pracownica Odwotujgcego stawita sie
w siedzibie Zamawiajgcego i zgodnie z zatgczong do odwotania, a sporzgdzong przez nia,
notatkg nie udostepniono jej ,cafych akt postepowania — w szczegdlno$ci wyjasnien



ztozonych przez Max Bégl dotyczgcych razgco niskiej ceny, ttumaczgc to zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa. W udostepnionych aktach postepowania znajdowata sie oferta
oraz pismo Max Bégl z dnia 18.12.2015 r.” — jak wynika to z uzasadnienia odwotania byto to
pismo z dnia 18 grudnia 2015 r. o sygn. MB/WR/ET/2169/2015.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Izby.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutow w nim zawartych i popieranych w toku

postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajacy lzby, uwzgledniajagc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszedt do przekonania, iz sformutowane
przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym,

a tym samym rozpoznawane odwotanie, jako takie, nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie poOzniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskow o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zasadnie zatem podnosit
Odwotujgcy, ze w obecnie obowigzujacym stanie prawnym nie jest juz wystarczajgcym samo
tylko poczynienie przez wykonawce zastrzezenia objecia takg tajemnicg informacji —
koniecznym jest bowiem jeszcze wykazanie przez tegoz wykonawce, ze informacje te
tajemnice taka istotnie stanowig. Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp koresponduje z przepisem
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(t. j. Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.), zgodnie z ktérym przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosc
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. W swietle tej definicji powszechnym jest przekonanie, ze aby informacje mogty
zosta¢ uznane za podlegajgce ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa wszystkie okolicznosci
w tym przepisie przywotane spetni¢c muszg sie w odniesieniu do nich tgcznie,
a zatem informacje te muszg by¢ informacjami technicznymi, technologicznymi,
organizacyjnymi przedsigbiorstwa lub innymi informacjami posiadajgcymi wartos¢
gospodarcza, nie mogg byé one ujawnione do wiadomo$ci publicznej,
a nadto przedsiebiorca musi podjg¢ niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.



Do  wszystkich  tych  okolicznosci  odniést  sie  Przystepujgcy w  pismie
o sygn. MB/WR/ET/2170/2015 zawierajgcym uzasadnienie objecia zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ustawy Pzp, a takze obejmujgcym
same te wyjasnienia. Tego tez pisma, zgodnie z poczynionym przez Przystepujgcego
zastrzezeniem Zamawiajagcy nie udostepnit Odwotujgcemu. Stusznym zatem wydawato sie
poczynione przez Przystepujacego spostrzezenie, ze Odwotujgcy opart wniesione
przez siebie odwotanie i postawione tam zarzuty na btednym zatozeniu, ze Przystepujacy
w ogoble nie przedstawit Zamawiajgcemu uzasadnienia dokonanego przez siebie

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Dostrzezenia w tym kontekscie wymaga to, ze w odwotaniu, ktére (przez takie, a nie inne,
sformutowanie w nim zarzutéw przez Odwotujgcego, a w szczegolnosci przez przywotanie
okolicznosci faktycznych, na ktérych zostaty oparte te zarzuty, ktére to okolicznosci stanowig
o istocie stawianego zarzutu) wytyczyto granice, w jakich Izba wiadna byta zbadac to,
czy dziatania i zaniechania Zamawiajgcego nie naruszajg przepisow ustawy Pzp, brak byto
twierdzen o zaniechaniu udostepnienia Odwotujgcemu uzasadnienia faktu objecia wyjasnien
dotyczacych ceny zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy nie sformutowat
nawet zadnego zgdania w tym zakresie, i to nie tylko wobec lzby w samym odwotaniu,
ale nawet wczesniej, w toku postepowania o udzielenie zamdwienia wobec Zamawiajgcego.
Przyjat on bowiem a priori, ze Przystepujacy takiego uzasadnienia w ogoéle nie sporzadzit i
nie ziozyt go Zamawiajgcemu. Formutowanie dopiero na etapie rozprawy przed lzbag
twierdzen, ze Przystepujgcy nie byt wtadny uznaé za tajemnice samego uzasadnienia
poczynionego przez siebie zastrzezenia, z czego wynika¢ miato to, ze Zamawiajacy
w tym zakresie nie powinien byt tego zastrzezenia respektowac, uznane musiato zostac
przez Izbe za dziatanie sp6znione — nie bylo bowiem objete postawionymi w odwotaniu
zarzutami, a tylko w tych granicach Izba jest wtadna, zgodnie z przepisem art. 192 ust. 7

ustawy Pzp, rozpoznawaé wniesione przez wykonawce odwotanie.

Niezalezenie od powyzszego, szczegdblnie wobec faktu nie przywotania przez Odwotujgcego
okolicznosci przeciwnych, Izba uznata, ze nie zostalo wykazane to, aby Zamawiajgcy
dopuscit sie naruszenia przepisow ustawy Pzp przez respekiowanie poczynionego i
uzasadnionego przez Przystepujgcego zastrzezenia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
wyjasnien ztozonych przez tego wykonawce w trybie art. 90 ustawy Pzp. W pismie
o sygn. MB/WR/ET/2170/2015 Przystepujacy wskazat, jakie okolicznosci jego zdaniem
przemawiajg za uznaniem informacji w tym piSmie zawartych za podlegajgce ochronie
tajemnicy przedsiebiorstwa — wyjasnit on, co w jego ocenie, przemawia za tym,

ze informacjom tym przypisa¢ mozna wartos¢ gospodarczg, a nadto podnosit, ze nie byty



one ujawnione do wiadomosci publicznej. Opisat on réwniez jakie srodki podjat w celu
zachowania tych informacji w poufnosci, w tym m.in. wskazat na liste os6b nalezacych
do kregu tych, ktérym informacje te sg znane, przedstawiajgc przy tym ich oswiadczenia
zobowigzujgce je do zachowania poufnosci. W Swietle twierdzen sformutowanych
w odwotaniu (Odwotujgcy ograniczyt swg argumentacje jedynie do kwestionowania istnienia
uzasadnienia poczynionego przez Przystepujacego zastrzezenia), I1zba nie znalazta podstaw
do tego, aby oceni¢ tak przedstawione Zamawiajacemu przez Przystepujgcego wyjasnienia
za niewiarygodne. Kierujac sie tym przekonaniem, Izba uznata, ze nie zostato
w toku postepowania odwotawczego wykazane, aby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
przepisu art. 8 ust. 3 oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W kontekscie twierdzen Odwotujgcego, zgodnie z ktérymi Zamawiajacy miat mu utrudnic
wniesienie odwotania przez zaniechanie udostepnienia mu protokotu postepowania
w sposOb niezwloczny, zauwazenia wymaga to, ze Odwotujacy nie twierdzit,
aby Zamawiajgcy przez swag ewentualng opieszatos¢ uniemozliwit mu wniesienie odwotania,
a miat mu on je jedynie utrudni¢. Zgodnie z przepisem § 5 ust. 5 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego (Dz. U. z 2010 r. , Nr 223, poz. 1458) zamawiajacy
udostepnia wnioskodawcy protokét lub zatgczniki niezwtocznie. Jak to zauwazyta Izba
w sprawie KIO 95/14 niezwtocznie ,nie oznacza natychmiastowo, ale w takim terminie,
w jakim dokonanie tej czynnosci jest obiektywnie mozliwe w normalnym toku prac komisji
przetargowej i kierownika zamawiajgcego, albowiem pojecie «niezwiocznie» nie oznacza
natychmiast. OKre$lenie «niezwtocznie» oznacza termin realny majgcy na wzgledzie
okolicznosci danego miegjsca i czasu”. Odwotujgcy, we wniesionym przez siebie odwotaniu,
oprécz przywotania faktu udostepnienia mu do wgladu dokumentacji postepowania
po 7 dniach od ztozenia wniosku nie wskazat na zadne okolicznosci, ktére miatby swiadczy¢
o tym, ze Zamawiajgcy nie dokonat wnioskowanej przez niego czynnosci niezwtocznie,
ti. w terminie realnym, majgcym na wzgledzie okolicznosci danego miejsca i czasu.
W szczegodlnosci zas ze stanowiska Odwotujacego nie wynika, aby z powodu ewentualnego
uchybienia przez Zamawiajgcego terminowi wyznaczonemu przepisami powotanego
rozporzgdzenia na udostepnienie mu akt, ponidst, czy choéby tylko mégt ponies¢ szkode —
Odwotujgcy zapoznat sie bowiem z tymi dokumentami, co do ktérych Zamawiajacy podjat
decyzje, ze jest wlkadny mu je do wgladu udostepni¢, a nastepnie, w oparciu o tak

udostepnione mu dokumenty wnidst on rozpoznawane przez Izbe odwotanie.



Uwzgledniajgc tak poczynione ustalenia i dokonane rozstrzygniecia, lzba, dziatajac
na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony postepowania odwotawczego wustala sie na podstawie rachunkéw
przedtozonych do akt sprawy. Majac na uwadze fakt, iz wnoszacy sprzeciw Przystepujacy
przedtozyt odpowiednie rachunki, I1zba uwzglednita, zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 2) powotanego
rozporzgdzenia wniosek o obcigzenie Odwotujgcego poniesionymi przez wnoszgcego
sprzeciw Przystepujgcego kosztami wynagrodzenia petnomocnika (3 600 z).

Przewodniczacy: ...,



