Sygn. akt: KIO 298/19

WYROK

z dnia 7 marca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 lutego 2019 r. przez ZPUE S.A.,
ul. Jedrzejowska 79 C, 29-100 Wioszczowa w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego ENERGA - OPERATOR S.A., ul. Marynarki Polskiej 130, 80-557
Gdansk

przy udziale wykonawcy ABB Sp. z o.0., ul. Zeganska 1, 04-713 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uznanie za bezskuteczne
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do dokumentéw okreslonych

w Dziale 7 pkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ztozonych wraz

z ofertg wykonawcy ABB Sp. z 0.0., ul. Zeganska 04-713 Warszawa i udostepnienie

tych dokumentow.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - ENERGA - OPERATOR S.A., ul.

Marynarki Polskiej 130, 80-557 Gdansk i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ZPUE S.A.,
ul. Jedrzejowska 79 C, 29-100 Wtoszczowa, tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego - ENERGA - OPERATOR S.A., ul. Marynarki
Polskiej 130, 80-557 Gdansk, na rzecz Odwotujgcego - ZPUE S.A., ul.
Jedrzejowska 79 C, 29-100 Wioszczowa, kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zitotych zero groszy), stanowigcg koszty poniesione z tytutu

wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2018 poz. 1986 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 Gdansku.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt KIO 298/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — ENERGA - OPERATOR S.A., ul. Marynarki Polskiej 130, 80-557 Gdansk,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Sukcesywne dostawy roztgcznikow napowietrznych SN o budowie
zamknietej z telesterowaniem | telesygnalizacjg”. Wartos¢ postepowania przenosi kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostato wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 26.12.2018 r.
pod nr 2018/S 248-574682, a wiec do postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy
Prawo zamowien publicznych zmienionej z dniem 28.07.2016 r. na mocy przepisow ustawy
Z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).

W dniu 11 lutego 2019 roku Zamawiajgcy poinformowat ZPUE S.A., ul. Jedrzejowska 79 C,
29-100 Wioszczowa (dalej jako Odwolujacy), iz uznat, ze dokumenty ztozone przez ABB
Sp. z 0.0., objete tajemnicg przedsiebiorstwa, nie powinny zostac¢ ujawnione.

Od tej czynnosci w dniu 19.02.2019 r., Odwotujgcy wniost odwotanie do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieprzeprowadzenie postepowania w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow
oraz zgodnie z zasadg przejrzystosci,

2. art. 8 ust. 1 — 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 Ustawy z dnia 16.04.1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2018 r., Nr 419 t.j.) (zwang dalej
,UZNK") poprzez uznanie, ze informacje zastrzezone w ofercie wykonawcy,
wskazane w Dziale 7 pkt 2 SIWZ stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, podczas gdy
informacje te, z uwagi na ich tres¢, nie spetniajg przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa z UZNK,

3. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK poprzez uznanie, ze informacje
wskazane w ofercie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa Wykonawcy, podczas gdy
Wykonawca ten w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigebiorstwa nie

wykazat zaistnienia przestanek wskazujgcych na fakt, iz dokumenty zastrzezone
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jako tajemnica przedsiebiorstwa zawierajg informacje o charakterze technicznym,
technologicznym, organizacyjnym lub posiadajg wartos¢ gospodarczg, ze nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo
nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, jak réwniez, ze podjat dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci,

4. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
ujawnienia informacji zawartych w tresci oferty Wykonawcy, wskazanych w Dziale 7
pkt 2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (zwanej dalej ,SIWZ"), na
skutek uznania, iz doszto do skutecznego zastrzezenia informacji zawartej w ofercie
tego Wykonawcy jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia
czesci oferty Wykonawcy, tj. w zakresie dokumentéw wskazanych w Dziale 7 pkt 2 SIWZ,
zastrzezonych niestusznie jako zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice

przedsiebiorstwa.

Uzasadnienie odwotania.

Odwotujgcy podnosi, ze czes¢ oferty wykonawcy ABB Sp. z o0.0., stanowigca catosé
dokumentacji majgcej potwierdzac spetnienie wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego
dla przedmiotu zamodwienia, zostata utajniona jako stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy wskazat, ze dokumentacje te stanowia:

1) Dokumentacja Techniczno-Ruchowa (DTR) zawierajgca m.in. podstawowe dane
techniczne, rysunki gabarytowe, szczegdtowg specyfikacje wyposazenia, w tym instrukcje
montazu na roznych rodzajach stupow, okresowych zabiegdw konserwacyjnych,
przegladdéw i badan technicznych,

2) Karty katalogowe oferowanych roztgcznikbw napowietrznych SN wraz z ich napedami
zawierajgce podstawowe dane techniczne, rysunki gabarytowe oraz szczegétowg
specyfikacje wyposazenia,

3) Kopie certyfikatow zgodnosci potwierdzajgcych parametry techniczne wymagane przez
Zamawiajgcego, pos$wiadczajacych zgodnos¢ z normami wymaganymi dla oferowanych
urzadzen, wskazanymi szczegotowo w SIWZ,

4) Deklaracje zgodnosci producenta lub jego upowaznionego przedstawiciela albo
importera po$wiadczajgcych zgodno$¢ z normami wymaganymi dla oferowanych urzadzen,
5) Deklaracje zgodnosci producenta lub jego upowaznionego przedstawiciela albo
importera z postanowieniami: Dyrektywy RED 2014/53/UE (Dz. U. UE L 153/63/2014),
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Dyrektywy EMC 2014/30/UE (Dz.U. UE L 96/79/2014) dla sterownika z zintegrowanym
sygnalizatorem zwar¢ oraz modutu komunikacyjnego [zintegrowanego ze sterownikiem lub
jako oddzielne urzadzenie),

6) Deklaracje zgodnosci producenta lub jego upowaznionego przedstawiciela albo
importera z postanowieniami: Dyrektywy LVD 2014/35/UE (Dz. U. UE L 96/357/2014),
Dyrektywy RoHS 2011/65/UE (Dz. U. UE L 174/88/2011), dla zasilacza prgdu statego,
ogranicznikéw przepie¢ nn, roztgcznikdw instalacyjnych nn, wytacznikoéw instalacyjnych nn,
7) Deklaracje zgodnosci producenta lub jego upowaznionego przedstawiciela albo
importera z postanowieniami: Dyrektywy 2006/66/WE (Dz. U. UE L 266/1/2006), Dyrektywy
2013/56/UE (Dz. U. UE L 329/5/2013) dla akumulatoréw wykonanych w technologii zelowej
lub AGM.

Powyzsza dokumentacja ma stanowi¢ podstawe do uznania, iz oferowany przez
wykonawcow w postepowaniu przedmiot zamdwienia spetnia okreSlone przez
Zamawiajgcego wymagania techniczne (Dziat 7 pkt 2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia oraz pkt 2.7. Specyfikacji technicznej - Roztgczniki napowietrzne SN
o budowie zamknietej z zespotami telesterowania i telesygnalizaciji).

Odwotujgcy wskazuje, ze powyzsza dokumentacja ma stanowi¢ podstawe do
uznania, iz oferowany przez wykonawcéw w postepowaniu przedmiot zamowienia spetnia
okreslone przez Zamawiajgcego wymagania techniczne (Dziat 7 pkt 2 SIWZ oraz pkt 2.7.
Specyfikacji technicznej - Roztgczniki napowietrzne SN o budowie zamknietej z zespotami
telesterowania i telesygnalizaciji).

Odwotujgcy informuje, ze jako uzasadnienie objecia tajemnicg tresci powyzej
wymienionych dokumentoéw, wykonawca ABB Sp. z 0.0. przedtozyt do oferty wyjasnienia
,Odniesienie do Dziatu 9 pkt 10 SIWZ Uzasadnienie do Tajemnicy Przedsiebiorstwa”,
w ktérych nie wykazat zasadno$ci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informacji zawartych
w dokumentach wskazanych w Dziale 7 pkt 2 SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego zataczony do
oferty dokument ma bowiem charakter ogdlnego opracowania, zawierajgcego cytaty
Z orzecznictwa i poglady doktryny. Wywodzi, ze dokument ten pozbawiony jest wyjasnien
odnoszacych sie do tego konkretnego postepowania. Wskazuje, ze wywotuje wrazenie, ze
zawarte w nim wyjasnienia odnoszg sie do innego postepowania, w ktérym przedmiotem
zastrzezenia Wykonawcy jako tajemnica przedsigbiorstwa byta cena (cyt.: ,(...) Ponadto,
ABB z ostroznosci podnosi, ze pomimo faktu, iz cze$¢ informacji dotyczgcych sposobu
budowy ceny moze byc¢ jawnych to na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

ochronie podlega takze zbidr informacji jako cato$¢ bez wzgledu na mozliwo$¢ jawnosci

5



okreslonych jego elementow. Takim zbiorem dla Wykonawcy jest sposob budowy ceny
oferty. ABB wskazuje, Zze zbior ten stanowi tajemnice jego przedsiebiorstwa.” Z tego
Odwotujgcy wywodzi, ze w zadnym miejscu swych wyjasnien wykonawca ABB nie wykazat,
azeby informacje zastrzezone w przedmiotowym postepowaniu jako tajemnica
przedsiebiorstwa zawarte w dokumentach: dokumentacji techniczno - ruchowej, kartach
katalogowych, certyfikatach i deklaracjach zgodno$ci taki walor posiadaty na podst. art. 11
ust. 2 UZNK.
Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnosi, iz powyzsze dokumenty nie zawierajg
"know - how" ABB. Sp. z 0.0. - informacje zawarte w tych dokumentach zawierajg efekt
koncowy, finalny, nadto poswiadczajg zgodnosé oferowanych urzadzen z okre$lonymi
normami europejskimi, ktore wskazujg parametry konieczne dla spetnienia wymogow
okreslonych w danej normie. Wywodzi, ze Know-How (z ang. "wiedzie¢ jak") - to informacje
0 sposobie produkcji. Dotyczg one zawartosci poszczegoélnych skladnikéw w produkcie
finalnym lub w okreslonej fazie przerobu, sposobdéw tgczenia poszczegdlnych elementéw
w cato$é, rowniez metod technicznych zwigzanych juz z opatentowanymi procesami
i wyrobami, niezbednych do praktycznego wykorzystania patentéw i wdrozenia ich do
produkciji. Pojecie to okresla takze wiedze techniczng i specjalne wiasciwosci odkryte przez
producenta w rezultacie prowadzonych przez siebie badan, a nie znane konkurencji. Know
How w literaturze fachowej okreslane jest jako zespdt doswiadczen, wiedzy technicznej
i pozatechnicznej, ktére majg charakter poufny (wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie
z dnia 15.06.2018 r., sygn. akt XXIll Ga 95/18). Odwotujgcy podkresla, ze objete przez ABB
tajemnicg przedsiebiorstwa dokumenty takich waloréw nie posiadaja.

Odwotujgcy podnosi, ze powyzsze stanowisko potwierdza orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej, z ktérego wynika, iz certyfikaty, badania i oceny techniczne nie mogag
zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy (wyrok KIO z dnia 28.04.2009 r.,
sygn. akt KIO/UZP 451/09). Wskazuje, ze w odniesieniu do certyfikatéw i innych
dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowane ustugi, dostawy spetniajg wymagania
okreslone przez zamawiajgcego, Krajowa Izba Odwotawcza nakazywata odtajnienie
niestusznie zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa informacji (wyrok z dn.
14.01.2011 r., sygn. akt KIO 2817/10), jak rowniez, ze w ocenie KIO rowniez badania, ktére
potwierdzajg, ze dany wyrdb spetnia okreslone w normie wymagania, nie zawierajg
informacji podlegajgcych ochronie zgodnie z UZNK - wyrok KIO z dnia 28.04.2009 r. sygn.
akt KIO/UZP 451/09 Odwotujgcy podnosi, ze z postanowien punktu 2.7.10 Specyfikadji

Technicznej - Rozigczniki napowietrzne SN o budowie zamknietej z zespotami
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telesterowania i telesygnalizacji (,Wymagane dokumenty potwierdzajgce spetnienie
wymagan technicznych"), stanowigcej rowniez zatgcznik nr 1 do umowy, dokumenty objete
przez wykonawce ABB tajemnicg przedsiebiorstwa, bedg dostarczane wraz z dostawag
urzgdzen w formie oryginatu lub kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, a zatem
bedg one stanowi¢ dokumenty jawne, podlegajgce weryfikacji przy kazdorazowym
odbiorze.

Odwotujagcy podnosi, ze zgodnie z zasadg wyrazong w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne. Wobec tego, wyjatki od tej zasady winny
by¢ Scisle uzasadnione, a wykonawcy z dalekg posunietg ostroznoscig powinni decydowac
0 zastrzezeniu poszczegodlnych informacji w ofercie jako tajemnica przedsigebiorstwa.
W szczegdélnosci tajemnicg przedsiebiorstwa nie mogg byé objete wszystkie informacie,
jakie zostang uznane prze podmiot, ktéry nimi dysponuje. Podmiot ten musi byc¢
przygotowany na uzasadnienie wartosci tych informacji, a przede wszystkim ich
wyjagtkowego charakteru. (wyrok KIO z dn. 14.01.2011 r., sygn. akt KIO 2817/10).
Wskazuje, ze w konteks$cie zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego kluczowe znaczenie ma ustep 3 art. 8 ustawy Pzp, albowiem expressis verbis
wskazuje, pod jakimi warunkami zasada jawnosci poddana zostaje ograniczeniu, f{j.:
informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, wykonawca, zastrzegt, ze informacja ta nie moze by¢
udostepniona, wykonawca wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, wykonawca wykonat powyzsze czynno$ci nie pozniej niz w terminie
sktadania ofert. Wskazuje, ze wobec powyzszego Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
zasady jawnosci postepowania. Podnosi, ze w zaistniatych okolicznosciach, zachowanie
Wykonawcy zmierzato bowiem jedynie do gry konkurencyjnej, a nie jako prawo kazdego
wykonawcy zapewniajgce ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa, w granicach
zdefiniowanych w art. 11 ust. 2 UZNK.

Zdaniem Odwotujgcego, postepowanie wykonawcy ABB zagrazato jego interesowi
w uzyskaniu zamowienia, wskutek niezasadnego utajnienia informacji zawartych w ofercie.
Odwotujgcy wywodzi, ze =zostat pozbawiony mozliwosci weryfikacji oferty ABB
i sprawdzenia jej zgodnosci z ustalonymi w SIWZ zasadami oceny i wyboru ofert, co
w konsekwencji moze uniemozliwi¢c zaskarzenie mu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Wskazuje, ze zastrzezenie dochowania poufnosci ziozone w ofercie
ABB stanowi probe uniemozliwienia Odwotujgcemu wglagdu do dokumentéw, bowiem tresé

zastrzezonych ~ dokumentéw nie zawiera informacji  stanowigcych tajemnice
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przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy btednie uznal, ze zastrzezone informacje stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa, czym dopuscit sie naruszenia réwniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy na posiedzeniu przed KIO w dniu 4.03.2019 r. zlozyt odpowiedZ na
odwotanie, w ktorej poinformowat, ze uznat, ze zastrzezone dokumenty o numerach od
2 5 10 do 2_8 ztozone przez wykonawce ABB nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa

i powinny zostac odtajnione. W pozostatym zakresie wnidst o oddalenie odwotania.

Odwotujacy w toku rozprawy przed KIO podtrzymat stanowisko.

Strony zgodnie oswiadczyly, ze wobec postanowienia o odtajnieniu czesci
dokumentéw zastrzezonych przez ABB Sp. z 0.0., przedmiotem sporu pozostajg jedynie
dokumenty:

2 1 Sectos DTR,

2 2 SECTOS katalog,

2_3 Certyfikat SECTOS,

2_4 1 Przektadnik_VOL24 pl,

2_4 2 Przektadniki_ KOKU_ABB_pl,

2_4 3 Certyfikat PROXAR_IN_AC_PL.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosit
wykonawca ABB Sp. z 0.0., ul. Zeganska 1, 04-713 Warszawa. Przystepujgcy ABB Sp.

Z 0.0. nie stawit sie na rozprawie.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja
Istotnych Warunkéw Zaméwienia, jak réwniez po zapoznaniu si¢ z odwotlaniem,
odpowiedziag na odwotanie, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron

ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, Zze nie =zaszta zadna =z przestanek, o ktorych stanowi

art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.



Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposob wykazat interes w ztoZzeniu srodka ochrony prawnej - odwotania,

W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny i prawny.

Zamawiajgcy, w dziale 7 SIWZ — ,Wykaz oswiadczen lub dokumentéw jakie maja

dostarczy¢ wykonawcy” zawart m.in. nastepujgce postanowienia:

1. ,Wykonawca zobowigzany jest zatgczy¢ na Platformie Zakupowej nastepujgce
dokumenty podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym:
(...)
1.3 Dokumenty wskazane w pkt 2.
(...)

2. W celu potwierdzenia, ze przedmiot zamoéwienia spethia wymagania okre$lone przez
zamawiajgcego wezwany wykonawca jest zobowigzany ztozy¢ wraz z ofertg w formie
elektronicznej (dla rysunkéw technicznych dopuszcza sie w format PDF lub DWG):

2.1. Dokumentacje Techniczno-Ruchowg (DTR) zawierajgcg m.in. podstawowe dane
techniczne, rysunki gabarytowe, szczegdétowg specyfikacje wyposazenia, w tym
instrukcje montazu na rdéznych rodzajach stupéw, okresowych zabiegdéw
konserwacyjnych, przegladdw i badan technicznych;

2.2. Karty katalogowe oferowanych rozigcznikow napowietrznych SN wraz z ich
napedami zawierajgce podstawowe dane techniczne, rysunki gabarytowe oraz
szczegotowg specyfikacje wyposazenia;

2.3. Kopie certyfikatow zgodno$ci potwierdzajgcych parametry z pkt. 2.3.17 zatgcznika
nr 1 do SIWZ/ umowy, poswiadczonych za zgodno$¢ z oryginatem z nizej
wymienionymi normami:

(...)
2.5. Deklaracje zgodnosci producenta lub jego upowaznionego przedstawiciela albo

importera z nizej wymienionymi normami (...)”.

W dziale 9 SIWZ - ,Sposéb przygotowania oferty” zawarto m.in. nastepujgce

postanowienia:
,9. Zastrzezenie przez Wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego okre$lonych informacji jako tajemnicy nie moze opierac sie tylko i wytgcznie na
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subiektywnym przekonaniu Wykonawcy, ale wymaga wykazania, ze spetnia kumulatywnie
wszystkie trzy zawarte w definicji tajemnicy przedsiebiorstwa przestanki:

9.1. zastrzezenie dotyczy informacji o okre$lonym charakterze, tj. technicznym,
technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa Iub stanowig inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg;

9.2. zastrzezone informacje jako catoS¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich 0séb;

9.3. uprawniony do Kkorzystania z zastrzezonych informacji lub rozporzgdzania nimi
podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnos$ci.

10. Skuteczne zobowigzanie Zamawiajgcego do nieujawniania okre$lonych

informacji wymaga nie tylko zastrzezenia, ze nie mogg byc¢ one udostepniane, lecz takze

jednoczesneqo  wykazania, ze  zastrzezone informacje  stanowig  tajemnice

przedsiebiorstwa. W tym celu nalezy przedstawié wiarygodne dokumenty, jak np.

wewnetrze procedury obowigzujgce w przedsiebiorstwie, przyktady umoéow z kontrahentami

potwierdzajgce ochrone poufnosci itp.” — podkreslenie Zamawiajgcego.

Wykonawca ABB Sp. z 0.0. wraz z ofertg ztozyt dokumenty wskazane w pkt 7.2 SIWZ,
zastrzegajac je jako tajemnice przedsiebiorstwa. Wraz z dokumentami ztozyt uzasadnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa, w ktérym poinformowat m.in., ze:

»1) Informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
posiada warto$ci gospodarcze.

ABB wskazuje, ze przedmiotowe wyjasnienia majg dla Wykonawcy charakter gospodarczo-
handlowy oraz organizacyjny przedsiebiorstwa.

Zawierajg one szczegotowe informacje na temat stosowanej przez Wykonawce polityki
cenoweyj, polityki pozyskiwania kontraktow, polityki wewnetrznej jej przedsiebiorstwa, relacji
Z kontrahentami i warunkach wspofpracy z nimi. Dodatkowo, pokazujg w jaki sposob ABB
organizuje prace przedsiebiorstwa i jaki model stosuje.

Na podstawie tych danych inne firmy konkurencyjne mogg powzig¢ informacje o potencjale
Wykonawcy, jego powigzaniach handlowych, sposobie organizacji jego przedsiebiorstwa,
przyjetej metodologii dziatania i wszystkich innych elementach, ktére de facto przesgdzajg
0 pozycji rynkowej danego podmiotu.

Powyzsze informacje to wyraz wiedzy i doswiadczenia zdobywanych przez ABB na rynku.

Tym samym przedstawione przez Wykonawce wyjasnienia stanowig know — how ABB,
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wobec czego sg informacjami o charakterze technologicznym oraz organizacyjnym

przedsiebiorstwa i posiadajg dla Wykonawcy ogromng warto$¢ gospodarczg.

(...)

Wiedza o ww. zagadnieniach powzieta przez konkurentéw Wykonawcy moze mie¢

negatywny wpfyw wfasnie na ww. pozycje rynkowg ABB, znacznie jg ostabiajgc

i uniemoZzliwia¢ Wykonawcy udziat w procedurach publicznych i niepublicznych i tym

samym zdobywanie kontraktéw. Dla wiekszosci firm w tym dla Wykonawcy informacja

0 sposobie budowania strategii finansowej i cenowej jest jednym z najcenniejszych

sktadnikéw know-how.

(...)

Takim zbiorem dla Wykonawcy jest sposob budowy ceny oferty. ABB wskazuje, ze zbior

ten stanowi tajemnice jego przedsiebiorstwa. Tym samym uznac nalezy, ze zastrzezone

informacje bezsprzecznie majg dla ABB charakter technologiczny, gospodarczy

i organizacyjny przedsiebiorstwa.

(...)

3) W stosunku do informacji podjeto niezbedne dziatania w zakresie zachowania jej

w poufnosci.

W celu wykazania istnienia ostatniej ze wskazanych a art. 11 ust. 4 ustawy 0 zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji przestanki, a wiec okoliczno$ci, ze w stosunku do zastrzezonej

informacji podjeto niezbedne dziatania w zakresie zachowania jej poufnoSci ABB wskazuje,

Ze w szczegolny sposob zadbata o zachowanie poufnoSci tych informacji, miedzy innymi

poprzez:

1) zastrzeganie ich jako tajemnica przedsiebiorstwa we wszystkich postepowaniach
0 udzielenie zamowienia, w ktorych Wykonawca bierze udziat (a takze, w ktorych
wczesniej brat udziat).

2) ograniczenie kregu o0soOb, ktére majg dostep do ww. informacji do niezbednego
minimum;

zobowigzanie pracownikow ABB do zachowania poufnosci;

4) zobowigzanie pracownikow ABB do zachowania poufno$ci, w tym przypomniano o im

tresci art. 100 § 2 pkt 4) i 5) Kodeksu pracy, zgodnie z ktérym pracownik jest obowigzany

w szczegolnosci: dba¢ o dobro zaktadu pracy, chroni¢ jego mienie oraz zachowac

w tajemnicy informacje, ktérych ujawnienie mogtoby narazi¢c pracodawce na szkode,

a takze — przestrzegac tajemnicy okreslonej w odrebnych przepisach;
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5) przypomniano osobom zatrudnionym na podstawie uméw cywilnoprawnych o celu
zawartych umow, a takze o tym, iz ,wazne powody” wypowiedzenia umowy zlecenia
w rozumieniu art. 746 § 1 Kodeksu cywilnego, to przede wszystkim utrata zaufania
potrzebnego do dalszego wykonywania $wiadczenia oraz dziatania, ktore tg utrate zaufania
uzasadniajg;

6) szkolenie nowo przyjmowanych pracownikéw pod kgtem postepowania z informacjami
opatrzonymi klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa’;

7) wprowadzenie w Wykonawcy specjalnej procedury postepowania odnosnie informacji
objetych klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa’;

8) ustanowienie wysokich kar umownych za naruszenie klauzul dotyczgcych poufnosci”.
Ponadto Przystepujgcy powotat sie na poglady dokiryny oraz orzecznictwo
w przedmiotowym zakresie, jak réwniez odnidst sie do przestanek uznania informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa wskazanych w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.).

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby Zamawiajacy bezpodstawnie uznat, ze wykonawca ABB Sp. z o.0.
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i odmowit ich
udostepnienia Odwotujagcemu wbrew dyspozycji art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Zastrzezone
dokumenty, ktérych dotyczy spor — t. dokumenty o nazwach: 2_1 Sectos DTR,
2 2 SECTOS katalog, 2_3 Certyfikat SECTOS, 2 4 1 Przekfadnik_VOL24 pl, 2 4 2
Przektadniki_KOKU_ABB_pl, 2_4_3 Certyfikat PROXAR_IN_AC_PL zawierajg informacje
techniczne oraz uzytkowe. Tymczasem treS¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zupetnie nie odnosi sie do dokumentéw o takim charakterze. Owo
uzasadnienie dotyczy ,informacji na temat stosowanej przez Wykonawce polityki cenowej,
polityki pozyskiwania, kontraktow, polityki wewnetrznej jej przedsiebiorstwa, relacji
Z kontrahentami i warunkach wspotpracy z nimi. Dodatkowo, pokazujg w jaki sposob ABB
organizujg prace przedsigbiorstwa i jaki model stosuje”. Dalej Przystepujgcy wskazywat
m.in., ze zastrzezone informacje dotyczg sposobu budowania strategii finansowej i cenowej
oraz sposobu budowania ceny. Co znamienne, wyzej wskazane dokumenty nie zawierajg
cen, nie odnoszg sie tez do czgstkowych sktadnikéw ceny. W Swietle powyzszych ustalen

za wysoce prawdopodobne nalezy uzna¢ twierdzenie Odwotujgcego, ze ABB Sp. z o.0.
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wykorzystata tres¢ uzasadnienia zastrzezenia informacji z innego postepowania, gdzie
zastrzezenie dotyczyto wyjasnien razaco niskiej ceny. Przemawia za tym rowniez fragment
uzasadnienia, gdzie Przystepujgcy podnosi, ze ,mozliwoS¢ dokonania utajnienia
niniejszego pisma na obecnym etapie Postepowania potwierdza orzecznictwo KIO oraz
Sgdéw Okregowych” — po czym powotuje trzy wyroki, z ktérych dwa dotyczg wiasnie
wyjasnien razgco niskiej ceny. Nadto wymaga zauwazenia, ze Przystepujgcy dokonat
zastrzezenia na etapie skfadania oferty, wobec czego nie bylo koniecznym uzasadnienie
mozliwosci zastrzezenia informacji ,na tym etapie”, jak réwniez to, ze nie ,utajnial’
»niniejszego pisma” a zatgczone dokumenty — tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa byfta jawna. Dalej, ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu
28.12.2018 r., z kolei termin sktadania ofert Zamawiajgcy wyznaczyt na dzien 30.01.2019 .,
za$ Przystepujgcy w tresci omawianego uzasadnienia wykazywat przestanki z art. 11 ust. 4
uznk. Stusznie podniost w tym zakresie Odwotujgcy, ze powotana podstawa prawna (art. 11
ust. 4 uznk), byta nieaktualna juz w chwili publikacji ogtoszenia o zaméwieniu — od dnia
4.09.2018 r. definicje tajemnicy przedsiebiorstwa zawiera art. 11 ust. 2 uznk. Okolicznos¢ ta
rowniez wskazuje, ze Przystepujacy wykorzystat uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa ztozone w innym postepowaniu i dotyczgce innych dokumentéw. Izba nie
wyklucza postuzenia sie takim samym uzasadnieniem tajemnicy przedsiebiorstwa
w réznych postepowaniach. Jednakze o skutecznos$ci tak dokonanego zastrzezenia bedzie
decydowaé jego adekwatnos¢ do realiéw sprawy w ktorej jest ono sktadane. Zgodnie z art.
8 ust. 3 ustawy Pzp to na wykonawcy spoczywa caly ciezar wykazania, ze zastrzegane
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa (por. np. wyrok KIO z 10.05.2018 r. KIO
783/18, z 16.05.2018 r. KIO 835/18, z 26.03.2018 r. KIO 451/18). Przy wykazywaniu tej
okolicznosci, wymaga sie by wykonawca dotozyt nalezytej starannosci (por np. wyrok KIO
z 28.06.2018 r., KIO 1205/18). O braku dotozenia starannosci swiadczy chociazby wyzej
opisane wykorzystanie uzasadnienia z innego postepowania, dotyczgcego innych
informacji, o zupetnie odmiennym charakterze. W ocenie Izby uzasadnienie utajnienia
rzeczonych informacji sporzgdzone przez Przystepujgcego byto catkowicie nieadekwatne
do okolicznosci postepowania i wobec tego nie mozna uzna¢, ze wykazat on, ze
zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Omawiane uzasadnienie
zupetnie nie koresponduje z zastrzeganymi informacjami, o charakterze techniczno-
uzytkowym. Przystepujacy do takich dokumentow w ogole sie nie odnosi. Co za tym idzie,
wykonawca ABB Sp. z 0.0. nie podjat nawet préby wykazania, ze zastrzegane informacje

zastugujg na ochrone przystugujgca tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie wskazat, na przyktad,
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ze zastrzezone informacje dotyczg rozwigzan innowacyjnych, czy stosowanych tylko przez
jego przedsiebiorstwo, co przektada¢ sie moze na jego konkurencyjno$é. Uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy odnosito sie tymczasem do sposobu budowania ceny, organizaciji
przedsiebiorstwa, kontrahentow i relacji handlowych. Co wiecej, Przystepujacy nie ztozyt
zadnych dowodéw na potwierdzenie powotanych w uzasadnieniu zastrzezenia okolicznosci
— np. umoéw z wskazywanymi karami umownymi, dokumentu opisujgcego ,specjalng
procedure postepowania odnoSnie informacji objetych klauzulg”, czy zobowigzan
pracownikéw do zachowania poufnosci. Jak wskazuje sie w orzecznictwie KlO, nie jest
wystarczajgcym  ztozenie  oswiadczenia, ze informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, ale konieczne jest wykazanie tej okolicznosci, co wigzaé sie moze
Z koniecznoscig ztozenia dowodéw (por. np. wyrok z 24.04.2018 r., KIO 637/18). Taka
koniecznos$¢ w ocenie |zby zaszta w niniejszej sprawie - majgc na uwadze nieadekwatnosc
uzasadnienia zastrzezenia — by¢ moze dowody pozwolitby na odniesienie uzasadnienia do
zastrzezonych informaciji, jak réwniez wobec zapisu pkt 9.10 SIWZ, w ktérym zawarto
wymog, ze celem wykazania zasadnosci zastrzezenia informacji ,nalezy przedstawic
wiarygodne dokumenty, jak np. wewnetrze procedury obowigzujgce w przedsiebiorstwie,
przyktady umow z kontrahentami potwierdzajgce ochrone poufnosci itp.”. W tym miejscu
nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ dokonat nawet podkreslenia pkt 9.10 — po
czym, na etapie postgepowania, uznat za skuteczne zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa niepoparte Zzadnymi dowodami. Wymaga podkreslenia, ze to na
wykonawcy dokonujgcym zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa cigzy obowigzek
wykazania, ze utajniane informacje posiadajg ww. charakter, nie istnieje domniemanie
tajemnicy przedsiebiorstwa np. ze wzgledu na ich rodzaj (por. np. wyroki z 9.07.2018 r. KIO
1234/18, z 11.01.2016 r. KIO 2786/15). Rowniez sama informacja o oferowanych
urzgdzeniach czy umiejetnos¢ ich dobru nie moze per se by¢ uznana za tajemnice
przedsiebiorstwa (por. np. wyrok z 5.01.2018 r., KIO 2652/17).

Wobec tak ustalonych okolicznosci sprawy, nalezato uznaé, ze Zamawiajgcy
bezpodstawnie uznat zastrzezenie zlozonych przez wykonawce ABB Sp. z o.0.
dokumentdw jako tajemnice przedsiebiorstwa za skuteczne, tym samym naruszajgc zasade
jawnosci i przejrzystosci postepowania i dopuszczajgc sie naruszenia art. 7, art. 8 ust. 1i 3
i art. 96 ust. 3 ustawy Pzp. Naruszenie to mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania,
uniemozliwiato bowiem pozostatym wykonawcom weryfikacje oferty ABB Sp. z 0.0. Majgc

na uwadze powyzsze, lzba orzekta zgodnie z wnioskiem odwotania.

14



Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, |zba orzekta,

jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1
ust. 1 pkt 2 i § 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Jednoczesnie Izba informuje, iz nie przychylita sie do wniosku Odwotujgcego
0 zasadzenie od Zamawiajgcego kosztoéw zastepstwa procesowego, majgc na uwadze, ze
zgodnie z § 3 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
do Kkosztow postepowania odwotawczego zalicza sie uzasadnione koszty stron
postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw
przediozonych do akt sprawy. Wobec braku przedtozenia faktury badz rachunku lzba nie

mogta przedmiotowego wniosku uwzglednic.

Przewodniczacy: ......cccooiiiiiiiiiininen,
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