Sygn. akt: KIO 1977/14

WYROK
z dnia 16 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 wrzesnia 2014 r. przez
wykonawce P. W., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe , OPTIMA” P. W., ul. Zambrowska 18/1, 16-001 Kleosin w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Ciechanowiec, ul. Mickiewicza 1, 18-230
Ciechanowiec

przy udziale wykonawcy Solver sp. z o. 0., ul. Zagoérska 167, 42-600 Tarnowskie Gory,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1.0ddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Gmine Ciechanowiec:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 0/100) uiszczong przez odwotujgcego P. W.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe ,,OPTIMA” P. W. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od odwotujgcego P. W., prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod
firma Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe , OPTIMA” P. W. na rzecz
zamawiajgcego Gminy Ciechanowiec kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
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szestset ziotych 0/100), 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 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Lomzy.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt: KIO 1977/14



Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego pn.: Dostawa i montaz zestawow ptaskich kolektorow
stonecznych w ramach realizacji projektu: ,Ciepto stoneczne - ciepto uzyteczne" - instalacja
kolektorow stonecznych na budynkach uzyteczno$ci publicznej oraz budynkach
mieszkalnych w Gminie Ciechanowiec. Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23 lipca 2014 r. pod numerem S 139-
249100-2014.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wniést odwotanie wobec czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i zaniechania - wskutek niedochowania nalezytej
starannosci przy czynnosci badania i oceny ofert - odtajnienia dokumentéw wchodzgcych w
sktad oferty wykonawcy SOLVER Sp. z o0.0. z siedzibg w Tarnowskich Gorach (dalej
~SOLVER” lub “Przystepujacy”) i udostepnienia dokumentéw stanowigcych zataczniki nr 12-
16 do oferty SOLVER, bedacych jednoczesnie zatgcznikami do protokotu postepowania -
pomimo ztozenia przez Odwotujgcego stosownego wniosku, zarzucajac Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez naruszenie przy czynnosci badania i oceny ofert oraz
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i zasady zachowania uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcow;

2) art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, dalej ,u.z.n.k.”) przez niewtasciwe
zastosowanie, polegajgce na btednym uznaniu, ze dokumenty zastrzezone przez
SOLVER zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa, podczas gdy nie zostaty spetnione
przestanki wskazane w tresci tego przepisu, czego konsekwencjg jest z kolei
naruszenie:

3) art. 8 ust. 2 i 3 ustawy Pzp przez ich bezpodstawne zastosowanie, skutkujgce
bezprawnym wytgczeniem jawnosci dokumentéw zastrzezonych przez SOLVER
pomimo, ze zastrzezenie nieujawniania tych dokumentéw byto bezpodstawne oraz

4) art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie udostepnienia oferty
SOLVER w zakresie dokumentéw stanowigcych zatgczniki nr 12-16 do tej oferty.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w calosci i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty SOLVER,

2) odtajnienia oferty SOLVER w catosci oraz udostepnienia Odwotujacemu zatgcznikow
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nr 12-16 do tej oferty,
3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie oferty SOLVER,
4) powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem wynikéw

powtdrzonej czynnosci badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy, w zakresie pierwszego z zarzutdw,
wskazat, ze w dniu 9 wrzesnia 2014 r. Odwotujagcy ztozyt do Zamawiajgcego wniosek o
udostepnienie do wgladu albo przestanie faksem Ilub drogg mailowg kopii protokotu
postepowania wraz ze wskazanymi zatgcznikami - w tym o odtajnienie i udostepnienie
dokumentéw stanowigcych zataczniki nr 12-16 do oferty SOLVER. Zamawiajgcy nie
odpowiedziat na ten wniosek.

Dalej, Odwotujacy podat, ze w dniu 18 wrzesnia 2014 r. Zamawiajacy przekazat
Odwotujgcemu faksem zawiadomienie pt. ,Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty”.
W tym samym dniu Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej plik programu Word
zawierajgcy tres¢ tego zawiadomienia (bez podpisu). Okolicznosé przekazania
zawiadomienia o wyborze oferty w dniu 18 wrzesnia 2014 r. potwierdza réwniez tres¢
protokotu postepowania (przy czym w protokole nie wskazano formy przestania
zawiadomienia). W nagtowku tego zawiadomienia Zamawiajgcy zamiescit date 15 wrzesnia
2014 r. We wiasciwosciach pliku programu Word zamieszczonego na stronie internetowej
datg ostatniej modyfikacji oraz datg ostatniego wydruku pliku jest 17 wrzesnia 2014 r. W
treSci zawiadomienia Zamawiajgcy napisat natomiast: ,Ponadto informuje, ze umowe w
sprawie przedmiotowego zamowienia Zamawiajgcy zamierza zawrze¢ po uplywie terminu
okreslonego zgodnie z art. 94 ust. 1 pkt i ustawy Pzp, tj. po dniu 26 wrzesnia 2014 r.”

Powyzsza informacja, zdaniem Odwotujgcego, jest btedna, poniewaz - biorgc pod
uwage date przekazania zawiadomienia o wyborze oferty podang w protokole postepowania
- zgodnie z postanowieniami przywotanego przepisu ustawy, zawarcie umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego nie jest mozliwe przed dniem 29 wrzesnia 2014 r. Odwotujgcy
zwrécit na to uwage w pismie do Zamawiajgcego z dnia 23 wrzesnia 2014 r., wnoszac o
dokonanie stosownego sprostowania tresci zawiadomienia, jednak do chwili obecnej
Zamawiajgcy nie odpowiedziat na ten wniosek. Majac na uwadze ryzyko zawarcia przez
Zamawiajgcego umowy w sprawie zamowienia publicznego z naruszeniem art. 94 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp, Odwotujgcy byt zmuszony przygotowac i ztozy¢ niniejsze odwotanie przed
zamierzong datg zawarcia umowy, wskazang przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu o
wyborze oferty.

Po otrzymaniu zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. w dniu 18
wrzesnia 2014 r., wobec braku odpowiedzi na wniosek ztozony poprzednio w dniu 9

wrzesnia 2014 r., Odwotujgcy ztozyt do Zamawiajgcego faksem kolejny (drugi) wniosek o
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przestanie faksem lub drogg mailowg kopii protokotu postepowania wraz ze wskazanymi
zatgcznikami - w tym o odtajnienie i udostepnienie dokumentéw stanowigcych zatgczniki nr
12-16 do oferty SOLVER. Odwotujacy ponownie wskazat przy tym na wnioski ptynace z
uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt: lll CZP 74/05, ktéra -
w ocenie Odwotujgcego - zachowuje aktualnos¢ w obecnym stanie prawnym, poniewaz
zmieniono w ustawie umiejscowienie przepisu bedgcego przedmiotem rozstrzygniecia, ale
jego tre$¢ pozostaje bez istotnych zmian (dawny art. 96 ust. 4, obecny art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp).

W odpowiedzi na ten wniosek Zamawiajgcy w dniu 19 wrzesnia 2014 r. przestat
faksem swoje pismo datowane na 18 wrzesnia 2014 r. wraz z zatgcznikiem (pismo
wykonawcy SOLVER) datowanym na 19 wrzesnia 2014 r. W ocenie Odwotujgcego,
okolicznos¢ ta jest kolejnym przyktadem nierzetelnego dziatania Zamawiajgcego w zakresie
datowania przygotowywanych i wysytanych dokumentow. Przede wszystkim jednak stanowi
ona dowdd braku podjecia przez Zamawiajgcego dziatan w zakresie zbadania zasadnosci
dokonanego przez SOLVER zastrzezenia dokumentow w trakcie samego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego - to jest przed dokonaniem wyboru oferty SOLVER, na
etapie badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu.

Odpowiadajagc na zawarte we wniosku Odwotujgcego zadanie przestania faksem lub
drogg mailowg kopii protokotu postepowania Zamawiajgcy nie przekazat kopii protokotu
stosownie do zgdan wniosku, lecz napisat: ,protokot jest do wglagdu w siedzibie
Zamawiajgcego." Zamawiajgcy odméwit réwniez odtajnienia dokumentéw ztozonych w
ofercie SOLVER, stwierdzajgc m.in.: ,Zamawiajgcy nie posiada samoistnych uprawniern do
zniesienia klauzuli ,tajemnica przedsiebiorstwa" w stosunku firmy SOLVER Sp. z 0. 0.” W
celu uzasadnienia swojego zaniechania oraz w celu zaprzeczenia wnioskom ptyngcym z
uchwaty SN przywotanej w uzasadnieniu wniosku Odwotujgcego, Zamawiajgcy postuzyt sie
takze nastepujacym stwierdzeniem: ,Whioskujgcy w swoim pismie z dnia 09.09.2014 r. i z
dnia 18.09 2014 r. (faks) przytacza nieaktualne podstawy prawne w szczegdlnosci art. 96
ust. 4. Zgodnie z aktualnie obowigzujgcym tekstem ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) przytoczony przez
Whnioskodawce art. 96 ust. 4 figuruje jako uchylony.”

Majac na uwadze istotne watpliwosci co do przyjetych przez Zamawiajgcego dat
czynnosci w postepowaniu, majacych wptyw m.in. na skuteczno$¢ wnoszonych srodkéw
ochrony prawnej, Odwotujgcy po raz trzeci zwrdcit sie do Zamawiajacego z wnioskiem
(przestanym faksem w dniu 22 wrzesnia 2014 r.) o udostepnienie kopii protokotu
postepowania - poprzez przestanie faksem lub drogg elektroniczng. Dopiero w odpowiedzi
na ten wniosek Zamawiajagcy przekazat kopie protokotu postepowania faksem w dniu 22

wrzesnia 2014 r. Przekazana kopia potwierdza, ze zawiadomienie o wyborze oferty
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najkorzystniejszej zostato przekazane w dniu 18 wrzesnia 2014 r. (punkt 15 protokotu). Z
przekazanej kopii wynika réwniez, ze zaden z wykonawcow nie skifadat w trakcie
postepowania wyjasnien dotyczacych tresci oferty lub ztozonych dokumentdéw - poniewaz
wykaz zatgcznikow do protokotu wymienia (oprécz dokumentéw Zamawiajgcego), wytgcznie
oferty Wykonawcéw.

Powyzsze okolicznosci, zdaniem Odwotujacego, prowadzg do nastepujacych
Wnioskow:

1. Zamawiajgcy w powtarzajgcy sie sposéb naruszat obowigzki zwigzane z jawnoscig
protokotu postepowania oraz rzetelnym przygotowywaniem i wysytaniem
dokumentéw zwigzanych z prowadzonym postepowaniem;

2. Zamawiajgcy zaniechat podjecia w trakcie postepowania jakichkolwiek dziatan
majacych na celu zbadanie czy wyjasnienie zasadnosci zastrzezenia przez SOLVER
nieujawniania dokumentéw stanowigcych zataczniki nr 12-16 do oferty SOLVER;

3. ewentualne czynnosci Zamawiajgcego w zakresie wyjasnienia podstaw zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa podjete po wyborze oferty najkorzystniejszej miaty
charakter pozorny, zostaty przeprowadzone w szczatkowym zakresie i stuzyty tylko
spbéznionemu usprawiedliwieniu zaniechania, jakiego Zamawiajgcy dopuscit sie w
trakcie postepowania; wskazuje na to zaréwno nastepstwo zdarzen jak i uzyte przez
Zamawiajgcego stwierdzenia: ,Zamawiajgcy nie posiada samoistnych uprawnien do
zniesienia klauzuli ,, tajemnica przedsiebiorstwa", ,, Zamawiajgcy zwrocit sie do firmy
SOLVER Sp. z o.0. 0 wyjasnienie dlaczego oferta w oznaczonej cze$ci stanowi
tajemnice przedsigbiorstwa oraz wyrazenie zgody na zmiane statusu wytgcznie dla
dokumentacji technicznej, pozostawiajgc pozostate dokumenty jako tajemnica
przedsigbiorstwa”, czy tez ,Firma SOLVER utrzymata w mocy klauzule tajemnica
przedsiebiorstwa. ”

4. jest wysoce prawdopodobne, ze pismo wyjasniajgce podstawy zastrzezenia
informacji zostato ztozone przez SOLVER z wytgcznej inicjatywy tego wykonawcy, w
celu utatwienia Zamawiajgcemu obrony przed zarzutami oczekiwanego odwotania
(mimo ponawianych przez Odwotujgcego wnioskow o odtajnienie dokumentéw
Zamawiajgcy nie podejmowat przed wyborem oferty najkorzystniejszej Zzadnych
dziatan zmierzajgcych do wyjasnienia statusu tych dokumentéw).

Zdaniem Odwotujgcego, dokonane w tym stanie rzeczy ustalenia Zamawiajagcego w
zakresie oceny ofert pod katem przestanek odrzucenia oraz wybor oferty najkorzystniejszej
nie moga by¢ uznane za wykonane rzetelnie i zgodnie z postanowieniami art. 24 ust. 2 pkt 4,
art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, a w konsekwencji — za zgodne z
przepisami ustawy.

Co do zarzutéw sformutowanych w pkt 2 i 3 odwotania Odwotujacy podat, ze
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sktadajac  oswiadczenie w tresci formularza ofertowego, SOLVER zastrzegt
nieudostepnianie nastepujacych dokumentéw jako informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa: 12. odwiadczenie wg zat. Nr 7, 13. optacona polisa ubezpieczeniowa, 14.
informacja z banku, 15. oswiadczenie, 16. dokumentacja techniczna. Odwotujgcy zwrdcit
uwage, ze dokumenty wskazane w punktach 12-15 byly przez Zamawiajgcego zgdane w
celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zastrzezenie
nieudostepniania catego zestawu tych dokumentéw wskazuje na zamiar unikniecia ich
weryfikacji, np. przez konkurencyjnych wykonawcéw.

Dokumenty sktadajgce sie na punkt 16 byty przez Zamawiajgcego wymagane w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego. Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy nie wymagat odrebnego wskazania
rodzaju oferowanych urzadzen w formularzu ofertowym, w kalkulacji uproszczonej ani tez w
zaden inny sposob w innym miejscu oferty, zatem zadane w tym punkcie dokumenty, w
ocenie Odwotujgcego, petnig dwojakg funkcje: nie tylko majg potwierdza¢ zgodnos¢ oferty z
wymaganiami Zamawiajgcego, ale przede wszystkim ksztattujg tres¢ tej oferty, ustalajgc
(poprzez wskazanie w certyfikatach okreslonych urzadzen) jej przedmiot. Utajnienie w
catosci dokumentoéw skfadajacych sie na dokumentacje techniczng oznacza, w ocenie
Odwotujgcego, de facto utajnienie przedmiotu oferty. Nie tylko wytacza to mozliwosé
weryfikacji oferty pod kagtem przestanek odrzucenia z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ale
rébwniez wytgcza mozliwos¢ sprawdzenia, czy w postepowaniu nie doszio do
niedozwolonych negocjacji lub zmiany tresci ztozonej oferty (art. 87 ust. 1 ustawy Pzp), a w
przysztosci - czy na etapie wykonywania zamowienia nie dosztoby do niedozwolonej zmiany
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy (art.
144 ust. 1 ustawy Pzp).

W ocenie Odwotujgcego, zarbwno protokét postepowania, jak i okolicznosci ztozenia
przez SOLVER wyjasnien dotyczacych podstaw zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
wskazujg na to, ze podstawy i prawidtowosc¢ tego zastrzezenia nie byty przedmiotem analizy
i badania Zamawiajgcego w trakcie prowadzonego postepowania.

Zapoznajac sie z wyjasnieniami SOLVER, zdaniem Odwotujgcego, nie sposob
oprzec¢ sie wrazeniu, ze udzielajgcy tych wyjasnieh pragnie obroni¢ swoje stanowisko nie tyle
ich jakoscia co objetosciag, przygotowujac je gtdéwnie z wykorzystaniem metody ,kopiuj-wklej”.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze jeden z powtarzajgcych sie elementéw wyjasnien ma
istotne znaczenie przy ocenie skutecznosci zastrzezenia kazdego z dokumentow, dotyczy on
bowiem udowodnienia jednej z przestanek koniecznych do uznania informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa na gruncie art. 11 ust. 4 u.z.n.k., tj. wykazania, czy przedsigbiorca podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. W odniesieniu do kazdej z informaciji
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SOLVER powtarza dokfadnie takie samo wyjasnienie: ,podjeto w stosunku do niej niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci - Wykonawca poczynit dziatania niezbedne w celu
zachowania ich poufnosci - oznaczyt czesc¢ tajng, jako zawierajg informacje stanowigce jego
Tajemnice i ztozyt w tym zakresie swoj podpis wykazujgc wole zachowania Informacji w
poufnosci.”

Tak ogolne stwierdzenie, niepoparte zadnym dokumentem, zdaniem Odwotujacego,
nie dowodzi niczego. Oznaczenie czesci tajnej i ztozenie podpisu (ktérego nota bene na
oznaczeniu czesci tajnej brak) stanowi jedynie wyraz woli wykonawcy SOLVER - tak jak
zresztg on sam to przedstawia. Nie jest natomiast dowodem podjecia ,niezbednych dziatan”
- choéby i z tego powodu, ze zadnych dziatan faktycznych (ij. innych niz ziozenie
o$wiadczen) nie wskazuje.

Jedynie w przypadku dokumentacji technicznej Przystepujgcy powotuje sie
dodatkowo na twierdzenie o ,zobowigzaniu przez producentéw poszczegdlnych urzgdzen”
do zachowania informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Skfadajacy wyjasnienia nie
zatgczyt jednak dowodéw tego twierdzenia (nawet z ewentualnym zastrzezeniem objecia
tajemnica takze tych dowoddw), pozostaje wiec ono gotostowne. Odwotujgcy nie wyklucza,
ze odpowiedniej tredci oswiadczenia mogg i zapewne bedg przediozone w trakcie
postepowania odwotawczego - z gory jednak wnidst 0 negatywng ocene wiarygodnosci tak
przedstawionych dowoddw.

W ocenie Odwotujgcego, brak udowodnienia, czy choc¢by nawet wyjasnienia przez
SOLVER, jakie to niezbedne dziatania podjgt on w celu zachowania poufnosci
zastrzeganych informacji, sam w sobie stanowi wystarczajacg podstawe do uznania
zastrzezenia nieujawniania tych informacji za bezpodstawne, a przez to - nieskuteczne.
Dotyczy to zaréwno dokumentow potwierdzajgcych spetnianie przez dostawy wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego, jak i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odnoszac sie do zastrzezenia catosci dokumentéw sktadajgcych sie na
dokumentacje techniczng Odwotujacy wskazat, ze SOLVER nie jest producentem
oferowanych urzgdzen (w szczegdlnosci: kolektoréw stonecznych). Przedmiotem oferty sa
urzadzenia dostepne w obrocie, opatrzone certyfikatami i kartami technicznymi, ktére nie
tylko nie sg tajne, lecz sg upubliczniane przez producentéw w celach handlowych,
reklamowych czy marketingowych. Dokumenty te upubliczniane sg rowniez w ramach ofert
sktadanych na rynku zaméwien publicznych czy tez przy przekazaniu odbiorcy przedmiotu
dostawy. Jak podat Odwotujgcy, ten aspekt jawnosci dokumentéw trafnie podniesiono w
jednym z orzeczen KIO (wyrok KIO z dnia 29 czerwca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 748/09).

Odwotujgcy podnidst, ze przedmiot zamoéwienia nie ma charakteru jednostkowego
czy eksperymentalnego. Zawarte w wyjasnieniach wykonawcy SOLVER twierdzenie: ,Sg to
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urzadzenia dedykowane firmie SOLVER dla konkretnie oznaczonych i wyspecyfikowanych
inwestycji’ nie zastuguje na wiare. Przeczg im chociazby wymagania co do zadanego
zaswiadczenia ,a) do badan losowo pobierane byly urzadzenia z linii produkcyjnej w
zaktadzie producenta, b) prawidtowos¢ do zaswiadczenia weryfikowana jest poprzez losowe
pobieranie urzgdzen do badan na zgodno$¢ z normg przez caly okres obowigzywania
za$wiadczenia.” Zdaniem Odwotujgcego, twierdzenie SOLVER nie tylko nie zostato poparte
zadnym dowodem, ale jest réwniez nieprawdopodobne w Swietle zasad doswiadczenia
zyciowego. Biorgc pod uwage dynamike i okres prowadzonego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego nie jest bowiem mozliwe, aby w tak krotkim czasie SOLVER zdazyt
nie tylko ztozy¢ u producenta zamdwienie na przygotowanie ,dedykowanych urzadzen”, ale
jeszcze poddac je nastepnie procedurom certyfikacyjnym w celu uzyskania dokumentow
technicznych zgdanych przez Zamawiajgcego (zaswiadczenie podmiotu uprawnionego do
kontroli jako$ci), nie wspominajgc juz o tym, ze koszt certyfikacji takich ,dedykowanych
urzadzen” postawitby pod znakiem zapytania optacalnosc¢ catego przedsiewziecia. Nie jest
zatem prawdg, w ocenie Odwotujgcego, ze informacje zawarte w dokumentach takich jak
certyfikat Solar Keymark, dokumentacja techniczna kolektora stonecznego, cieptomierza,
grupy pompowej, grupy solarnej czy sterownika solarnego sg poufne - przeciwnie, sg one
przygotowywane przez producentéw wtasnie w celu uzycia w obrocie. Wykonawca SOLVER
zmierza zatem nie do ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa (i to przedsiebiorstwa innego
przedsigbiorcy - mianowicie producenta urzadzenia), lecz do utajenia przedmiotu dostawy
oferowanej w danym postepowaniu. W tym miejscu Odwotujgcy powotuje wyrok KIO z dnia
22 sierpnia 2013 r., sygn. akt: KIO 1929/13. Na nieskuteczno$¢ zastrzegania tajemnicy
wytgcznie na czas przed podpisaniem umowy w sprawie zamowienia publicznego wskazuje
wprost wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2011 r., sygn. akt; KIO/UZP 2817/10. Dla wykazania
braku mozliwosci uznania certyfikatu (zaswiadczenia podmiotu uprawnionego do kontroli
jakosci) za tajemnice przedsiebiorstwa, Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 24 lipca
2013 r., sygn. akt: KIO 1661/13, wyrok KIO z dnia 15 listopada 2012 r., sygn. akt: KIO
2370/12, wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2011 r., sygn. akt: KIO 2793/10.

Odnoszac sie do kolejnych sposrod zastrzezonych dokumentow Odwotujacy wskazat,
ze ocena skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu oséb, ktore
beda realizowa¢ zamoéwienie, jak rowniez oswiadczenia o tym, ze osoby te posiadajg
wymagajg uprawnienia nie powinna abstrahowa¢ od odpowiedniego warunku udziatu w
postepowaniu, okreslonego w danym postepowaniu. Zamawiajgcy oczekiwat jednej tylko
osoby oraz standardowych ,uprawnien sanitarnych”, wymaganych przy realizacji wiekszosci
zamoOwien na roboty budowlane - nie okreslajgc przy tym zadnych szczegd6inych wymagan
co do doswiadczenia zawodowego wskazanej osoby. Bezzasadne wydajg sie zatem obawy
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wyrazone W wyjasnieniach, jakoby wykonawcy SOLVER poprzez ujawnienie tresci
dokumentow grozito ,przejecie personelu kierowniczego” czy pozyskanie przez konkurencje
spersonelu z wieloletnim doswiadczeniem w wykonywaniu instalacji solarnych”. Zastrzezone
dokumenty obejmowaty dane tylko jednej osoby - i to wytacznie dane o posiadanych przez
nig uprawnieniach, ktérych posiadanie jest cechg dos¢ powszechng w gronie oso6b
kierujgcych robotami budowlanymi. Dokumenty nie zawieraty natomiast zadnych informacji o
okresie doswiadczenia zawodowego czy tez zwigzku tego doswiadczenia z rynkiem
instalacji solarnych. Wyjasnienia wykonawcy SOLVER sg zatem, zdaniem Odwotujgcego,
nieprzekonujgce i oderwane od konkretnego stanu faktycznego. Utajnione dokumenty nie
zawierajg informacji o istotnej wartosci gospodarczej (wobec szerokiej dostepnosci oséb o
tak ogolnie okreslonych cechach) - a gdyby utajni¢ samo choéby tylko nazwisko wskazanej
osoby, pozostate zawarte tam informacje nie majg wrecz zadnej wartosci. Zastrzezony
dokument nie spetnia zatem kolejnej przestanki koniecznej do uznania go za tajemnice

przedsigbiorstwa.

Jak podaje Odwotujacy, o ile zastrzeganie niejawnosci wykazu oséb jest spotykane
dos¢ czesto, a w czesci przypadkdéw (wyjawszy niniejszy) bywa uzasadnione, to rzadko
mozna spotkaé, a tym bardziej - usprawiedliwi¢, utajnienie dokumentéw obrazujgcych
sytuacje ekonomiczng i finansowg wykonawcy. Stad tez nie mozna zastrzezenia przez
wykonawce SOLVER informacji banku, jak i polisy OC oceni¢ inaczej, anizeli jako cheé
unikniecia rzetelnej weryfikacji spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Dla wykazania,
ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa,
Odwotujgcy powotat nastepujace orzeczenie: wyrok KIO z dnia 12 kwietnia 2012 r., sygn.
akt: KIO 590/12: KIO 600/12.

Dowodzgc naruszenia art. 8 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, Odwotujgcy wskazat na wyjgtkowy
charakter tych przepiséw, domagajgcy sie dokonywania ich wyktadni w sposéb $cisty oraz
przy uwzglednieniu, ze ciezar dowodu spoczywa na podmiocie, ktéry dokonujgc
zastrzezenia podnosi okoliczno$¢é, ze dana informacja ma charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa. Stanowisko Odwotujgcego znajduje oparcie w utrwalonym orzecznictwie
sgddéw powszechnych oraz KIO. Odwotujgcy dla przyktadu wskazat na wyrok KIO z dnia 21
marca 2012 r., sygn. akt: KIO 457/12 oraz wyrok KIO z dnia 20 listopada 2012 r., sygn. akt:
KIO 2411/12.

Reasumujgc Odwotujgcy podkreslit, ze zaniechanie udostepnienia dokumentéw
zastrzezonych przez SOLVER, ktérego dopuscit sie Zamawiajgcy, uniemozliwito weryfikacje
spetniania przez SOLVER warunkéw udziatu w postepowaniu, ale przede wszystkim takze
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sprawdzenie przedmiotu oferowanych dostaw pod katem ich zgodnosci z wymaganiami
okreslonymi w SIWZ. Zamiar zastrzegajgcego mogt przy tym iS¢ jeszcze dalej, siegajac
etapu wykonywania zamoéwienia. Brak mozliwosci sprawdzenia przez Odwotujacego czy
jakikolwiek inny podmiot rzeczywistego przedmiotu oferty bedzie w przysztosci oznaczat w
przysztosci takze brak mozliwosci sprawdzenia, czy wykonany przedmiot zamowienia jest
zgodny z ofertg wykonawcy i czy nie doszto w tym zakresie do nieuprawnionych zmian
umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Taki sposob udzielania i wykonywania
zamoéwien publicznych jest nie do pogodzenia z fundamentalnymi zasadami prawa
publicznego: zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, zasadg
jawnosci i przejrzystosci finanséw publicznych oraz zasadg dostepnosci informaciji

publicznej.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Pismem z dnia 2 wrzesnia 2014 r. Odwotujacy zwrécit sie do Zamawiajacego z
wnioskiem o udostepnienie ,dokumentacji ofertowej” przedmiotowego postepowania.
Zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi na przedmiotowy wniosek. Natomiast wedtug
o$wiadczenia Zamawiajacego z dnia 13 pazdziernika 2014 r., w dniu 2 wrze$nia 2014 r.
(dzien otwarcia ofert) zostaty udostepnione Odwotujacemu, z mozliwoscig wykonania
fotokopii, oferty wykonawcdéw z wyjgtkiem tej czesci, ktéra zostata zastrzezona jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

Nastepnie, pismem z dnia 9 wrzesnia 2014 r. Odwotujgcy ztozyt wniosek o
udostepnienie kopii protokotu postepowania z zatgcznikami, m.in. dokumentami zatgczonymi
do oferty wykonawcy SOLVER, ,bezprawnie zastrzezonymi jako tajemnica przedsigbiorstwa:
12. o$wiadczenie wg zat. Nr 7, 13. optacona polisa ubezpieczeniowa, 14. informacja z
banku, 15. o$wiadczenie, 16. dokumentacja techniczna’.

Pismem z dnia 15 wrzeénia 2014 r. (w aktach sprawy) Zamawiajagcy poinformowat o
wyborze oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez wykonawce SOLVER. Tre$¢ przedmiotowe;j
informacji zostata przestana wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty w przedmiotowym
postepowaniu, via faks w dniu 18 wrzesnia 2014 r. Powyzsze ustalono na podstawie
oswiadczen ztozonych przez wykonawcéw we wskazanej dacie, gdzie podano, ze informacja
(pismo) o wyborze oferty najkorzystniejszej pochodzi z dnia 17 wrzesnia 2014 r.
Zamawiajgcy informujgc o wyborze oferty najkorzystniejszej wskazat, ze ,umowe w sprawie
przedmiotowego zamdwienia Zamawiajgcy zamierza zawrze¢ po uptywie terminu
okre$lonego zgodnie z art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, tj. po dniu 26 wrzes$nia 2014 r.”

Pismem z dnia 18 wrzesnia 2014 r. Odwotujgcy ponownie ztozyt do Zamawiajgcego

wniosek o0 przekazanie kopii protokotu postepowania wraz z zatgcznikami wskazujgc, ze
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Zamawiajgcy nie odpowiedziat na poprzedni wniosek, zdazyt natomiast przeprowadzi¢
badanie i ocene ofert oraz dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.

Pismem z dnia 18 wrzesnia 2014 r. (doreczonym Odwotujgcemu w dniu nastepnym)
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze protokédt postepowania jest do wgladu w
siedzibie Zamawiajgcego. Nadto Zamawiajacy podat: ,Natomiast Zamawiajgcy nie posiada
samoistnych uprawnien do zniesienia klauzuli ,tajemnica przedsiebiorstwa” w stosunku do
firmy SOLVER Sp. z o.o0. Zastrzezenie dotyczyto, bowiem dokumentow potwierdzajgcych
spetnienie warunkoéw wymaganych przez specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia.
Zamawiajgcy zwrdcit sie do firmy SOLVER Sp. z o.0. o wyjasnienie dlaczego oferta w
oznaczonej czesci stanowi tajemnice przedsiebiorstwa oraz wyrazenie zgody na zamiane
statusu wytgcznie dla dokumentacji technicznej, pozostawiajgc pozostate dokumenty jako
tajemnica przedsigbiorstwa, rowniez z uwagi na tozsamy zakres jaki zostat ustanowiony w
stosunku do wtasnych dokumentdw przez firme PHU ,,OPTIMA”. Firma SOLVER utrzymata w
mocy klauzule tajemnica przedsigebiorstwa, kopia pisma w zatgczeniu. Ponadto Zamawiajgcy
informuje, ze podana data 17 wrzesnia 2014 r. w potwierdzeniu otrzymania informacji o
wyborze najkorzystniejszej oferty jest zwykitg omytkg drukarskg, winno by¢ 15 wrzesnia 2014
r. (...) Wnioskujgcy w swoim pismie z dnia 09.09.2014 r. i z dnia 18.09.2014 r. (faks)
przytacza nieaktualne podstawy prawne w szczegolnosci art. 96 ust. 4. Zgodnie z aktualnie
obowigzujgcym tekstem ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(...), przytoczony przez Wnioskodawce art. 96 ust. 4 figuruje jako uchylony.”

W dniu 19 wrzesnia 2014 r. (za posrednictwem poczty elektronicznej) Zamawiajacy
zwrocit sie do wykonawcy SOLVER ,o0 podanie zasadnosci ustanowienia w ofercie
przetargowej czesci dokumentacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W zwigzku z dokonanym
wyborem najkorzystniejszej oferty oraz wnioskiem o udostepnienie protokotu wigcznie z
zalgcznikami, a takze transparentnosci postepowania Zamawiajgcy zwraca sie z prosbg o
pisemne wyrazenie zgody na uchylenie klauzuli ,tajemnica przedsiebiorstwa” w stosunku do
dokumentacji technicznych certyfikatow.”

W odpowiedzi na powyzsze wykonawca SOLVER nadestat wyjasnienia (pismo z dnia
19 wrzesnia 2014 r.). Zamawiajacy nie odtajnit zadnych dokumentéw oznaczonych przez
Przystepujacego klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”.

Pismem z dnia 22 wrzesnia 2014 r. Odwotujgcy ponownie zwrécit sie do
Zamawiajgcego o przekazanie faksem lub drogg elektroniczng kopii protokotu postepowania.

W odpowiedzi na przedmiotowy wniosek (pismo z dnia 22 wrzes$nia 2014 r.)
Zamawiajgcy doreczyt Odwotujgcemu via faks kopie przedmiotowego protokotu.
Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, ze na podstawie § 5 ust. 4 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2010 r. zatgczniki do protokotu z przyczyn
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technicznych nie moga by¢ przestane faksem lub drogg elektroniczng, natomiast dostepne
sg w siedzibie Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 23 wrzesnia 2014 r. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego o
sprostowanie zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej w zakresie informacji o
mozliwym terminie zawarcia umowy. Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotowa informacja
zostata przekazana wykonawcom w dniu 18 wrzesnia 2014 r., a zatem zawarcie umowy w
sprawie zamdwienia publicznego nie jest mozliwe przed dniem 29 wrzesnia 2014 r.

Zamawiajgcy nie odnidst sie do przedmiotowego wniosku.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata, iz Odwotujgcy posiada legitymacje czynng do wniesienia odwotania.
Przepis art. 179 ustawy Pzp stanowi, ze Srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma on lub miat interes w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Majac na wzgledzie stanowisko prezentowane zar6wno w orzecznictwie, jak i w
literaturze przedmiotu, w ocenie Izby przyja¢ nalezy, ze Odwotujgcy jest podmiotem, ktory
ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia. W aktualnym stanie prawnym nalezy
bowiem przyjmowac, ze jakikolwiek hipotetyczny interes wykazywany przez podmiot, takze
nie bedgcy wykonawcag czy uczestnikiem konkursu, stanowi legitymacje do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej. Wystarczajagcym jest wykazywanie, ze podmiot ten ma wole
uzyskania zaméwienia w konkretnym postepowaniu.

Podkresli¢ trzeba jednak, ze sama przestanka interesu nie jest wystarczajgca.
Redakcja przepisu art. 179 ustawy Pzp wskazuje bowiem wyraznie, ze skuteczne
skorzystanie ze $rodka ochrony prawnej jest mozliwe tylko w przypadku wykazania — tgcznie
z interesem, ze wykonawca (czy tez inny podmiot) poniost czy tez moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Dodatkowo, niezbedne jest
zaistnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy tg szkodg a naruszeniem przepisow ustawy.

W rezultacie wiec, konieczne jest w kazdym przypadku wykazanie przez
Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy dokonat (czy tez zaniechat dokonania) czynnosci wbrew
przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy, jest
poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie.

Whnoszgcy srodek ochrony prawnej w obecnym stanie prawnym musi wiec dowies¢
obiektywnej potrzeby rozstrzygniecia, wynikajgcej z faktu naruszenia lub zagrozenia
bezprawnymi zachowaniami zamawiajgcego — jego szansy (chocby potencjalnej) na

uzyskanie zamoéwienia, bowiem tylko tak mozna rozumie¢ normalne nastgpstwa uchybien
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zamawiajgcego. Zaréwno w orzecznictwie, jak i w piSmiennictwie wskazuje sie, ze
nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwyktej kolejnosci rzeczy, ktére zazwyczaj z
danego faktu wynikajg. Jak wskazat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 19
czerwca 2008 r., sygn. akt V CSK 18/08, nastepstwo ma charakter normalny wéwczas, gdy
w danym ukfadzie stosunkdéw i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia
szczegoblnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia.

Majagc na wzgledzie powyzsze, niewatpliwie trzeba przyjaé, ze w niniejszym
postepowaniu Odwotujgcy upatrujgc swojego uszczerbku w pozbawieniu go mozliwosci
dostepu do dokumentacji postepowania, w tym do ofert konkurentéw, wskazuje na
mozliwo$¢ poniesienia szkody. Ewentualne bezprawne uchybienie przez Zamawiajgcego
jawnosci postepowania uniemozliwia Odwotujgcemu dokonanie weryfikacji dokumentéw
ztlozonych przez innych wykonawcéw, a przez to stoi na przeszkodzie ocenie przez
Odwotujgcego dziatan Zamawiajgcego, chociazby w aspekcie wyboru oferty
najkorzystniejszej, co powoduje, ze mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego na
tym tle nie mozna nie dostrzec. Stanowisko to jest powszechnie akceptowane w
orzecznictwie.

Absolutnie nie do zaakceptowania za$ jest stanowisko Przystepujacego, ze zarzuty
koncentrujgce sie na ztamaniu zasady jawnosci postepowania przez Zamawiajgcego nie
mogg doprowadzi¢ do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, co
przesadza o braku uprawnienia do wniesienia odwotania. W ocenie Izby, gdyby p6js¢ tokiem
rozumowania Przystepujgcego nalezatoby dojs¢ do przekonania, ze powotywanie sie przez
Odwotujgcego na okolicznos¢ bezprawnego nieudostepnienia informacji i ograniczenie
jawnosci postepowania pozostaje w istocie poza kontrolg Izby i nie ma wptywu na tok
postepowania. Przedmiotowego stanowiska nie sposob jednak zaakceptowaé w sSwietle
przepisu art. 179 ustawy Pzp, o czym byta mowa wyzej. Z catg mocag nalezy podkresli¢, ze
ograniczenie przez Zamawiajacego dostepu do informacji ze wzgledu na tajemnice
przedsigbiorstwa podlega ocenie Izby, a nieuprawnione jej zastrzezenie, jako moggce miec
wptyw na wybér oferty najkorzystniejszej winno prowadzi¢ do uniewaznienia przedmiotowej
czynnosci. Nie sposob réwniez oczekiwaé, ze jedynie wykazanie podstaw do wykluczenia
wykonawcy z postepowania i czy tez odrzucenia jego oferty w powigzaniu z zarzutem
uchybienia zasadzie jawnosci postepowania moze skutkowa¢ wzruszeniem czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej skoro dokumenty sktadane w celu potwierdzenia ww.
okolicznosci sa tajne i Odwotujgcy nie ma do nich dostepu. Dopiero ich odtajnienie, w
przypadku nieuprawnionego zastrzezenia, moze da¢ asumpt do formutowania

przedmiotowych zarzutow.
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Jedng z gtéwnych zasad postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest
jego jawnos¢ (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp). Zasada ta jednakze doznaje pewnych ograniczen,
ktére wynikajg z dalszych przepiséw. W Swietle art. 8 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajacy moze
bowiem ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamoOwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Jednoczes$nie kazdy =z
wykonawcow moze uczyni¢ zastrzezenie, iz wskazane informacje sktadajace sie na oferte, w
rozumieniu sensu largo, nie mogg by¢ udostepniane, jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp). Z przytoczonych przepisow nalezy odkodowac
norme prawng, zgodnie z ktorg jakkolwiek jawnos¢ postepowania jest cecha, ktérej
ustawodawca przypisat istotne znaczenie, to nie wiedzie ona bezwzglednego prymatu.
Norma prawna wynikajgca ze wskazanych przepiséw kreuje zaréwno dla zamawiajgcego,
jak i wykonawcy uprawnienie do ograniczenia dostepu do informacji, zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamoOwienia publicznego. Przy czym zamawiajgcy moze
przedmiotowe ograniczenie wprowadzi¢ w stosunku do wszystkich informaciji, ktére z tym
postepowaniem majg zwigzek, zas wykonawca, co oczywiste, uprawnienia te ma wezsze,
bowiem dotyczy¢ moga tylko informacji od niego pochodzgcych. Inna jest tez przestanka,
kiéra moze stanowi¢ podstawe skutecznego zastrzezenia informacji. W przypadku
zamawiajgcego sg to okolicznosci wskazane w ustawie, za§ wykonawca moze powotywac
sie wytgcznie na tajemnice przedsiebiorstwa. Jednakze, skoro zastrzezenie uczynione przez
wykonawce powinno mie¢ swoje zrodto w przepisach prawa, a konkretnie w ustawie o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to odnoszac to do uprawnienia, a jednoczesnie
obowigzku zamawiajgcego do ograniczenia dostepu do informacji jedynie z przyczyn
wskazanych w ustawie, stwierdzi¢ nalezy, iz z powyzszego wynika kolejny obowigzek dla
zamawiajgcego, a mianowicie konieczno$¢ zbadania, czy informacje zastrzezone przez
wykonawce jako tajemnica przedsigbiorstwa, w Swietle przepisu art. 11 ust. 4 powotanej

ustawy, w istocie tak nalezy zakwalifikowac.

Przez tajemnice przedsiebiorstwa, zgodnie z definicja zawartg w powotanym
przepisie, rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje o charakterze
technicznym, organizacyjnym, lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktorych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Oznacza to, ze okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jesli zaistniejg
tacznie trzy nastepujgce przestanki: 1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarcza, 2) nie zostata ujawniona
do wiadomo$ci publicznej, 3) podjeto do niej niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci.
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Jednoczesnie w doktrynie przyjmuje sie, ze pojecie wartosci gospodarczej nalezy
interpretowac liberalnie. Podkresla sie, ze w zakresie przedmiotowego pojecia miesci sie
kazde naruszenie cudzej poufnej informacji, ktéra wptywa na wartos$¢ przedsiebiorstwa w
obrocie gospodarczym, lub ktérej naruszenie stanowi wymierng szkode dla danego
przedsiebiorcy. Zas za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen i
wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsigbiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z
cyklem produkcyjnym.

Na przedsiebiorcy spoczywa zas ciezar podjecia odpowiednich dziatan
organizacyjnych i porzadkowych w celu utrzymania danej wiadomosci w tajemnicy. Zdaniem
Sadu Najwyzszego, informacja nieujawniona do wiadomosci publicznej traci ochrone
prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (konkurent) moze sie o niej dowiedzie¢ drogg zwykig i
dozwolong (wyrok SN z 3.10.2000 r., sygn. akt | CKN 304/00, OSNC 2001, Nr 4, s. 1). Zas,
nie ulega watpliwosci, ze zakresem tajemnicy nie moga by¢ objete informacje powszechnie
znane lub takie, o ktérych tresci kazdy nimi zainteresowany moze sie legalnie dowiedzie¢
(wyrok SN z 5.9.2001 r., sygn. akt | CKN 1159/00, OSNC 2002, Nr 5, s. 67 i nast.).

W przedmiotowej sprawie kluczowe znaczenie ma rozstrzygniecie, czy informacje
zastrzezone przez Przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa w istocie taki przymiot
posiadaja. W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zarzuca brak podstaw do zastrzezenia
informacji stanowigcych tre$¢ zatgcznika nr 7 do SIWZ, w ktérym nalezato wskaza¢ osoby
bedace uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoOwienia i posiadajgce uprawnienia budowlane w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych,
gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen. Odwotujgcy bezprawnosc
zastrzezenia wigze z tre$cig warunku udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji z trescig
zatgcznika nr 7 do SIWZ wskazujac, ze rzeczony zatgcznik zawiera dane odnosnie jednej
osoby, legitymujgcej sie standardowymi ,uprawnieniami sanitarnymi”, nie zawiera zas
szczegbtowych danych dotyczacych jej doswiadczenia zawodowego. W ocenie
Odwotujgcego, szeroka dostepnos¢ oséb o podanych uprawnieniach powoduje, ze
informacje na ich temat nie majg zadnej wartosci gospodarczej. Jednakze Izba tego
stanowiska nie podziela. W orzecznictwie za utrwalony nalezy uzna¢ poglad, ze co do
zasady potencjat kadrowy stanowi o przewadze konkurencyjnej wykonawcy, a czestokro¢ o
zdolnosci wykonawcy do zrealizowania zamoéwienia. W warunkach niniejszego zaméwienia
jakkolwiek trudno nie zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze 0s6b legitymujacych sie wymaganymi
uprawnieniami jest wiele, to juz z pewnoscig trudno ustali¢, ktére z tych os6b posiadajg
doswiadczenie w realizacji przedmiotu zamdwienia. Jakkolwiek trafnie Odwotujacy podnosi,
ze w tym zakresie Zamawiajgcy nie stawiat zadnych wymogow, to jednakze trudno sobie
wyobrazi¢, odwotujgc sie do doswiadczenia zyciowego, ze Przystepujacy lub jakikolwiek inny
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wykonawca powierzy wykonanie zamowienia osobie, ktéra w tym przedmiocie nie posiada
zadnej wiedzy i okreslonej biegtosci. Tym bardziej, ze rynek instalacji solarnych jest rynkiem
rozwijajgcym sie, stosunkowo ,mtodym”; a wiec specjalistow z tego zakresu z pewnoscig nie
ma wielu, a w szczegollnosci doswiadczonych i dajgcych gwarancje prawidtowej realizaciji
zamowienia.

Zjawisko przejmowania pracownikbédw jest powszechnie znane, zatem nie mozna
odméwi¢ Przystepujgcemu prawa do ochrony Kkapitatu przedsiebiorstwa, ktorym
niezaprzeczalnie jest kapitat ludzki. Na rynku specjalistycznym i stosunkowo mato
rozwinietym, na ktérym popularno$¢ systemow solarnych (w tym na rynku zaméwien
publicznych) dopiero wzrasta, a zainteresowanie przedmiotowymi systemami jest coraz
wieksze, che¢ przejecia pracownika ze strony innego wykonawcy jest realna i moze wynikac
z réznych przyczyn. Przede wszystkim chodzi o pozyskanie pracownika z okreslonymi nie
tylko uprawnieniami, ale i umiejetnosciami, pracownika, ktérym nie wymaga ksztafcenia
(szkolenia), a wiec dodatkowych naktadéw, a czestokro¢ jest osobg wywodzaca sie z rynku
lokalnego (na ktérym realizowane jest zamdéwienie), co réwniez pozwala na obnizenie
kosztow realizacji zamowienia. Nadto, nie nalezy pomijaé, ze osoba taka posiada okreslong
wiedze, czesto dostepne jest jej know-how danego przedsigbiorcy, co powoduje, ze jej

,wartos¢ gospodarcza” jest niezaprzeczalna.

Jesli idzie o informacje z banku, jak i polise OC to w istocie Odwotujgcy poza
przywotfaniem jednej tezy z uzasadnienia wyroku lzby i konstatacji, ze ,rzadko mozna
spotka¢, a tym bardziej usprawiedliwi¢, utajnienie dokumentow obrazujgcych sytuacje
ekonomiczng i finansowg wykonawcy’ nie dostarcza zadnych argumentéw uzasadniajgcych
prezentowane stanowisko. W ocenie Izby, jest doktadnie odwrotnie niz twierdzi Odwotujacy,
struktura ekonomiczna i finansowa wykonawcy pokazuje pewng zdolno$¢ wykonawcy na tym
polu, w tym informuje o mozliwosciach finansowych do realizacji okreslonych przedsiewzie¢
(w skali i czasie), pozwala wiec na ustalenie pewnej spodziewanej aktywnosci
przedsiebiorcy. Informacje na temat sumy ubezpieczenia wykonawcy od odpowiedzialnosci
cywilnej, wysokosci zgromadzonych $rodkéw finansowych i zobowigzan oraz zdolnosci
kredytowej stanowig duze zrodio wiedzy na temat kondycji finansowej przedsigbiorstwa i
moga by¢ wykorzystywane dla budowania przewagi konkurencyjnej innego wykonawcy. Za
nietrafny nalezy uzna¢ argument, iz przedmiotowe informacje w istocie stanowig
potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu, gdzie zastrzezono minimalng sume
ubezpieczenia i okreslono putap wymaganych wtasnych srodkéw finansowych lub zdolnosci
kredytowej. Informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach nie referujg bowiem jedynie
do treSci warunku, a obejmujg dane znacznie szersze, obrazujgce wspomniany aspekt

finansowy przedsiebiorstwa. Nalezy rowniez zauwazyé, ze sam Odwotujgcy sporne
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dokumenty objgt tajemnicg przedsigbiorstwa, bowiem analogicznie jak w przypadku
Przystepujacego, zwierajg one informacje wykraczajgce poza tresci ujete w warunkach

udziatu w postepowaniu.

Przystepujacy zastrzegt rowniez poufno$¢ informacji dotyczacych przedmiotu
dostawy, a mianowicie dotyczgcych zaproponowanych urzgdzen oraz dokumentacje
techniczng tychze urzadzen, w tym wymagane certyfikaty. Przy czym nalezy zauwazy¢, ze
Przystepujacy w szerszym zakresie, niz wymagat tego Zamawiajacy przedstawit informacje
na temat oferowanych produktéw. Oprécz bowiem wymaganego zaswiadczenia podmiotu
uprawnionego do kontroli jakosci, potwierdzajgcego, ze oferowane Kkolektory przeszly
okreslone przez Zamawiajgcego badania, Przystepujgcy wyspecyfikowat oferowane
urzadzenia, podajac ich typ, model, producenta, zataczajgc réwniez karty techniczne
przedmiotowych urzadzen, zwierajgce szczego6towe opisy, schematy. W ocenie Izby,
domaganie sie przez Odwotujgcego dostepu do informacji, ktére w Swietle postanowien
SIWZ nie stanowig tresci oferty juz z tej przyczyny jest nieuprawnione.

Niezaleznie od powyzszego zgodzi¢ nalezy sie z Przystepujgcym, ze udostepnienie
przedmiotowych informacji wprost prowadzitoby do uzyskania wiedzy na temat oferowanego
rozwigzania. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze urzadzenia zostaty dobrane w taki sposob,
aby nie tylko spetni¢ oczekiwania Zamawiajgcego, ale roéwniez pod wzgledem
konkurencyjnosci cenowej. Kompletowanie urzadzen, ich doboér i wreszcie stworzenie
systemu jest procesem wymagajgcym wiedzy, umiejetnosci, zaangazowania odpowiedniego
personelu i stanowi know-how danego przedsiebiorcy. Z tych wzgledoéw skoro wskazany
efekt stanowi pewien okreslony dorobek przedsiebiorstwa, warto$¢, ktéra umozliwia nie tylko
ubieganie sie o udzielenie zaméwienia na ten przedmiot, ale moze stanowi¢ o przewadze
konkurencyjnej danego wykonawcy nie mozna odmowi¢ tego rodzaju informacjom waloru
technicznego i organizacyjnego, posiadajgcego okreslong wartos¢ gospodarcza. Uzyskanie
przedmiotowych informacji przez Odwotujgcego, a wiec realnego konkurenta w danym
segmencie rynku, mogtoby ostabi¢ pozycje Przystepujacego na rynku i umozliwic¢
Odwotujgcemu skorzystanie z wiedzy na temat oferowanych przez Przystepujgcego
rozwigzan.

Okolicznos¢, ze Przystepujacy nie jest producentem oferowanych urzgdzen i sg one
dostepne w obrocie wraz z dokumentacjg techniczng nie zmienia przedmiotowej oceny.
Odwotujgcy pomija bowiem, ze rzeczona dokumentacja zawiera niezmiernie istotne dane o
charakterze handlowym, wskazuje na konkretny model urzadzenia i jego parametry,
kontrahenta a takze zrodta zaopatrzenia, ktérych poufno$¢ odgrywa niebagatelne znaczenie

z punktu widzenia konkurencyjnosci wykonawcow.
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Sposéb powigzania okreslonych urzadzen (stworzenie zestawu), informacje na temat
rodzaju uzytych urzadzen oraz zrodta dostawy w tego rodzaju zamoéwieniach decydujg w
duzym stopniu 0 konkurencyjnosci danej oferty. Stad tez przedmiot zamdwienia nie musi by¢
unikatowy czy tez opiera¢ sie na pewnym eksperymencie, aby mozliwe byto utajnienie
danych w tym zakresie.

Natomiast postuzenie sie przez Przystepujacego zwrotem ,urzadzenia dedykowane”
nie moze byé odczytywane w taki sposdéb, jak chciatby tego Odwotujgcy, ktéry okreslone
znaczenie przypisuje na potrzeby niniejszego postepowania. Oczywistym jest bowiem, ze nie
chodzi o zaoferowanie jaki$ specjalnych urzadzen, wytworzonych na potrzeby niniejszego
postepowania, bowiem taki wymédg nie wynika z opisu przedmiotu zamoéwienia. Niemniej
jednak nie mozna pomija¢, ze oferowane systemy zostaly stworzone (zaproponowane) w
oparciu 0 wspotprace wykonawcy z dostawcami/producentami urzgdzen i w tym zakresie sg
przygotowane na potrzeby przedmiotowego postepowania.

Doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze obecnie wywiad gospodarczy jest jednym z
gtéwnych zrodet pozyskiwania informacji o konkurencji i ma kluczowe znaczenie dla
podejmowania strategicznych decyzji w przedsigbiorstwie, w tym co do mozliwosci
zaangazowania sie w dane przedsiewziecie konkurencji, nalezy wiec zdecydowanie
sprzeciwi¢ sie ujawnianiu informaciji, ktére stanowig warto$¢ gospodarcza, a ich poznanie
przez konkurencje moze doprowadzi¢ do wymiernej szkody po stronie przedsigebiorcy,
ktérego ochrony poufnosci informacji pozbawiono.

W ocenie Izby, zastrzezone przez Przystepujgcego dokumenty zawierajg informacje o
charakterze technicznym lub organizacyjnym lub innym, posiadajgce wartos¢ gospodarcza.
Odwotujgcy nie podat zadnych przekonujgcych argumentéow $wiadczgcych o trafnosci jego
stanowiska. W istocie uzasadnienia dla sformutowanych zarzutéw upatrywat w pierwszej
kolejnosci w fakcie, ze sporne dokumenty sktadane sg w celu wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wymagan Zamawiajgcego odnosnie przedmiotu
zamowienia. Jednakze cel przedktadania dokumentow nie lezy u podstaw oceny wartosci
okreslonych informacji z punktu widzenia przedsiebiorcy. Bezprawnosci utajnienia nie mozna
wywodzi¢, jak chciatby tego Odwotujacy, z przypisywane;j i jak sie okazato nieuzasadnione;,
rzekomej motywacji Przystepujacego co do zapobiezenia weryfikacji dokumentéow przez
Odwotujgcego. Jakkolwiek konsekwencjg braku dostepu do okreslonych dokumentéw jest
brak mozliwosci oceny czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego, to jednak zapewnienie
jawnosci postepowania nie jest wartoscig nadrzedng i nie prowadzi do uchylenia tajemnicy
ustawowo chronionej. Powotywanie sie zas przez Odwotujgcego na wyimki z uzasadnien
wyrokéw Izby nie zastepuje obowigzku podania uzasadnienia faktycznego i prawnego na

gruncie rozstrzyganej sprawy i nie zwalnia z prowadzenia inicjatywy dowodowe;j.
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W ocenie Izby, ciezar dowodu w przedmiotowej sprawie spoczywat na Odwotujgcym
(art. 14 w zw. z art. 6 k.c.). Zastrzezenie poufnosci dokumentéw nie uniemozliwiato
Odwotujgcemu, biorgc pod uwage, ze miat wiedze co do rodzaju dokumentéw objetych
klauzulg ,tajemnica przedsigbiorstwa”, dowodzenia, iz informacje w nich zawarte nie
posiadajg charakteru czy wartosci, na ktére wskazuje przepis art. 11 ust. 4 u.z.nk.
Odwotujacy nie wykazat réwniez, ze zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej lub nie
podjeto niezbednych dziatah w celu zachowania ich w poufnosci. Brak wiedzy Odwotujgcego
na temat oferowanych systeméw (rozwigzan), potencjatu kadrowego i ekonomicznego
Przystepujacego uzasadnia twierdzenie, ze informacje te nie sg powszechnie dostepne i nie
mozna ich uzyska¢ w zwyklym toku czynnosci. Przystepujacy wskazujgc, iz okreslone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa zagwarantowat sobie zachowanie ich w
poufnosci przez Zamawiajgcego. Natomiast zawierajgc odpowiednie umowy o poufnosci z
kontrahentami natozyt na nich zakaz ujawniania informacji osobom trzecim i
wykorzystywania ich we wtasnej dziatalnosci, za$ zachowanie poufnosci przez pracownikow
wynika z aktéw wewnetrznych obowigzujgcych u przedsiebiorcy (powyzsze ustalono na
podstawie dowodoéw przedtozonych na rozprawie przez Przystepujgcego stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa). |zba nie znalazta podstaw do odmowienia wiarygodnosci
przedstawionym dowodom, a wniosek Odwotujgcego zawarty w odwotaniu, iz ,z géry wnosi
jednak o negatywng ocene wiarygodnosci tak przedstawionych dowoddw’ jako niczym
nieuzasadniony a zmierzajgcy jedynie do ostabienia inicjatywy dowodowej Przystepujgcego
nie mogt sie spotkac¢ z aprobata.

Z tych wzgleddw zarzuty naruszenia przepisow art. 11 ust. 4 u.z.n.k., art. 8 ust. 21 3
ustawy Pzp oraz art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp nalezato uznac¢ za chybione.

Natomiast oceniajgc okolicznosci, ktére legty u podstaw formutowania zarzutu
naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Izba doszta do przekonania, ze wskazywane
przez Odwotujgcego naruszenia pozostajg bez wptywu na wynika prowadzonego
postepowania. W pierwszej kolejnosci sekwencja zdarzen przedstawiona przez
Odwotujgcego dotyczy zarédwno czynnosci faktycznych, jak i prawnych. Data sporzadzenia
pisma a data jego doreczenia, data modyfikacji i wydruku pliku sg to informacje o
czynnosciach faktycznych, ktore nie podlegajg ocenie. Bezsporne jest, w jakiej dacie zostato
przestane zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej i ze umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego nie zostata zawarta w terminie krétszym niz ten wynikajacy z
przepisu art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Okolicznosé, ze wielokrotnie kierowane do
Zamawiajgcego wnioski o udostepnienie protokotu pozostawaty bez reakcji mogtaby miec

wptyw na wynik postepowania, jesliby Zamawiajacy przez swoje dziatanie uniemozliwit
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realizacje Odwotujgcemu jego uprawnien. Tymczasem Odwotujacy tego nie wykazat. Nie
udowodnit réwniez, iz inni wykonawcy byli traktowani przez Zamawiajgcego odmiennie.

Brak wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie zastrzezenia
poufnosci okreslonych dokumentéw ze wzgledu na tajemnice przedsigbiorstwa przed
wyborem oferty najkorzystniejszej nie Swiadczy jeszcze o zaniechaniu przez Zamawiajgcego
oceny co do zasadnosci zastrzezenia, tym bardziej, iz obowigzek ztozenia wyjasnien nie
wynika z przepiséw, a stanowi jedynie postulat formutowany w orzecznictwie.

Jakkolwiek faktem jest, ze w dniu 19 wrzesnia 2014 r. Zamawiajacy zwrocit sie do
Przystepujacego o podanie zasadnosci zastrzezenia dokumentéw, to w ocenie Izby,
watpliwosci Zamawiajgcego budzita jedynie poufnos¢ dokumentacji technicznej, co
wskazuje, ze w odniesieniu do pozostatych dokumentéw Zamawiajgcy dokonat samodzielnej
oceny na moment wyboru oferty najkorzystniejszej. Gdyby nawet zas$ przyjac, ze we
wskazanym aspekcie weryfikacja w przedmiocie utajnienia czesci merytorycznej oferty
nastgpita po wyborze oferty najkorzystniejszej, to biorgc pod uwage, ze ocena zostata przez
Zamawiajgcego przeprowadzona a wyniki tej oceny sg aprobowane przez Izbe, to
przedmiotowe naruszenie nie ma wptywu na wynik prowadzonego postepowania. Nie
sposob réwniez przyzna¢ racji Odwotujgcemu, ze ocena dokonana przez Zamawiajgcego
byta pozorna, skoro jak juz wspomniano, wyjasnienia wykonawcy nie sg obligatoryjne, a
Zamawiajacy nie ma obowigzku komunikowania wynikéw tej oceny w jakiejkolwiek formie.
Brak odtajnienia dokumentow przesadza o podtrzymaniu przez Zamawiajacego zastrzezenia
dokonanego przez Wykonawce.

Jakkolwiek protokét postepowania nalezy udostepniaé niezwtocznie (§ 5 ust. 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika w sprawie protokotu
postepowania Dz. U. 2010.223.1458), to brak wtasciwej realizacji przedmiotowego
obowigzku przez Zamawiajgcego pozostat bez wptywu na mozliwos¢ realizacji uprawnien

przez Odwotujgcego.

Jednoczesnie wskazane uchybienia, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie
doprowadzity do naruszenia przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91
ust. 1 ustawy Pzp. W pierwszej kolejnosci bowiem trudno dostrzec jakikolwiek zwigzek
pomiedzy przedstawiong przez Odwotujgcego sekwencjg zdarzen a naruszeniem
wskazanych przepisbw, po drugie, Odwotujgcy nie przytoczyt zadnych okolicznosci
faktycznych swiadczacych o przedmiotowych naruszeniach.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
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), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego
wpis od odwotania w wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika

Zamawiajgcego w kwocie 3.600,00 zi.

Przewodniczacy: .......cocovevieiiinnianes
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