Sygn. akt: KIO 451/18

WYROK
z dnia 26 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 marca 2018 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia PORR spétka akcyjna w Warszawie, CYES
MARITIME WORKS S.L. w Walencji, Hiszpania, ROVERPOL spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego -

Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni

przy udziale wykonawcy Cooperativa Muratori & Cementisi-C.M.C. di Ravenna Societa
Cooperativa w Ravennie, Wilochy, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego i wnoszgcego sprzeciw od uwzglednienia przez

zamawiajgcego zarzutow odwotania

orzeka:

1. Uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu — Dyrektorowi Urzedu Morskiego
w Gdyni uznanie za nieskuteczne zastrzezenia przez wykonawce Cooperativa Muratori
& Cementisi-C.M.C. di Ravenna Societa Cooperativa w Ravennie, Wtochy, informacji
przedstawionych w zatgcznikach do pisma z dnia 23 lutego 2018 r., jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Cooperativa Muratori & Cementisi-C.M.C.
di Ravenna Societa Cooperativa w Ravennie, Wiochy i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy zitotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia PORR spétka akcyjna w Warszawie, CYES
MARITIME WORKS S.L. w Walencji, Hiszpania, ROVERPOL spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasagdza od wykonawcy Cooperativa Muratori & Cementisi-C.M.C. di Ravenna Societa
Cooperativa w Ravennie, Wilochy, na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia PORR spoétka akcyjna w Warszawie, CYES MARITIME WORKS S.L.
w Walencji, Hiszpania, ROVERPOL spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Warszawie kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy),
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania;

2.3. zasgdza od wykonawcy Cooperativa Muratori & Cementisi-C.M.C. di Ravenna Societa
Cooperativa w Ravennie, Wlochy, na rzecz zamawiajgcego Dyrektora Urzedu Morskiego
w Gdyni kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych, zero groszy), stanowigcg

koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zastepstwa prawnego.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2017, poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za pos$rednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 451/18

Uzasadnienie

I. Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni (zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie
na wykonanie zamowienia publicznego pn. ,Modernizacja ukfadu falochronéw ostonowych
w Porcie Pétnocnym w Gdansku".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 29 wrzesnia 2017 r., poz. 2017/S 187-382078. Postepowanie prowadzone
jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017, poz. 1579; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 22 marca 2018 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
PORR spétka akcyjna w Warszawie, CYES MARITIME WORKS S.L. w Walencji, Hiszpania,
ROVERPOL spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie (dalej: Odwotujgcy)
whniesli odwotanie, w ktérym zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie art. 8 ust. 1 i 3 w zw. z art.
7 ust. 1 ustawy Prawa zamoéwien publicznych w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji (dalej: ZNKU) poprzez:

1) bezpodstawne uznanie przez Zamawiajgcego za uzasadnione zastrzezenia
dokonanego przez CMC w tresci pisma z dnia 23 lutego 2018r. obejmujgcego wyjasnienia
majgce potwierdzi¢, ze zaoferowana cena danej czesci zamowienia nie jest razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia, iz informacje przedstawione w zatgcznikach do
przedmiotowego pisma stanowig tajemnice przedsiebiorstwa CMC w rozumieniu art. 11
ust. 4 ZNKU, pomimo, iz CMC nie wykazat, ze informacje znajdujace sie¢ w tresci

zatgcznikdw do pisma stanowity tajemnice przedsiebiorstwa;

2) bezpodstawnego uznania przez Zamawiajgcego, iz informacje przedstawione przez
CMC w zatgcznikach do pisma z dnia 23 lutego 2018r. obejmujgcego wyjasnienia majgce
potwierdzi¢, ze zaoferowana cena danej czesci zamodwienia nie jest razgco niska w
stosunku do przedmiotu zaméwienia, stanowig tajemnice przedsigbiorstwa CMC w
rozumieniu art. 11 ust. 4 ZNKU, pomimo, iz z wyjasnieh CMC nie wynika, by zastrzezone

informacje stanowity tajemnice przedsigbiorstwa,

3) a w konsekwencji bezpodstawnego utajnienia tych informacji i nieujawnienia ich
pozostatym wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia,

wbrew obowigzujgcym zasadom jawnosci i przejrzystosci postepowania.



W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uznania za nieskuteczne zastrzezenia przez CMC jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji przedstawionych w zatgcznikach do pisma w/w podmiotu
z dnia 23 lutego 2018r. obejmujgcego wyjasnienia majgce potwierdzi¢, ze zaoferowana
cena danej czesci zaméwienia nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia

i ujawnienia zastrzezonych informacji Odwotujgcemu.

Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty podniesione w odwotaniu w catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Cooperativa Muratori & Cementisi-C.M.C. di Ravenna Societa Cooperativa w Ravennie,
Wiochy (dalej: CMC albo Przystepujgcy). Przystepujgcy wnidst sprzeciw od uwzglednienia

przez Zamawiajgcego zarzutow odwotania.

II. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamoéwien

publicznych.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lIzba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

1. Zamawiajgcy pismem z dnia 6 lutego 2018 r. (kopia pisma Zamawiajgcego i inne
dokumenty przywotane w uzasadnieniu — w aktach sprawy) wezwat CMC na podstawie
przepisu art. 90 ust. 1la Prawa zamowien publicznych do zlozenia wyjasnien
potwierdzajgcych, ze zaoferowana cena danej czesci zamdwienia nie jest razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia, w tym ztozenia dowodow dotyczacych
wyliczenia ceny.

2. Przystepujacy w pismie z dnia 23 lutego 2018r. ztozyt wyjasnienia dotyczgce
potwierdzenia, ze zaoferowana cena danej czgesci zamowienia nie jest razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamowienia. Przedstawit stwierdzenia majgce uzasadnic

zaoferowang przez niego cene (przywotat definicje razaco niskiej ceny, wskazywat, ze



jest wiodaca firmg budowlang), a dodatkowo wskazat, ze szczegdétowa kalkulacja
poszczegdlnych elementow majgcych wptyw na wysokosé zaoferowanej ceny za
realizacje przedmiotu zamdwienia oraz ich koszt zostata przedstawiona w zatgcznikach
do przedmiotowego pisma. Jednoczeénie Przystepujgcy zastrzegt, ze informacje
przedstawione w zatgcznikach do wyjasnien stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 4 ZNKU, w zwigzku z czym nie mogg by¢ one ujawniane oraz
nie mogg by¢ udostepniane podmiotom trzecim na podstawie art. 8 ust. 3 Prawa
zaméwien publicznych. Przystepujgcy podat, Zze zatgczniki do pisma zawierajg
informacje $cisle chronione przez wykonawce, wplywajgce na jego pozycje
konkurencyjng wzgledem innych przedsiebiorcéw, majg istotng warto$¢ gospodarcza,
a takze, ze nie zostaty ujawnione do informac;ji publiczne;.

3. Zamawiajacy udostepnit Odwotujgcemu pismo Przystepujgcego z dnia 23 lutego
2018 r. (6 stron), bez zatgcznikéw (strony od 7 do 309), w konsekwencji czego

Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, lzba stwierdzita, ze odwotanie nalezy

uwzglednic.

Zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wyrazona w art.
8 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, jest jedng z naczelnych zasad udzielania zaméwien
publicznych i stuzy do realizacji innych zasad — zasady réwnego traktowania wykonawcow

i zasady zachowania uczciwej konkurencji.

Od zasady jawnosci przepisy przewiduja wyjatek, opisany w art. 8 ust. 3 Prawa
zamowien publicznych. Zgodnie z art. 8 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych nie ujawnia sie
informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ZNKU, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. ,,Przepis ten co prawda nadal odnosi sie
wytgcznie do ofert i wnioskow, jednak od lat stosuje sie go per analogiam takze do innych
dokumentéw zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa, m.in. wyjasnien i uzupetnien. W takim
wypadku terminem na zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa (a teraz i wykazanie, ze
zastrzezone informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa), jest chwila
ztozenia zamawiajgcemu danego dokumentu.” (KIO 338/15). Najpozniej wraz ze skfadang
informacjg, wykonawca powinien wykaza¢, Zze dana informacja stanowi tajemnice
przedsigbiorstwa (KIO 926/17). Chociaz Krajowa Izba Odwotawcza nie utozsamia obowigzku

,,wykazania” z ,,udowodnieniem” istnienia tajemnicy przedsiebiorstwa (KIO 1015/17), to



jednak dla "wykazania" czesto nie wystarczg same deklaracje i twierdzenia; wykonawca jest
zobowigzany nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodni¢, czy chocby uprawdopodobnic,
ziszczenie sie poszczegolnych przestanek warunkujgcych uznanie danej informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa. To od charakteru i rodzaju informacji, jak i innych okolicznosci
dotyczgcych danej informacji, jak i wykonawcy, bedzie zalezato to czy dla "wykazania"
wystarczg jedynie wyjasnienia z powotaniem sie¢ na uwarunkowania gospodarcze,
geopolityczne, na zasady dziatania na danym rynku, itp, czy tez konieczne bedzie

przedstawienie konkretnych dowoddéw, np. uméw, koncepcji, raportéw, itd. (KIO 512/17).

Przystepujgcy jednak, w ocenie Izby, takich préb wykazania, ze zastrzezone
informacje, zawarte na stronach od 7 do 309, jako zatgczniki do pisma z 23 lutego 2018 r.,
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w ogdle nie podjat. Poza ogdlnikowymi stwierdzeniami,
ze informacje zawarte tamze stanowig warto$¢ gospodarczg i nie zostaty ujawnione do
wiadomosci publicznej, nie zawarto w piSmie zadnego uprawdopodobnienia odno$nie
zasadnosci zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa. W pliku dokumentow znajdujg sie
informacje o bardzo zréznicowanym charakterze — zdjecia, certyfikaty nawigaciji, certyfikaty
klasy, wyliczenia i oferty handlowe. Ogélne stwierdzenia odno$nie koniecznosci zachowania

poufnosci nie wyrdzniajg zadnych grup dokumentéw.

Wobec obowigzujgcej zasady jawnosci wykonawca, jezeli skfada dokumenty
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, musi godzi¢ sie z ryzykiem, ze jezeli nie spemi
przestanek, o ktérych mowa w art. 8 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych, tj. nie wykaze, ze
dana informacje stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, to zostanie ona ujawniona. Zatem sama
okoliczno$é, ze informacja moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, nie przesadza
0 zachowaniu danej informacji w poufnosci - konieczne jest bowiem wykazanie przez
wykonawce, Zze informacja rzeczywiscie takg tajemnice stanowi. W ocenie sktadu
orzekajgcego Przystepujgcy nie wykazat, zgodnie z art. 8 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych,
ze informacje, zawarte w zatgcznikach do pisma z 23 lutego 2018 r., stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

W konsekwencji |zba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 Prawa
zaméwien publicznych, dlatego orzeczono jak w sentencji, zgodnie z wnioskiem
Odwotujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

