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WYROK
z dnia 30 pazdziernika 2020 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Matgorzata Matecka

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 14 wrzesnia 2020 r. przez
wykonawce TPF Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Panstwowe Gospodarstwo Wodne

Wody Polskie Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Gliwicach

przy udziale wykonawcy ,Ekocentrum — Wroctawski Osrodek Ustug Ekologicznych” spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
wezwanie wykonawcy ,Ekocentrum — Wroctawski Osrodek Ustug Ekologicznych” spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu do wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w punkcie 7.2.2 specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia na podstawie art. 26 ust. 4 lub 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz uznanie za bezskutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa nastepujgcych dokumentoéw ztozonych przez wykonawce ,Ekocentrum
— Wroctawski Osrodek Ustug Ekologicznych” spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg we Wroctawiu: formularza cenowego, doswiadczenia os6b skierowanych do

realizacji zamowienia oraz wykazu oséb wraz z udzielonymi wyjasnieniami.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego, i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien 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 Gliwicach.

Przewodniczacy:  ...ciciiiiiiiiiiiiiiirrrraeas



Sygn. akt: KIO 2310/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie Regionalny Zarzad
Gospodarki Wodnej w Gliwicach prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
o0 udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest Nadzor Inwestorski Inzyniera Projektu nad
realizacjg Projektu pn. ,Modernizacja jazéw odrzanskich na odcinku w zarzadzie RZGW
Gliwice, woj. opolskie — etap II” (nr ref. GL.ROZ.2810.30.2020.EB). Wartos¢ ww. zamdwienia
przekracza kwote, od ktdérej uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej zgodnie z przepisami wydanymi na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.),
dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 23 kwietnia
2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2020/S 080-188837.

I. W dniu 14 wrze$nia 2020 r. wykonawca TPF Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w Warszawie wniést do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie na
czynnosci i zaniechanie podjecia czynnosci przez zamawiajgcego w ww. postepowaniu,

zarzucajgc zamawiajgcemu:

1) niezgodng z przepisami ustawy Pzp czynno$¢ zamawiajgcego polegajgcg na wyborze
oferty wykonawcy ,Ekocentrum — Wroctawski Osrodek Ustug Ekologicznych” spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu (dalej jako ,wykonawca
Ekocentrum”) jako oferty najkorzystniejszej,

2) 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 konkurencji poprzez zaniechanie odtajnienia
(ujawnienia) i udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych przez wykonawce
Ekocentrum, nastepujgcych dokumentoéw ztozonych wraz z ofertg oraz w trybie art. 26 ust.
1 ustawy Pzp i w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, tj.

a) formularz cenowy (dokument ztozony wraz z ofertg),
b) doswiadczenie osdb skierowanych do realizacji zamowienia (dokument ztozony
wraz z ofertg),
¢) wykaz oséb (dokument skladany na wezwanie zamawiajgcego)
d) wyjasnienia wykonawcy Ekocentrum w zakresie wykazu oséb udzielone na
wezwanie w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;



3)

4)

5)

naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Ekocentrum z postepowania pomimo niewykazania spetniania przez tego wykonawce
warunku udziatu w postepowaniu;

naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, przez zaniechanie wezwania wykonawcy
Ekocentrum do uzupetnienia wykazu ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich
nalezyte wykonanie (zarzut ewentualny);

naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw (w zwigzku

Z naruszeniem w/w przepisow ustawy Pzp).

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania

i nakazanie zamawiajgcemu:

1)
2)
3)
4)
5)
6)
7)

8)

uniewaznienia czynnosci oceny ofert;

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

ponowng ocene ofert;

odtajnienie i udostepnienie dokumentéw wskazanych w odwotaniu,

wykluczenie z postepowania wykonawcy Ekocentrum;

odrzucenie oferty wykonawcy Ekocentrum,

wezwanie wykonawcy Ekocentrum do uzupetnienia wykazu ustug wraz z dowodami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie (w przypadku braku wykluczenia wykonawcy
Ekocentrum z postepowania i/lub braku odrzucenia oferty);

wybér oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej.

Dodatkowe stanowisko w sprawie odwotujgcy przedstawit w pismie z dnia 24 wrzesnia 2020 r.

Il. Pismem wniesionym w dniu 27 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na

odwotanie. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

[Il. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 16 wrzesnia 2020 r. wykonawca Ekocentrum

zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Stanowisko

w sprawie wykonawca Ekocentrum przedstawit w piSmie z dnia 26 pazdziernika 2020 r.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.



Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp, do wniesienia odwotania.

W odniesieniu do zarzutow dotyczgcych warunku udziatlu w postepowaniu okreslonego w pkt
7.2.2 SIWZ:

W pkt 7.2.2 SIWZ zamawiajgcy przewidziat warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
zdolnoéci technicznej lub zawodowej (doswiadczenia). W mysl tego punktu wykonawca
zobowigzany byt wykazaé, ze wykonat nie wczesniej niz w okresie ostatnich 7 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, co najmniej jedng ustuge, ktorej przedmiotem byt nadzér nad realizacjg robdt
budowlanych o wartosci nadzorowanych robo6t budowlanych minimum 20 000 000 zt brutto,
ktére zostaty zakonczone (dla ktérych wydano swiadectwo przejecia/protokét odbioru lub
przekazania do eksploatacji) — w dalszej czesci tego postanowienia SIWZ wskazano przedmiot

nadzorowanych robot (tiret pierwsze do trzecie, potgczone spdjnikiem ,lub”).
Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze:

W zadnym wypadku nie zastuguje na akceptacje wyktadnia ww. postanowienia przedstawiona
przez zamawiajgcego w toku postepowania odwotawczego. Zgodnie z tg wykiladnig
wystarczajgce byto wykazanie sie przez wykonawce Swiadczeniem ww. ustugi nadzoru chocby
przez jeden dzien, natomiast istotne byto aby roboty budowlane zostaty zakorczone przed
dniem skfadania ofert — Swiadectwo przejecia/protokét odbioru lub przekazania do eksploatacii
mogty zosta¢ wydane w okresie petnienia nadzoru przez zupetnie inny podmiot niz wykonawca
powotujacy sie na te ustuge w postepowaniu. Przyjecie takiego rozumienia tego postanowienia
SIWZ oznaczatoby, ze ustanowiony przez zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu
nie ma zadnego sensu. Skoro wystarczajgce miatoby by¢ swiadczenie ustugi tylko przez jeden
dzien, a w konsekwencji wydanie swiadectwa przejecia/protokotu odbioru lub przekazania do
eksploatacji mogtoby by¢ oderwane od petnienia ustugi nadzoru przez wykonawce
powotujgcego sie w postepowaniu na te ustugi, to réwnie dobrze zamawiajgcy mogt w ogole
nie stawiaC zadnego warunku, a wrecz — przy takiej wyktadni — w ogole nie powinien takiego
warunku stawia¢. W ocenie lzby ww. postanowienie SIWZ nie da sie rozumie¢ inaczej niz w
ten sposéb, ze wykonawca moze powotac sie na ustuge nadzoru nad robotami budowlanymi
od poczatku do konca ich wykonywania, a roboty budowlane musiaty zosta¢ zakonnczone przed

terminem skiadania ofert, co zostalo potwierdzone wydanym $wiadectwem



przejecia/protokotem odbioru lub przekazania do eksploatacji. Nalezy podkresli¢, ze w sytuacji
gdy zamawiajgcy wskazujg w ramach opisu warunku udzialu w postepowaniu na wymaog
posiadania doswiadczenia w wykonaniu okreslonej ustugi, to oczywistym jest, ze nalezy
rozumie¢ wykonanie tej ustugi od poczatku do konca. Jezeli zas z jakis powoddow
w konkretnym postepowaniu zamawiajgcy chce przewidzie¢ od tej oczywistej zasady wyjatek,
to winno to znalez¢ odzwierciedlenie w tresci tego warunku. Za zbedne nalezy zatem uznaé
wskazywanie, ze chodzi o wykonanie ustugi od poczatku do konca, natomiast za uzasadnione,
celem rozwiania ewentualnych watpliwosci, moze okazaC sie doprecyzowanie, co nalezy
rozumie¢ za poczatek bgdz zakohczenie wykonywania ustugi. Natomiast ustuga nadzoru nad
robotami budowlanymi jest integralnie zwigzana z realizacjg tychze rob6t i wskazane powyzej
zasady nalezy sposob stosowaé zardéwno w odniesieniu do ustugi nadzoru jak i
nadzorowanych robét. Inaczej rzecz ujmujac, oczywiste kwestie nie wymagajg dostownego
wskazania w tresci warunku, a dotyczy to jedynie przewidzianych w tym zakresie wyjatkéw, z
czego powinni sobie zdawaé profesjonalisci, jakimi sg wykonawcy biorgcy udziat w
postepowaniach o udzielenie zamédwienia publicznego. Majgc to na uwadze, w Swietle
brzmienia ww. warunku, dozwolone jest jednak powotanie sie na ustuge nadzoru nad robotami
budowlanymi, ktére stanowity czes¢ wiekszej inwestycji, o ile roboty te spetniajg warunek co
do ich przedmiotu (ktérykolwiek zawarty w tiret pierwsze do trzecie pkt 7.2.2 SIWZ), wartosci
oraz faktu ich zakonczenia i potwierdzenia tej okolicznosci w sposéb wskazany w tresci

warunku (np. protokot odbioru tych robét).

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wystosowane na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp wykonawca Ekocentrum ztozyt miedzy innymi wykaz ustug zawierajgcy nastepujgca
ustuge: ,Nadzor Inwestorski Inzyniera Projektu zwigzany z realizacjg Przedsiewzigecia Il pn.
.Modernizacja budowli i urzgdzen zbiornikowych wraz z budowg innych obiektéw niezbednych
dla zbiornika” w ramach Projektu pn. ,Modernizacja zbiornika wodnego Nysa w zakresie
bezpieczenstwa przeciwpowodziowego — etap I”. Wykonawca Ekocentrum wskazat, ze nadzor
inwestorski obejmowat m.in. przebudowe budowli zrzutowej pietrzaco — przejazdowej w
postaci jazu na zbiorniku wodnym, zlokalizowanego w korpusie zapory czotowej Zbiornika
Nysa. Ww. ustuga nadzoru zostata wskazana jako odpowiadajgca pod wzgledem przedmiotu
nadzorowanej roboty budowlanej — robocie wskazanej w tiret trzecie ww. postanowienia SIWZ.
Jako okres wykonywania ustugi wskazano: 24.02.2012 — 31.10.2015. Do wykazu ustug zostato
zatgczone poswiadczenie wystawione przez Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej we
Wroctawiu, na rzecz ktérego ww. ustuga zostata wykonana. W tresci poswiadczenia zostaty
wymienione zadania oraz obiekty realizacyjne, ktore obejmowat nadzor inwestorski —
w ramach tego wykazu zostata wskazana m.in. przebudowa budowli zrzutowej. Ponizej

stwierdzono miedzy innymi, ze ustuga zostata zrealizowana w okresie: 24.02.2012 r. —



31.10.2015 r., a warto$¢ nadzorowanych robot budowlanych na dzien 31.10.2015 r. wyniosta
180 303 390,22 PLN brutto, co stanowito ok. 81% tacznej wartosci kontraktu na roboty
budowlane. Ze ztozonych przez wykonawce Ekocentrum oswiadczen (wykaz ustug wraz
z poswiadczeniem) nie wynikato zatem, Zze w okresie wykonywania przez wykonawce
Ekocentrum ustugi nadzoru doszto do zakonczenia realizacji rob6t budowlanych dotyczgcych
przebudowy budowli zrzutowej pietrzgco. Tres¢ przedstawionego poswiadczenia, tj.
informacja w zakresie wartosci procentowanej rob6t zrealizowanych na dzien zakonczenia
ustugi nadzoru, winna wywota¢ u zamawiajgcego watpliwosci, ktore powinny skutkowac
wezwaniem wykonawcy Ekocentrum do wykazania spetniania ww. warunku udziatu w
postepowaniu, poprzez wyjasdnienie lub uzupetnienie dokumentéw ztozonych na potwierdzenie

spetniania tego warunku.

Nalezy doda¢, iz okoliczno$é¢ spetniania ww. warunku nie zostata réwniez wykazana
dokumentami ztozonymi w toku postepowania odwotawczego. Sposrod dowodéw ztozonych
przez wykonawce Ekocentrum najistotniejsze znaczenie nalezy przypisa¢ dwém protokotom
odbioru wykonanych robot, tj. protokotowi odbioru wykonanych robét nr 46/10/2015/328.20
zdnia 31 pazdziernika 2015 r. oraz koncowemu protokotowi odbioru wykonanych robdét
nr 52/12/2016/328.20 z dnia 20 grudnia 2016 r. Ww. dokumenty nie potwierdzajg spetnienia
przez wykonawce Ekocentrum warunku udziatu w postepowaniu. Po pierwsze, w zakresie
podanych tam wartosci (w tym zadania nr 2 — na ktére powotywat sie wykonawca Ekocentrum
jako odpowiadajgcego pod wzgledem przedmiotu robotom wskazanym w pkt 7.2.2 tiret trzecie
SIWZ) odsytajg do wymienionych w ich tresci kosztorysow oraz anekséw do tych kosztorysow
i tym samym nie dajg wystarczajgcej wiedzy co do zakresu prac zrealizowanych w okresie
petnienia nadzoru przez wykonawce Ekocentrum. Po drugie, zaréwno z tresci ww. protokotu z
dnia 20 grudnia 2016 r. jak i protokotu odbioru koricowego przedsiewziecia z dnia 8 wrzesnia
2016 r., zatgczonego przez odwotujgcego do pisma z dnia 24 wrzesnia 2020 r., wynika, ze
ostateczne zakonczenie prac w ramach zadania nr 2 miato miejsce po dniu 30 pazdziernika

2015 r., kiedy to ulegta zakonczeniu umowa z wykonawcg Ekocentrum.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze w przypadku gdy okolicznos¢ spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu nie wynika z dokumentéw i oswiadczenh ztozonych przez wykonawce w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, co stanowi przedmiot zarzutu, to na tego
wykonawce przechodzi w postepowaniu odwotawczym ciezar wykazania, iz spetnia on

postawiony przez zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu.

Izba nie uwzglednita wnioskow dowodowych wykonawcy Ekocentrum dotyczacych
dokumentéw zatgczonych przez niego do pisma z dnia 26 pazdziernika 2020 r. z uwagi na

zaniechanie doreczenia odwotujgcemu odpisow tych dokumentow w terminie umozliwiajgcym



zapoznanie sie z ich trescig. Kopia pisma z dnia 26 pazdziernika 2020 r. wraz z zatgcznikami
zostata drogg elektroniczng przekazana do Izby oraz zamawiajgcego w godzinach porannych
dnia poprzedzajgcego dzieh rozprawy, natomiast odwotujgcemu na pdt godziny przez
wyznaczonym terminem posiedzenia i rozprawy. Rozmiar zatgcznikow do pisma byt tak duzy,
ze zostaty one przestane w ramach osSmiu wiadomosci emailowych. Na okolicznos$c¢ te zwrdcit
uwage sam petnomocnik wykonawcy Ekocentrum, informujgc: ,Z uwagi na fakt, ze materiat
dowodowy jest bardzo obszerny, reszta dowoddéw zostanie przestana w o$miu kolejnych
mail’ach.” Odwotujgcy nie miat zatem mozliwosci zapoznania sie z trescig ww. dokumentéw,
w szczegoblnosci ze wykonawca Ekocentrum nie dysponowat odpisami tych dokumentéw na

rozprawie, celem przekazania ich odwotujgcemu.

W zwigzku z poczynionymi ustaleniami w przedmiocie braku wykazania przez wykonawce
Ekocentrum spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 7.2.2 SIWZ Izba
za zasadne uznata zarzuty postawione w tym zakresie w odwotaniu. Wobec faktu, iz w tym
zakresie nie zostato dotychczas wystosowane do wykonawcy Ekocentrum wezwanie z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp Izba nakazata zamawiajgcemu w ramach powtdrnej czynnosci badania i
oceny ofert wezwanie tego wykonawcy do wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu wskazanego w punkcie 7.2.2 SIWZ na podstawie art. 26 ust. 4 lub 3 ustawy

Pzp.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa:

Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia jest
jawne. Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec
informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.
Zgodnie z przepisem art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére jako catosé¢ lub
w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o
ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannos$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.



Jak wielokrotnie podkreslano w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej jedna
z podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych, wyrazong w art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp, jest jawno$¢ postepowania o udzielenie zaméwienia. Zasada ta gwarantuje
transparentnos$¢ prowadzonego postepowania i pozwala na urzeczywistnienie zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Odstepstwo od tej zasady, zgodnie z art. 8
ust. 2 ustawy Pzp, moze mie¢ miejsce tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (tak np.
Izba w wyroku z dnia 20 stycznia 2020 r. KIO 2469/19, z dnia 13 marca 2017 r. KIO 385/17).
W uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych (Sejm RP VII kadencji, nr druku: 1653) wskazano m.in.: "Wprowadzenie
obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (zmiana art. 8
ust. 3). Przepisy o zamdwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa
wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdowienia. Mimo zasady jawnosci postepowania,
informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomo$ci. Jednakze,
stuszny w swym zafozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez
wykonawcow, ktérzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze
skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytacznie w celu uniemoZzliwienia
weryfikacji przez konkurentow wypefniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja
zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni
jawne.". Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp to po stronie wykonawcy,
zastrzegajacego informacje jako tajemnice gospodarcza, lezy ciezar dowodu w zakresie
wykazania, ze zastrzezone informacje w istocie spetniajg wszystkie elementy konieczne dla
jej uznania za tajemnice przedsiebiorcy w swietle art. 11 ust. 2 uznk (tak np. Izba w wyroku z
dnia 30 grudnia 2019 r. KIO 2537/19).

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sie, ze to na wykonawcy cigzy
obowigzek przekonywujgcego i terminowego wykazania, ze zastrzegane przez niego
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Podkresla sie, ze ,wykaza¢” oznacza cos
wiecej niz tylko ,wyjasni¢”. Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w wyroku lzby z dnia
17 grudnia 2019 r. KIO 2440/19 ,Uzyte przez ustawodawce w art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze
ustawy Prawo zaméwien publicznych sformutowanie zobowigzujgce wykonawce do
~wykazania”, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa nalezy rozumie¢
jako obowigzek ,dowiedzenia”, ze informacje te majg wtasnie taki charakter. Podkresli¢ nalezy,
ze jawnos¢ postepowania jest zasadg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach postepowania. Wszelkie
odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione. Ztozenie gotostownych

wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowodow, nie moze by¢ podstawg do jej ograniczenia.



Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcych udziat w
postepowaniach dokonywanie zastrzezen jawnosci informacji zawartych w ofertach w kazdym
przypadku, w ktérym takie zastrzezenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez koniecznosci
poczynienia jakichkolwiek wczesniejszych staran pozwalajgcych na zachowanie poufnosci
tychze informacji. Takie dziatanie prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawnosci
postepowania i - jako takie - byloby zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu
widzenia rowniez takich zasad postepowania, jak zachowanie uczciwej konkurencji i rwnego

traktowania wykonawcow.”.

Jak wskazata Izba w wyroku z dnia 16 stycznia 2020 r. KIO 2691/19: ,Ustawodawca w art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przesadzit, ze zastrzegana informacja ma
mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa Ilub inng
posiadajgcg wartos¢ gospodarczg. Zatem przestanka ,lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informacji ,innych”, ale takze informacji
technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Zatem wobec brzmienia art. 8 ust. 3 ustawy —
Prawo zaméwien publicznych wykonawca zastrzegajgcy pewne informacje jako tajemnice
przedsiebiorstwa zobowigzany jest do wykazania w uzasadnieniu zastrzezenia réwniez
przestanki ,posiadania wartosci gospodarczej (...)". Wymaga zauwazenia, ze pracodawca,
ktéry obawia sie procederu tzw. podkupywania pracownikow, moze skorzysta¢ z instrumentéw
bardziej adekwatnych niz czynienie odstepstw od zasady jawnosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, tj. mozliwosci zawierania z pracownikami umow o zakazie
konkurencji czy ksztattowania ich wynagrodzen na odpowiednim poziomie (podobnie Izba w
wyroku z dnia 2 pazdziernika 2019 r. sygn. akt KIO 1791/19, KIO 1807/19).

Kierujgc sie powyzszym lzba uznata, ze wykonawca Ekocentrum nie dokonat skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Informacje zawarte w przedstawionym uzasadnieniu
(pismo z dnia 15 czerwca 2020 r.) sg bardzo mato konkretne i nie zostaty poparte zadnymi
dowodami. Wymaga podkreslenia, ze nie jest wystarczajgce stwierdzenie, ze informacje
nalezg do okreslonej kategorii i juz z tego samo faktu nalezy im przypisa¢ wartos¢
gospodarczg. Posiadanie wartosci gospodarczej nalezy ocenia¢ w odniesieniu do konkretnych
informacji i konkretnego wykonawcy. Zatem to wykonawca dokonujgcy zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa obowigzany jest wykazaé, ze konkretne informacje stanowig dla niego
wartos¢ gospodarczg. Z pewnoscig nie miato to miejsca w przypadku formularza cenowego,
w odniesieniu do ktdrego wykonawca Ekocentrum stwierdzit jedynie, iz skoro sg to informacje
majgce zasadnicze przetozenie na sposob kalkulacji ceny oferty, to majg warto$¢
gospodarcza. Nie zostato réwniez przez wykonawce Ekocentrum wykazane na czym miataby
polegac ta wartos¢ w przypadku pozostatych dokumentéw dotyczgcych doswiadczenia osob

skierowanych do realizacji zamowienia oraz wykazu oséb (wraz z wyjasnieniami). Jak wynika
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Z nielicznych fragmentdéw pisma zawierajgcych wyjasnienia w tym zakresie, ktérych trzeba sie
doszukiwa¢ sposrod licznych cytatow z orzecznictwa Izby iorzecznictwa sgdowego,
wykonawca Ekocentrum zdaje sie upatrywaé warto$¢ gospodarczg ww. informacji w
zapobieganiu procederowi tzw. podkupywania pracownikow. Nalezy jednak podkresli¢, ze w
tym celu wykonawcy moga skorzysta¢ z innych rozwigzan, nieprowadzgcych do naruszenia
zasady jawnosci postepowania, tj. w szczegdlnosci zawierania uméw o zakazie konkurenciji
czy ksztattowania wynagrodzen na odpowiednim poziomie. Chec¢ utrzymania wysokosci
wynagrodzen personelu na niezmienionym poziomie w zadnym wypadku nie moze stanowic
uzasadnienia zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. Natomiast wskazana przez wykonawce Ekocentrum
praktyka powotywania sie przez wykonawcow na zasoby osobowe bez zgody a nawet wiedzy
samych zainteresowanych wrecz uzasadnia koniecznos¢ ujawniania wykazow o0sob w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia w celu zapobiegania tego rodzaju niedozwolonym

procederom.

Przedstawione przez wykonawce Ekocentrum wyjasnienia nie tylko sg mato konkretne, ale
takze nie zostaty poparte zadnymi dowodami. Jak wynika z przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp i
wypracowanego ha gruncie tej regulacji orzecznictwa wykonawca obowigzany jest nie tyle do
wyjasnienia, lecz do wykazania, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Przyjmuje sie, ze oznacza to obowigzek poparcia ztozonych wyjasnien
odpowiednimi dowodami — co najmniej w takim zakresie, w jakim przedstawienie dowodow nie
na nastrecza wykonawcy szczegolnych trudnosci. W szczegolnosci dotyczy to dowoddéw
przedstawianych na potwierdzenie podjecia dziatan majgcych na celu zachowanie informacji
w poufnosci. Wyjasnienia przedstawione w tym zakresie przez wykonawce Ekocentrum nie
zostaty natomiast poparte zadnymi dowodami. Podobng uwage nalezy poczyni¢ w odniesieniu
do twierdzen wykonawcy Ekocentrum, ze umowy z podmiotami i osobami trzecimi objete sg
klauzulg tajnosci, zgodnie z polityka zarzadzania jakoscig stosowang przez wykonawce.

Twierdzenia te, niepoparte zadnymi dowodami, pozostaty catkowicie gotostowne.

Podsumowujgc, nalezy podkresli¢, ze zasada jawnosci nalezy do jednych z najwazniejszych
zasad postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Zaniechanie ujawnienia czesci
informacji zawartych w ofertach wykonawcoéw stanowi wyjgtek od tej zasady i moze mieé
miejsce wylgcznie w przypadku jednoznacznego wykazania przez wykonawce,
ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Izba ustalita,
iz ww. obowigzkowi wykonawca Ekocentrum nie sprostat. Ztozone przez niego uzasadnienie,
poza licznymi cytatami z orzecznictwa, zawiera bardzo ogolne twierdzenia, podobne do tych,
ktore moze odnalezC w wiekszosci uzasadnien sktadanych przez wykonawcow

w postepowaniach, oraz nie zostato poparte zadnymi dowodami. Majgc na uwadze powyzsze
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Izba uznata, ze nie doszlo do skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez

wykonawce Ekocentrum i podniesione w tym zakresie zarzuty uznata za zasadne.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba orzekta jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie

art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1i2i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), stosownie

do wyniku postepowania.

PrzewodniczaCy: .....cccccviiiiiiiiiiiiiiiiiiens
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