Sygn. akt: KIO 2792/14

WYROK
z dnia 16 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 grudnia 2014 r. przez
Odwotujgcego wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie Salini Polska Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Marszatkowskiej 72, 00-545 Warszawa, Salini
Impregilo S.p.A z siedzibg w Mediolanie, Via dei Missaglia 97, 20142 Mediolan, Todini
Costruzioni Generali S.p.A. z siedzibg w Rzymie, Via della Dataria 22, 00187 Rzym w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat we Wroctawiu ul. Lotnicza 24, 54-155 Wroctaw

przy udziale

wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o zaméwienie Budimex S.A z siedzibg w
Warszawie przy ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, Ferrovial Agroman S.A. z siedzibg w
Madrycie, Ribera del Loira 42, Campo de las Naciones zgtaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postgpowania obcigza Odwotujgcego - wykonawcoéw  wspoéinie
ubiegajgcych sie 0 zamowienie Salini Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy
ul. Marszatkowskiej 72, 00-545 Warszawa, Salini Impregilo S.p.A. z siedzibg w
Mediolanie, Via dei Missaglia 97, 20142 Mediolan, Todini Costruzioni Generali S.p.A.
z siedzibg w Rzymie, Via della Dataria 22, 00187 Rzym i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego -



wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie Salini Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie przy ul. Marszatkowskiej 72, 00-545 Warszawa, Salini
Impregilo S.p.A z siedzibg w Mediolanie, Via dei Missaglia 97, Todini Costruzioni
Generali S.p.A. z siedzibg w Rzymie, Via della Dataria 22 tytutem wpisu od

odwotania;

2.2 zasgdza od Odwotujgcego - wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie
Salini Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Marszatkowskiej 72, 00-545
Warszawa, Salini Impregilo S.p.A z siedzibg w Mediolanie, Via dei Missaglia 97,
20142 Mediolan, Todini Costruzioni Generali S.p.A. z siedzibg w Rzymie, Via della
Dataria 22, 00187 Rzym na rzecz Zamawiajgcego - Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu ul. Lotnicza 24, 54-155 Wroctaw kwote
3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szescset ztotych, zero groszy) stanowigcag koszty
strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniCczaCy: ......ccoiirieirinirareneneinnnane,
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego przez Zamawiajacego
— Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu na zaprojektowanie
i wybudowanie drogi ekspresowej S-3 Nowa Sol — Legnica (A-4), zadanie V od wezta Lubin
Potudnie /bez wezta/ do wezta Legnica Il (A-4), o dfugosci ok. 22,6 km tj. odcinek od km
58+974 do ok. km 79+172,03 (f. do km 79+164 — ustalonego na etapie decyzji
Srodowiskowej i podziatu dokumentacji na odcinku) i wezet Legnica Il od km 0+000 do km
2+420 (nr postepowania: GDDKIA O/WR 1-2/PO/181/R/I-4/2013), wobec zaniechania na
etapie poprzedzajgcym badanie i ocene ofert wezwania Konsorcjum Budimex do wykazania
zasadnosci zastrzezenie wyjasnien z dnia 11 grudnia 2014 r. i btednego przyjecia, ze
stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa oraz dokonania wyboru oferty Konsorcjum
Budimex, wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o zaméwienie Salini Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, Salini Impregilo S.p.A z siedzibg w Mediolanie, Todini Costruzioni
Generali S.p.A. z siedzibg w Rzymie (dalej jako Odwotujgcy) wniesli w dniu 24 grudnia 2014
r. odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2792/14).
Ogtoszenie 0 zamdwieniu zamieszczone zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w 03.09.2013 r., 2013/S 170-294260.
Szacunkowa warto$¢ przedmiotu zaméwienia przekracza kwoty okreslonej w
Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie kwot wartosci
zamoOwien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. poz. 1735) dla robét budowlanych, stanowigce;j
0o obowigzku prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w petnej
procedurze ,unijnej” i wynosi 1.120.164.076,92 PLN.

W odwotaniu Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy, tj. art.
8 ust. 113 wzw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zw.n.k. w zw. z art. 87 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3
ustawy polegajace na

- zaniechaniu zbadania na etapie poprzedzajgcym dokonanie oceny ofert zasadno$ci
zastrzezenia przez Konsorcjum Budimex wyjasnien przekazanych pismem z dnia 11 grudnia
2014 r., co uniemozliwito Odwotujgcemu zapoznania sie z trescig catoksztattu oferty
Konsorcjum Budimex stanowigcej zatgcznik do protokotu postepowania o udzielenie
zamoéwienia i doprowadzito do naruszenia zasady jawnosci, podczas gdy przeprowadzenia
analizy wyjadnien Konsorcjum Budimex na etapie poprzedzajgcym dokonanie oceny ofert
byto obowigzkiem Zamawiajgcego,

- wadliwej, automatycznej i pozornej ocenie wyjasnien Konsorcjum Budimex ztozonych

dnia 22 grudnia 2014 r., (. juz na etapie nastepujagcym po przeprowadzeniu Czynnosci
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badania ofert), skutkujacej niezasadnym uznaniem ich za spetniajgce przestanki, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zw.n.k., pomimo, ze Konsorcjum Budimex nie odniosto sie do
wszystkich skierowanych przez Zamawiajacego pytan, a w pozostatym zakresie wyjasnienia
winny zosta¢ uznane za niedowodzgce mozliwosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
oraz odmowg udostepnienia Odwotujgcemu wgladu do wyjasnien Konsorcjum Budimex z
dnia 11 grudnia 2014 r.

co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
w trybie art. 192 wust. 3 pkt 1 ustawy uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, odtajnienie zastrzezonych wyjasnien z dnia 11 grudnia 2014 r. |
dokonania czynnosci ponownego badania i wyboru oferty.

Naruszenie interesu w uzyskaniu zamoéwienia Odwotujgcy wywodzit z pozbawienia go
prawa wgladu do oferty wybranej, przez co Odwotujacy nie miat mozliwosci zweryfikowania
prawidtowosci czynnosci oceny oferty, a poniewaz jego oferta sklasyfikowana zostata na
drugim miejscu, mogt on ponies¢ szkode w postaci nieuzyskania zaméwienia. Odwotujgcy
nie mégt skorzysta¢ z srodkéw ochrony prawnej w celu doprowadzenia do odrzucenia

wybranej oferty.

Odnoszac sie do podstaw zarzutéw, Odwotujgcy wskazat na okolicznos¢, w jakich
Zamawiajgcy dokonat oceny zasadnosci zastrzezenia wyjasnien Konsorcjum Budimex
zawartych w piSmie z dnia 11 grudnia 2014 r. Zamawiajacy zwrécit sie pismem z dnia 5
grudnia 2014 r. w trybie art. 87 ust. 1 ustawy do Konsorcjum Budimex o ztozenie wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty, celem zweryfikowania, czy oferta spetnia wszystkie
wymagania zawarte w siwz, a cena oferty zawiera wszystkie koszty niezbedne do
prawidtowej realizacji zamdwienia. Zamawiajagcy zadat jedenascie pytan odnoszacych sie w
przewazajgcej mierze do technicznych zagadnien zwigzanych z realizacjg zamoéwienia.
Udzielajgc odpowiedzi w pismie z dnia 11 grudnia 2014 r. Konsorcjum Budimex, w ocenie
Odwotujgcego bezzasadnie zastrzegto ich tres¢ powotujagc sie na tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej, co nastgpito
pismem z dnia 15 grudnia 2014 r. wystgpit do Konsorcjum Budimex o wyjasnienie przyczyn,
dla ktérych ztozone wyjasnienia miatyby by¢ chronione jako tajemnica przedsiebiorstwa
(pismo Zamawiajgcego z dnia 17 grudnia 2014 r.). W odpowiedzi Konsorcjum Budimex
ztozyto pismo z dnia 22 grudnia 2014 r. w ktérym zawarto ogdélny wywdd nie odnoszacy sie
do poszczegdélnych pytan a dotyczacy uprawnien wynikajgcych z art. 11 ust. 4 ustawy o

zw.n.k.
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Odwotujgc sie do zasady jawnosci Odwotujgcy wskazat na spoczywajgcy w tym
zakresie na Zamawiajgcym obowigzek udostepnienia informacji o postepowaniu, przez co
umozliwia sie wykonawcom weryfikacje prawidtowosci dziatan Zamawiajacego i koniecznosci
Scistego stosowania wyjgtkbw ograniczenia zasady jawnosci. Taki wyjatek dotyczy
obowigzku nieujawniania informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
ustawy o zw.n.k., jezeli wykonawca nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert, zastrzegt, ze
nie mogag by¢ one udostepnione.

Odwotujgcy zakwestionowat jako prawidtowe dziatania Zamawiajgcego zmierzajgce
do wyjasnienia zasadnosci zastrzezenia poufnosci informacji zawartych w pismie z dnia 11
grudnia 2014 r. dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej. Rozstrzygniecie postepowania
oznacza, ze wszystkie inne czynnosci, ktoére nie zostaty dokonane przez Zamawiajgcego, a
powinny byé przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy, nalezy uznaé za zaniechane.
Zamawiajgcy btednie zastosowat przepis art. 87 ust. 1 ustawy wystepujac o wyjasnienia juz
po zakonczeniu czynnos$ci badania i oceny ofert. Nawet gdyby przyjaé, ze dziataniem tym
Zamawiajgcy uczynit zados¢ cigzacym na nim obowigzkom w zakresie zweryfikowania
zasadnosci utajnienia tresci  wyjasnien przez Konsorcjum Budimex, to zdaniem
Odwotujgcego ocena tych wyjasnien rowniez byta nieprawidtowa. Z uwagi na zakres pytan
nawigzujacych do technicznych zagadnien z etapu projektowania i realizacji zamowienia
oraz przygotowania do realizacji umowy i stosunkéw pomiedzy podwykonawcami i dalszymi
kontrahentami, Odwotujgcy uznat, iz nie wymagaty one takiego stopnia szczegdtowosci, aby
ujawnia¢ wrazliwe informacje nalezace do wykonawcy Ilub innego przedsigbiorcy.
Konsorcjum Budimex w wyjasnieniach jakich udzielit w pismie z dnia 22 grudnia 2014 r. nie
odnosit sie do pytan o charakterze technicznym, skupiajgc swojg uwage na relacjach
biznesowych z podmiotami trzecimi, co zdaniem Odwotujgcego byto niewystarczajgcym dla
wykazania zasadnosci zastrzezenia wyjasnien jako poufnych. Zamawiajgcy akceptujac takie
wyjasnienia nie wywigzat sie z cigzgcym na nim obowigzkdéw naruszajgc przepis art. 8 ust. 3
ustawy oraz art. 11 ust. 4 uznk. Sam Zamawiajacy w pismie z dnia 17 grudnia 2014 r.
skierowanym do Konsorcjum Budimex wskazat, iz nie znalazt w wyjasnieniach zadnych
informacji, ktére mogtyby stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, co powinno skutkowaé ich
odtajnieniem.

Argumentacjg powyzszg Odwotujgcy popart tezami z orzecznictwa KIO oraz Sadéw.

Zamawiajgcy ztozyt w piSmie z dnia 15 stycznia 2015 r. odpowiedz na odwotanie
wnoszac o jego oddalenie. Zamawiajgcy uznat wyjasnienia Konsorcjum Budimex, jakich
udzielit w pismie z dnia 22 grudnia 2014 r. za wystarczajace i zasadne, gdyz zawieraly one
szereg informacji dotyczacych strategii sporzgdzenia przez wykonawce oferty, odnoszacych
sie do sposobu i $rodkéw realizacji kontraktu. Odpowiedzi na pytania z dnia 11 grudnia
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2014r. ujawniaty zatozenia zwigzane z organizacjg procesu budowlanego, w tym sposéb
wspotpracy z podwykonawcami, majgcych charakter organizacyjny przedsiebiorstwa, o
jakich mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zw.n.k. oraz przedstawiajgce samodzielnie wartosé
handlowg, w stopniu uzasadniajgcym koniecznos¢ ich ochrony przed bezprawnym
ujawnieniem. Ich wartos¢ ekonomiczna wyraza sie w wypracowanej przez Budimex strategii
budowania ceny ofertowej, stopnia zaawansowania negocjacji z kontrahentami, rodzaju
zawieranych umow i zakresu wspotpracy. Ich ujawnienie mogtoby, w ocenie Zamawiajgcego

ostabia¢ pozycje w przysztych postepowaniach.

Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron Izba dopuscita do udziatu
w sprawie w charakterze uczestnika postepowania wykonawce zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego — Konsorcjum Budimex.

Majac powyzsze na uwadze, przy braku podstaw do odrzucenia odwotania, Izba
rozpoznata zarzuty na posiedzeniu jawnym z uwzglednieniem poczynionych, na podstawie

dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ustalen faktycznych.

Izba ustalita i zwazyta jak ponizej.

W pismie z dnia 05.12.2014 r. Zamawiajgcy wystgpit do Konsorcjum Budimex w trybie
art. 87 ust. 1 o wyjasnienie tresci oferty ujetych w 11 pytaniach. Pytania dotyczyty etapu
przygotowania i realizacji rob6t (terminu, w jakim wykonawca zamierza przystgpi¢ do
realizacji, porozumien zawartych, zabezpieczenia materiatowego i sprzetowego, zakresu
udziatu podwykonawcéw, uwzglednienia ryzyk i wymagan zawartych w siwz). Zamawiajgcy
oczekiwat wyczerpujgcej i szczeg6towej informacji na temat sposobu uwzglednienia
elementow majgcych wptyw na sposéb realizacji zamowienia, co najmniej w kwestiach
wskazanych w pytaniach ale takze innych, istotnych w ocenie Konsorcjum Budimex.

W pismie z dnia 11.12.2014 r. Konsorcjum Budimex ztozyto wyjasnienia udzielajgc
odpowiedzi na zadane pytania. W czesci byty one jednozdaniowe, a w czesci odnosity sie
szerzej do zakresy pytania, zastrzegajgc ich tre$¢ jako tajemnice przedsigbiorstwa.
Zamawiajgcy w dniu 15.12.2014 r. dokonat wyboru oferty Konsorcjum Budimex jako
najkorzystniejszej wedtug ustalonych kryteriéw oceny ofert.

Zwracajgc sie ponownie do Konsorcjum Budimex pismem z dnia 17.12.2014 r. o
wyjasnienie w jakim zakresie ujawnienie informacji zawartych w pismie z dnia 11.12.2014 r.
zagraza lub narusza interes przedsigbiorcy (art. 11 ust. 1 ustawy o zw.n.k.) oraz na jakiej
podstawie zostaty one zakwalifikowane jako tajemnica przedsiebiorstwa, Zamawiajacy
zwrOcit sie 0 wyrazenie zgody na udostepnienie tych danych.
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W wyjasnieniach z dnia 22.12.2014 r. Konsorcjum Budimex wskazato, iz informacje
zawarte w odpowiedziach dotyczyty strategii sporzgdzania oferty, odnoszgc sie do sposobu i
srodkow realizacji kontraktu. Ujawnione zostaty zatozenia zwigzane z organizacjg procesu
budowlanego, w tym sposob wspétpracy z podwykonawcami juz na etapie przygotowania
oferty, spos6b negocjowania z nimi uméw. Ekonomiczna wartos¢ tych informacji wynika¢ ma
z faktu, iz zawierajg one dane, ktére pozwalajg na uzyskanie wiedzy na temat przyjetej przez
wykonawce strategii ubiegania sie o zaméwienie (strategii budowania ceny ofertowej), jego
aktywnosci gospodarczej, form i czasu nawigzywania wspotpracy z kontrahentami, a ich
ujawnienie mogtoby negatywnie wptywa¢ na mozliwos¢é efektywnego konkurowania
pomiedzy przedsiebiorcami. Konsorcjum Budimex wskazato na ograniczony krag oséb
majacych dostep do tych informaciji, a takze poufny charakter negocjacji z kontrahentami, co
umozliwia ochrone tych informacji, wiacznie z zapewnieniem bezpiecznego obiegu
dokumentow i stosowaniem klauzul w umowach o prace. Wykonawca nie wyrazit zgody na

udostepnienie tych informacji przez Zamawiajgcego.

W oparciu o tak ustalony stan faktyczny, niesporny miedzy stronami Izba uznafta, iz

odwotanie nie =zastuguje na uwzglednienie z uwagdi na bezzasadnos$é podniesionych

zarzutdw naruszenia ustawy.

Przed przystgpieniem do merytorycznej oceny zarzutow lzba zobowigzana byfa ustalic,
czy spetnione zostaly przestanki materialno prawne z art. 179 ust. 1 ustawy do wniesienia
odwotania. Z uwagi na pozycje oferty Odwotujgcego w rankingu ofert (miejsce drugie), a
takze wnioski sformutowane w odwotaniu o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, pozytywne rozstrzygniecie w przedmiocie wskazanych naruszen ustawy
dawatoby Odwotujacemu szanse zapoznania sie z wyjasnieniami dotyczacymi tresci oferty
wybranej. Mozliwos¢ ta otwierataby droge do ewentualnych dalszych zarzutéow, ktore w
konsekwencji mogtyby nawet prowadzi¢ do odrzucenia oferty obecnie najkorzystniejszej i
wskazanie w jej miejsce oferty Odwotujgcego. W sSwietle powyzszego Izba przystgpita do

oceny merytorycznej zarzutow podniesionych w odwotaniu.

Zarzuty naruszenia przepisOw ustawy, tj. art. 8 ust. 113 w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwnk. w zw. z art. 87 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy dotyczyly czynnosci
Zamawiajgcego badania zasadnosci nadania klauzuli poufnosci dla informacji zawartych w
wyjasnieniach Konsorcjum Budimex z dnia 11.12.2014 r., podjetych juz po wyborze oferty
najkorzystniejszej. Odwotujgcy wskazywat bowiem, iz po zakonczeniu czynnosci badania i
oceny ofert, ktérej wyrazem w postepowaniu byta decyzja o wyborze oferty
najkorzystniejszej, Zamawiajgcy nie miat podstaw w oparciu o przepis art. 87 ustawy

KIO 2792/14 7



zwracac sie do wykonawcy o wyjasnienia, ktére powinny by¢ w catosci dokonane przed
rozstrzygnieciem postepowania. Ponadto, Odwotujgcy zakwestionowat prawidtowos¢ oceny
wyjasnien Konsorcjum Budimex z dnia 22.12.2014 r. zlozonych w zakresie wykazania
zasadnosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informacji zawartych w pismie z dnia
11.12.2014 .

Zaden z zarzutéw osadzonych we wskazanej podstawie faktycznej, nie znalazt uznania w
ocenie Izby.

Dla rozstrzygniecia istotnym byto ustalenie charakteru i zakresu informaciji, ktére wynikaty
z odpowiedzi Konsorcjum Budimex ztozonych w pismie z dnia 11.12.2014 r., ale takze ocena
mozliwosci wptywu ewentualnych uchybieh Zamawiajgcego na wynik postepowania. W toku
rozprawy Zamawiajgcy wyjasnit, iz zapytanie jakie skierowat do Konsorcjum Budimex
wynikto z pewnej praktyki stosowanej przez niego w postepowaniach, majgcej na celu
pozyskanie dodatkowych informacji dotyczacych stopnia przygotowania wykonawcy do
realizacji zamowienia. Nie byto spornym w sprawie, iz zakres pytan wykraczat poza tresé¢
objetg o$wiadczeniami zgdanym od wykonawcédw na etapie ztozenia oferty, zawierajgcych
zobowigzanie do wykonania zamoOwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego |
dokumentacjg budowlang (strony 1 - 3 oferty Konsorcjum Budimex). Zaréwno Odwotujacy,
jak i Zamawiajgcy okreslili charakter pytan skierowanych do Konsorcjum Budimex, jako
odnoszgcych sie do sposobu wykonania przedmiotu $wiadczenia. W ten sam sposéb |zba
ocenita udzielone wyjasnienia, w ktérych wykonawca badz potwierdzat, w sposéb ogdlny
uwzglednienie w ofercie elementdw, ktérych dotyczyly pytania (np. pytanie nr 1, 9, 10, 11),
ale w duzej czesci odpowiedzi zawieraly szerszg informacje o stanie przygotowania
wykonawcy do wykonania zaméwienia, w tym zakresu wspotpracy z podmiotami trzecimi,
zabezpieczenia materiatowo-sprzetowego. lzba uznata, iz pytania i udzielone na nie
odpowiedzi faktycznie wykraczaly poza obowigzkowg tres¢ oswiadczen, stanowigc ich
rozwiniecie, doprecyzowanie, a niekiedy rowniez wkraczajgc w relacje biznesowe
wykonawcy (np. pytanie nr 3, 4, 8). Jakkolwiek wyjasnienia z dnia 11.12.2014 r. dotyczyty
stanu zaawansowania rozmow, czy tez zabezpieczenia materiatowo-sprzetowego, to w
ocenie Izby, byty one na tyle ogdlne, iz w zadne sposob nie ujawniaty, ani zrddta, ani danych
o kontrahentach, z jakimi zamierza wspotpracowaé Konsorcjum Budiemx przy wykonywaniu
zamoOwienia. Mozna odnie$¢ wrazenie, iz dalsze wyjasnienia Konsorcjum Budimex ztozone
juz po wyborze oferty najkorzystniejszej zmieniaty odbiér informacji zawartych we
wczesniejszych odpowiedziach. Stusznie Odwotujacy zwrdcit uwage (chociaz nie znat tresci
odpowiedzi) na trudnos¢ w ocenie wyjasnien z dnia 22.12.2014 r., jako nawigzujgcych do
informacji ujetych w pismie z 11.12.2014 r., majgcych stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.
W ocenie Izby, trudno przypisa¢ wartosé gospodarcza ogdélnym wyjasnieniom, w ktérych nie

ma konkretnej informacji, ani o ofertach, ani o kontrahentach, jak réwniez wskaza¢ wprost na
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te elementy informacji, w ktérych miataby sie zawiera¢ strategia przygotowania oferty
pozwalajgca na uzyskanie przewagi konkurencyjnej nad innymi uczestnikami rynku
wiasciwego. W Swietle powyzszego Izba oceniata, iz w sposob niezasadny Konsorcjum
Budimex zastrzegto informacje zawarte w pisSmie z dnia 11.12.2014 r. jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Powyzsza ocena nie wplywa jednak na zasadnos¢ podniesionych
zarzutow.

Przede wszystkim, aby mowi¢ o naruszeniu zasady jawnosci w postepowaniu, przez
nieudostepnienie tresci ofert, czy tez zatgcznikdw do protokotu postepowania nalezy mie¢ na
uwadze, to czy ewentualne uchybienia Zamawiajgcego dotyczg wymaganych trescig siwz
elementéw oferty, jak réwniez wymaganych ustawg czynnosci postepowania. W ocenie Izby,
zasada jawnosci stuzy¢ ma zapewnieniu transparentnosci postepowania zamawiajgcego,
umozliwiajgcej realng ocene i kontrole nad czynnos$ciami zamawiajgcego podejmowanych w
celu wskazania wykonawcy, z ktérym zawarta zostanie umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego. Jezeli Zamawiajgcy podejmuje w postepowaniu pewne dziatania, ktore
pozostajg obojetne dla podejmowanych czynnosci w postepowaniu, to trudno jest dopatrzy¢
sie naruszenia przepisow ustawy. Odwotujacy kwestionowat moment zwrdcenia sie przez
Zamawiajgcego do Konsorcjum Budimex o wyjasnienie zasadnosci uznania udzielonych
informacji za tajemnice przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy rzeczywiscie wystgpit z takim
zapytaniem juz po wyborze oferty najkorzystniejszej, to jednak nie wskazat w piSmie z dnia
17.12.2014 r. jako podstawy prawnej przepisu art. 87 ustawy. Zaréwno ten brak wskazania
podstawy prawnej, jak i wniosek ptyngcy z zapytania wskazuje, ze ewentualna odpowiedz
wykonawcy w zaden sposob nie odnosita sie do tresci oferty. Dotyczy ona bowiem kwestii
zwigzanych ze sposobem wykonania zamoOwienia, stanu przygotowania wykonawcy do
rozpoczecia procesu budowlanego, ktérych Zamawiajacy nie wymagat wskazania w ofercie.
Izba nie kwestionuje potrzeby wykonania wszystkich czynnosci w ramach badania ofert
przed zakonczeniem ich oceny, nie oznacza to jednak, ze zamawiajgcy pozbawiony jest
zdolnosci do podejmowania innych dziatan, ktére nie zmierzajg do zmiany wyniku
postepowania, a spowodowane zostaty potrzebg wyjasnienia ewentualnych dalszych kwestii
przed zakonczeniem postepowania i zawarciem umowy.

W Swietle tych wywodow Izba uznata, iz w ustalonych okolicznosciach faktycznych,
czynno$¢ wyjasnienia zasadnosci utrzymania klauzuli poufnosci dokumentu ztozonego w
toku postepowania, podjeta po zakonczonej czynno$ci oceny ofert nie naruszata ani normy
zawartej w art. 87 ustawy, ani zasad jawnosci, czy tez réwnego traktowania wykonawcéw i
uczciwej konkurencji.

Odnoszac sie natomiast do oceny informacji ptyngcych z odpowiedzi z dnia 11.12.2014 r.
jako tajemnica przedsiebiorstwa, Izba w tym zakresie przychylita sie do argumentaciji
Odwotujgcego, jednak majac na uwadze zakres informacji przekazanych w pismie
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(wykraczajgcych poza oceniang tres¢ oferty, co zostato opisane powyzej), jak i tre$¢ art. 192
ust. 2 ustawy uznata, iz odwotanie podlega oddaleniu. Przyjmujgc bowiem, iz wyjasnienia z
dnia 11.12.2014 r. powinny by¢ udostepnione wykonawcom w postepowaniu, to z uwagi na
ich ambiwalentne znaczenie dla oceny oferty, nie mogly dostarczaé podstawy do
formutowania ewentualnych nowych zarzutéw wobec oferty wybranej, co Odwotujgcy mégt
wywiez¢ z zakresu pytan skierowanych pismem z dnia 5.12.2014 r.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy w oparciu o przepisy § 3, § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady

Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania odwotawczego kwote

wpisu wniesiong przez Odwotujgcego w wysokosci 20 ty$ zt. oraz koszty wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego stwierdzone przedtozonym na rozprawie rachunkiem w

wysokosci 3.600 zi. i obcigzyta nimi Odwotujgcego.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiiiiiiiiiiirrinnas
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