Sygn. akt: KIO 1780/13

WYROK

z dnia 8 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Przemystaw Dzierzedzki

Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 22 lipca 2013 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: DIMARK Sp. z o0.0., DIMARK DK Sp. z o.0. oraz A......... F.......
prowadzaca dziatalno$é gospodarcza pod firma: Firma Handlowa ,,AGNES” A..........
F....... w postepowaniu prowadzonym przez Miedzynarodowy Port Lotnhiczy im. Jana

Pawia Il Krakéw-Balice Sp. z 0.0. w Balicach

przy udziale wykonawcy Qumak S. A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajacego przystapienie

po stronie Zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy LOGTECH s.r.o. z siedziba w Republice Czeskiej zgtaszajgcego
przystapienie po stronie Odwotujacych

orzeka:



Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uznanie za bezskuteczne

zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, informacji znajdujacych sie na

stronach od 86 do 127 oferty ztozonej przez wykonawce Qumak S. A. z siedziba

w Warszawie

Kosztami postepowania obcigza Qumak S. A. z siedzibg w Warszawie i:

1)

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: DIMARK Sp. z o.0.,
DIMARK DK Sp. z 0.0. oraz A.......... | prowadzaca dziatalnos$¢
gospodarcza pod firma: Firma Handlowa ,,AGNES” A........... |

tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Qumak S. A. z siedziba w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr.
(stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ziotych zero groszy) na rzecz
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: DIMARK
Sp. z o0.0., DIMARK DK Sp. z o0.0. oraz A........... Forrnnnee. prowadzaca
dziatalnosé gospodarcza pod firma: Firma Handlowa ,,AGNES” A........

F......... z tytutu uiszczonego wpisu oraz wynagrodzenia pethnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 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 Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1780/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miedzynarodowy Port Lotniczy im. Jana Pawia Il Krakéw-Balice Sp. z
0.0. w Balicach prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655, z pézn. zm.), (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie
zamoéwienia na: ,Zaprojektowanie, dostawa i montaz systemu transportu i kontroli bagazu

rejestrowanego w miedzynarodowym terminalu lotniczym w Krakowie - Balicach”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostatlo przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
Wspdlnot Europejskich w dniu 21 maja 2013 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 24 maja 2013 r. pod numerem 2011/S 099-169915.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: DIMARK Sp. z o.0.,
DIMARK DK Sp. z 0.0. oraz A......... Fooo...... prowadzgca dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma: Firma Handlowa ,AGNES” A........ Foo....... (zwani dalej: ,,Odwotujgcymi’) w dniu 22
lipca 2013 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyli odwotanie na

zaniechanie przez Zamawiajgcego odtajnienia zastrzezonej czesci oferty Qumak S. A.

Odwotujacy zarzucili Zamawiajgcemu w odwofaniu naruszenie nastepujacych
przepiséw ustawy: art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16

kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wniesli o nakazanie Zamawiajgcemu

odtajnienia zastrzezonej czesci oferty QUMAK S.A.

Odwotujacy uzasadniajgc swoje stanowisko, wskazali m. in. na nastepujgce

okolicznosci:

Odwotujacy wskazali, iz zgodnie z trescig oswiadczenia Przystepujagcego Qumak, na
stronach od 86 do 127 tj. w czesci oferty stanowiacej Wykaz Wykonanych Zaméwien
zawarte sg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Qumak w rozumienia art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w zwigzku z czym nie mogg by¢

ujawniane oraz udostepniane podmiotom trzecim.



W ocenie Odwoltujgcych dokonanie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu
wykonanych zamowien jest nieuprawnione w Swietle tresci art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W $wietle bowiem utrwalonego
orzecznictwa KIlO (tak, wyrok KIO z dnia 7 listopada 2011 roku, sygn. akt: KIO 2260/11),
zasada jawnosci jest podstawowg zasadg systemu zamowien publicznych i doznaje ona
ograniczen jedynie w sytuacji wskazanej art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, gdy wykonawca zastrzegt
w ofercie informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie z dyspozycjq art. 11
ust. 4 ustawy o 2zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pod pojeciem tajemnicy
przedsiebiorstwa nalezy rozumie¢ nieujawnione do publicznej wiadomosci informacije
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
wartos¢ gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. Jak wskazali Odwotujacy w oparciu o ugruntowane orzecznictwo
przyjmuje sie (tak, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 03 pazdziernika 2000 roku, sygn. akt |
CKN 304/00), ze aby dang informacje uznaé¢ za tajemnice przedsiebiorstwa musza zostaé
spetnione tacznie nastepujgce warunki: informacja ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg, informacja nie
zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania
w celu zachowania poufnosci. W swietle orzecznictwa KlO: ,,Aby okreslona informacja mogta
by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa, przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503 ze zm.; warto§¢ gospodarcza informacji, nieujawnienie jej do wiadomosci
publicznej, dziatania zmierzajgce do zachowania poufnoéci) musza by¢ spetnione tgcznie"
(tak, wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2013 roku, sygn. akt: KIO 1014/12).

Wedtug Odwotujacych Informacja ma charakter technologiczny lub techniczny, jesli
dotyczy sposobdéw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania (tak, wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 03 pazdziernika 2000 roku, sygn. akt: | CKN 304/00, OSN 2001,
Nr 4, poz. 59). Informacja handlowa obejmuje, najogdlniej ujmujac, catoksztatt doswiadczen i
wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z
cyklem produkcyjnym. Informacja nieujawniona do wiadomosci publicznej to informacja
nieznana ogotowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sg
zainteresowane jej posiadaniem (tak, wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 16 listopada 2006 roku,
sygn. akt: UZP/ZO/0-2769/06). Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od
fundamentalnej zasady jawnosci postepowania o zaméwienie publiczne, powinno by¢

interpretowane scisle (tak, wyrok KIO z dnia 7 listopada 2011 roku, sygn. akt: KIO 2260/11).



W ocenie Odwotujgcych informacje zawarte w Wykazie Wykonanych Zamoéwien f;.
Wykazie wykonanych gtéwnych dostaw (Zatgcznik nr 6 do sporzgdzonej w ramach
Postepowania Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej SIWZ), jakiego
zadat Zamawiajgcy obejmujace dane dotyczace: nazwy i adresu zamawiajgcego, miejsca
wykonania prac, rodzaju wykonanych gtéwnych dostaw, warto$ci zamdwienia netto oraz
czasu realizacji nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (tak, wyrok KIO z dnia 7 listopada 2011 roku, sygn. akt: KIO
2260/11). W Swietle orzecznictwa KIO: ,Wyliczenie przez wykonawce innych zamoéwien
publicznych w ramach wykazania posiadania doswiadczenia niezbednego do wykonania
zamoéwienia nie stanowi informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej, ktéra
mogtaby by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa" (tak, wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2011
roku, sygn. akt: KIO 657/11). Zdaniem Odwotujacych tajemnica przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw ustawy Pzp nie sg tez co do zasady dokumenty potwierdzajgce
nalezyte wykonanie czy wykonywanie ustug, ktére ze swej istoty stanowig jedynie
potwierdzenie, ze ustuga zostata wykonana w sposob nalezyty. Podobnie, w ocenie
Odwotujgcych tajemnica przedsiebiorstwa nie moga by¢ objete dokumenty podmiotow
trzecich, ktére udostepnity zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia (tak, wyrok KIO z dnia
7 listopada 2011 roku, sygn. akt: KIO 2260/11). Jak wskazali Odwotujacy potwierdzeniem
powyzszego sg poglady doktryny prezentowane na tle problematyki prawa zamowien
publicznych. ,Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjgtek od fundamentalnej zasady
fawnosci postepowania o zamowienie publiczne, powinno by¢ interpretowane $cisle.
Ponadto, co do zasady, informacje zawarte w wykazie zrealizowanych zamodwien, jakich
Zgda zamawiajgcy, obejmujgce dane dotyczgce: przedmiotu zamowienia, warto$ci ustugi lub
dostawy, terminu realizacji nie mogg stanowic¢ tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tajemnicq przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow Prawa zamoéwienn publicznych nie sg tez - co do zasady - dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie czy wykonywanie ustug lub dostaw, ktére ze swej istoty
stanowig jedynie potwierdzenie, ze zostaty wykonane w sposéb nalezyty" (tak, Pawet
Granecki, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2012, Legalis). Ponadto z
uwagi na specyfike Zamoéwienia (przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie, dostawa i
montaz systemu transportu i kontroli bagazu rejestrowanego dla portu lotniczego) podobne
zamowienia mogly by¢ realizowane w przesztosSci praktycznie wytgcznie na rzecz jednostek
sektora finanséw publicznych (porty lotnicze). Konieczne jest wiec stwierdzenie, ze co do
zasady, dane dotyczace: nazwy i adresu zamawiajgcego, miejsca wykonania prac, rodzaju
wykonanych gtéwnych dostaw, warto$ci zamowienia netto oraz czasu realizacji, sg w takim
przypadku informacjami jawnymi, gdyz wiekszos¢ takich zamoéwien zostata udzielona po

przeprowadzeniu jawnych postepowan o zamowienie publiczne, a odbiorcami sg jednostki
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zobowigzane do stosowania ustawy Pzp. Tajemnicg przedsiebiorstwa nie jest informacja
dotyczgca uméw zawartych z jednostkami sektora finanséw publicznych, gdyz zgodnie z art.
34 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 roku, Nr 157,
poz. 1240 z pézn. zm.), takie informacje objete sg zasadg jawnosci, a co za tym idzie, kazdy
zainteresowany mogtby je uzyskaé w trybie ustawy o dostepie do informacji publicznej.
Jednoczesnie nalezy zwrdci¢c uwage na tres¢ art. 35 ustawy o finansach publicznych,
zgodnie z ktérym klauzule umowne dotyczace wytgczenia jawnosci ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa w umowach zawieranych przez jednostki sektora finanséw publicznych lub
inne podmioty, o ile wynikajace z umowy zobowigzanie jest realizowane lub przeznaczone
do realizacji ze srodkéw publicznych, uwaza sie za niezastrzezone, z wytgczeniem informacji
technicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa lub innych posiadajgcych
wartos¢ gospodarczg, w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich w tajemnicy, lub w
przypadku, gdy jednostka sektora finansow publicznych wykaze, ze informacja stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa z uwagi na to, ze wymaga tego istotny interes publiczny lub
wazny interes panstwa (tak, Pawet Granecki, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2012, Legalis). Zatem jawnos¢ informacji dotyczaca nazw odbiorcéw, dat
wykonania czy wartosci nie moze by¢ w tym przypadku ograniczona. Odwotujacy przywotat
teze wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 wrzesnia 2001 roku, gdzie wskazano, ze:
.Zakresem tajemnicy przedsiebiorstwa nie mogg by¢ objete informacje powszechnie znane
lub takie, o ktorych tresci kazdy zainteresowany moze sie legalnie dowiedzie¢" (tak, wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 05 wrzesnia 2001 roku, sygn. akt: | CKN 1159/2000). Ponadto jesli
dang informacje mozna uzyska¢ w zwyktym, dozwolonym toku czynnosci, a takze jezeli
obowigzek ujawniania informacji wynika z odrebnych przepisow prawa, to uznanie jej za
tajemnice, o ktérej mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, jest niedopuszczalne (tak, wyrok Sadu
Okregowego w todzi z 20 pazdziernika 2004 roku, sygn. akt: Ill Ca 919/04, niepubl.). W
ocenie Odwotujgcych cechg immanentng referencji jest mozliwos¢ ich upublicznienia. Listy
referencyjne stuzgce do wykazywania posiadania wiedzy i do$wiadczenia w zakresie
realizacji zamowieh publicznych sg bowiem stworzone w celu ich ujawniania. Zatem
Odwotujacy przypuszczajg (wobec braku dostepu do zastrzezonej czesci oferty wykonawcy
Qumak), ze wykazujgc posiadanie wiedzy i doswiadczenia wymaganych przez
Zamawiajgcego z trescig SIWZ, wykonawca Qumak powotat posiadane dokumenty
referencje albo wykazywat te okolicznosci referencjami (zasobami) podmiotéow trzecich. W
ocenie Odwotujacych, jezeli dokumenty referencyjne dotyczyly zamoéwien publicznych
realizowanych w Polsce badz innym panstwie Unii Europejskiej, to z pewnoscig ich tresc nie
moze stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Takie informacje bowiem mozna uzyskaé¢ w

zwyktym, dozwolonym toku czynnosci, poprzez dostep do informacji publicznej w trybie
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przepiséw ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 roku o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. z
2001 roku, Nr 112, poz. 1198 z pdézn. zm.) lub innego aktu prawnego regulujgcego
cztonkdéw. Dodatkowo, zdaniem Odwotujgcych, nie mozna zastrzec tajemnicy
przedsiebiorstwa wobec dokumentéw, ktére zostaly uprzednio ujawnione w innych
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego na terenie Polski albo innego panstwa
cztonkowskiego Unii Europejskiej. Zgodnie bowiem z orzecznictwem KIO informacje tego
typu: ,(...) sq przedmiotem obrotu zaméwien publicznych, na gruncie ktérego obowigzuje
zasada jawnosci. Wskazane w wykazie, zatgczonych referencjach i protokotach odbioru
zamowienia zostaty wykonane na rzecz jednostek sektora finanséw publicznych i informacje
o tych zamowieniach moga by¢ ujawnione do wiadomosci publicznej, a zatem nie wypetniajg
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa" (tak, wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2012 roku, sygn. akt:
KIO 762/12). Jednoczesnie Odwotujacy podkreslili, ze ,publiczny" status kontrahentéw, na
rzecz ktorych realizowat dostawy wykonawca Qumak albo podmiot udostepniajacy zasoby
jedynie dodatkowo wzmacniatby argumentacje Odwotujgacych. Orzecznictwo KIO dopuszcza
bowiem takze sytuacje, w ktérych informacje o dostawach i ustugach wykonanych na rzecz
podmiotow prywatnych réwniez nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. W mys| wyroku
KIO z dnia 6 czerwca 2012 roku: ,Status kontrahenta nie przesadza o mozliwosci
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji o samym fakcie zrealizowania
dostaw i ustug oraz podstawowych informacji na temat kontraktu (takich jak wartos¢ czy data
wykonania)" (tak, wyrok KIO z dnia 06 czerwca 2012 roku, sygn. akt: KIO 1014/12).

Finalnie Odwotujacy podkreslili, ze w Swietle przepiséw ustawy Pzp, za szczegdlnie
naganne nalezy ocenia¢ utajnianie czesci oferty w celu uniemozliwienia wykonawcom
konkurencyjnym zbadania prawidtowo$ci ztozonej oferty. W ocenie Odwotujacych zakres i
przedmiot objecia przez wykonawce Qumak rzekomg tajemnica przedsigbiorstwa oferty
moze wskazywac na takie dziatanie. Konieczne jest bowiem wskazanie, ze wykonawca
Qumak zastrzegt catg czes¢ oferty, ktéra dotyczy wykazania posiadania wiedzy i
doswiadczenia, ktére umozliwiatoby nalezyte wykonanie zaméwienia. Wykonawca Qumak
dokonat objecia tajemnicg przedsiebiorstwa nie tylko samego Wykazu wykonanych gtéwnych
dostaw, ale takze wszelkich dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamowien
wskazanych w tym Wykazie. Dodatkowo, zdaniem Odwotujgcych, przedmiotem zastrzezenia
rzekomg tajemnicg przedsiebiorstwa objeto takze dokumenty pochodzace od podmiotéw
trzecich udostepniajacych wykonawcy Qumak swoje zasoby. W ocenie Odwotujacych,
wykazujgc posiadanie wiedzy i doswiadczenia, wykonawca Qumak musiat postuzyé sie
zasobami podmiotu trzeciego. Wedtug powszechnie dostepnej wiedzy Odwotujgcych

wykonawca Qumak nie realizowat w przesziosci zaméwienia, ktére pozwolitoby mu
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samodzielnie spetni¢ wymogi okreslone trescig SIWZ. Zatem, dziatanie wykonawcy Qumak
polegajgce na zastrzezeniu objeciem tajemnicg przedsiebiorstwa czesci oferty wykonawca
Qumak od strony 86 do strony 127, w szczegdlnosci w swietle ponizszego orzecznictwa KIO,

nie zastuguje na ochrone prawna.

Jak wskazali Odwotujacy podstawg wniesienia odwotania bylo zaniechanie

Zamawiajgcego w postaci nieodtajnienia zastrzezonej czesci oferty Qumak S. A.

W wyniku wniosku Odwotujgcych, w dniu 15 lipca 2013 r. Zamawiajacy udostepnit
Odwotujgcym elektroniczng kopie oferty wykonawcy Qumak z wytgczeniem tresci zawartej w
czesci oferty wykonawcy Qumak od strony 86 do strony 127 z uwagi na zastrzezenie
poczynione przez wykonawce Qumak odnosnie objecia tej czesci oferty wykonawcy Qumak

tajemnica jej przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 16 lipca 2013 roku Odwotujgcy wystapili do Zamawiajgcego z
wnioskiem o niezwtoczne odtajnienie zastrzezonej przez wykonawce Qumak czesci oferty i
udostepnienie jej do wgladu Odwotujacych, z uwagi na fakt, ze objecie tajemnica wykazu
wykonanych zamowieh i zwigzanych z tym dokumentéw nalezy uznaé za catkowicie
bezprawne w swietle przepiséw ustawy Pzp w zwigzku z postanowieniami art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003

roku, Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.).

Pismem z dnia 17 lipca 2013 roku Zamawiajacy poinformowat Odwotujacych, ze
whnioskiem z dnia 17 lipca 2013 roku wystapit do wykonawcy Qumak z zgdaniem wskazania
podstaw dokonanego utajnienia dokumentoéw oferty, co umozliwi ocene prawidtowosci ich
zastrzezenia. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze po otrzymaniu wyjasnien w
przedmiotowej kwestii, Zamawiajacy poinformuje Odwotujacych w dniu 23 lipca 2013 roku
osobnym pismem o podjetej decyzji dotyczacej utajnionych przez wykonawce Qumak

dokumentow.

W dniu 22 lipca 2013 r. Odwotujacy wniedli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
odwotanie w przedmiocie zastrzezenia w ofercie przez wykonawce Qumak tajemnicy

przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 31 lipca 2013 r. Zamawiajacy odpowiedziat na odwotanie,

uwzgledniajgc odwotanie w catosci.



Pismem z dnia 1 sierpnia 2013 r. wykonawca Qumak S. A. z siedzibg w Warszawie w

odpowiedzi na uwzglednienie odwotania wnidst do Krajowej 1zby Odwotawczej sprzeciw.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogloszenia o zaméwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy Qumak S. A. z siedziba w Warszawie jak
réowniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania zitozone

w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakoéw formalnych
oraz w zwiazku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuja sie uprawnieniem do korzystania

ze Srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, Zze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 22 lipca 2013 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w

dniu 25 lipca 2013 r. zgtosit przystgpienie wykonawca Qumak S. A. z siedzibg w Warszawie.

Izba ustalita réwniez, Zze do niniejszego postepowania po stronie Odwotujgcych w

dniu 25 lipca 2013 r. zgtosit przystgpienie wykonawca LogTech s.r.o.

Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpien do postepowania odwotawczego
wykonawcow: Qumak S. A. z siedzibg w Warszawie, oraz LogTech s.r.o. (zwanych dalej

odpowiednio: ,Przystepujgcym Qumak’ oraz ,Przystepujgcym LogTech”).
Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, os$wiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba

uznata, iz odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:



Przedmiotem zamowienia jest: ,Zaprojektowanie, dostawa i montaz systemu
transportu i kontroli bagazu rejestrowanego w miedzynarodowym terminalu lotniczym w

Krakowie - Balicach’.

Izba ustalita, ze w wyniku wniosku Odwotujgcych, w dniu 15 lipca 2013 r.
Zamawiajacy udostepnit Odwotujgcym elektroniczng kopie oferty wykonawcy Qumak z
wytgczeniem tresci zawartej w czesci oferty wykonawcy Qumak od strony 86 do strony 127 z
uwagi na zastrzezenie poczynione przez wykonawce Qumak odnosnie objecia tej czesci

oferty wykonawcy Qumak tajemnicg jej przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 16 lipca 2013 roku Odwotujgcy wystapili do Zamawiajgcego z
wnioskiem o niezwtoczne odtajnienie zastrzezonej przez wykonawce Qumak czesci oferty i
udostepnienie jej do wgladu Odwotujacych, z uwagi na fakt, ze objecie tajemnicg wykazu
wykonanych zamdéwien i zwigzanych z tym dokumentéw nalezy uznaé za catkowicie
bezprawne w sSwietle przepiséw ustawy Pzp w zwigzku z postanowieniami art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003

roku, Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.).

Pismem z dnia 17 lipca 2013 roku Zamawiajacy poinformowat Odwotujacych, ze
wnioskiem z dnia 17 lipca 2013 roku wystgpit do wykonawcy Qumak z zgdaniem wskazania
podstaw dokonanego utajnienia dokumentoéw oferty, co umozliwi ocene prawidtowosci ich
zastrzezenia. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze po otrzymaniu wyjasnien w
przedmiotowej kwestii, Zamawiajacy poinformuje Odwotujacych w dniu 23 lipca 2013 roku
osobnym pismem o podjetej decyzji dotyczacej utajnionych przez wykonawce Qumak

dokumentéw.
W dniu 22 lipca 2013 r. Odwotujacy wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie w przedmiocie zastrzezenia w ofercie przez wykonawce Qumak tajemnicy

przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 31 lipca 2013 r. Zamawiajacy odpowiedziat na odwotanie,

uwzgledniajgc odwotanie w catosci.

Pismem z dnia 1 sierpnia 2013 r. wykonawca Qumak S. A. z siedzibg w Warszawie w

odpowiedzi na uwzglednienie odwotania wnidst do Krajowej Izby Odwotawczej sprzeciw.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Zarzut Odwolujgcych postawiony Zamawiajgcemu w przedmiocie zaniechania

odtajnienia czesci oferty wykonawcy Qumak S. A. od str. 86 do str. 127 - jest zasadny.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp - Nie ujawnia
sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢
one udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust.
4. Do konkursu przepis stosuje sie odpowiednio. Art. 86 ust. 4 ustawy wymienia
enumeratywnie elementy jakie w ztozonej ofercie nie mogg zosta¢ zastrzezone, nalezg do
nich nazwa (firma), adres wykonawcy a takze informacje dotyczace ceny, terminu
wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkow pfatnosci zawartych w ofertach.
Ustawodawca tym samym, a contrario dopuscit mozliwosé¢ objecia pozostatych informacji
tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia moze
zachodzi¢ wytacznie w przypadkach okreslonych ustawg. W zakresie informaciji, ktére nie
podlegajg udostepnieniu ustawa odsyla do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa ujetej w
Ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 roku ( Dz. U. z 2003
roku, Nr 153 poz. 1503 ze zm.).

Zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomoS$ci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Iub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny,
techniczny jesli dotyczy sposobdéw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod
dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen i wiadomosci
przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem
produkcyjnym. Wczesniejsze uregulowanie przepisu odwotywato sie do tajemnicy handlowej,
ktéra dzisiaj zawarta jest w ,,innych informacjach posiadajgcy warto$¢ gospodarczg’,.
Informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci
publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogétowi lub osobom, ktére ze

wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.
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Stanowisko to wyrazit takze Sad Najwyzszy w wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2000
roku, Sygn. akt | CKN 304/ 2000, gdzie jednoznacznie wykluczono mozliwos¢ objecia
tajemnicq przedsiebiorstwa informacji, ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwyktej
dozwolonej drodze (rowniez wyrok Sgadu Najwyzszego z 5 wrzesnia 2001 r., | CKN 1159/00,
OSNC 2002, Nr 5, poz. 67). Obowigzkiem Zamawiajgcego jest w kazdym przypadku
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w
odniesieniu do kazdego zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki
do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Na obowigzek badania przez Zamawiajgcego
poczynionego przez wykonawcow zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad
Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 roku, Ill CZP 74/05 cyt. ,w postepowaniu
0 udzielenie zamobwienia publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez
oferenta - na podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177, ze zm.) - zastrzezenia dotyczgcego zakazu
udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznoS$ci zastrzezenia,
o ktorym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych
informacji’. Wyrazony przez SN poglad zachowuje, w ocenie Izby, peing aktualnos¢ na
gruncie obecnie obowigzujgcych przepisow prawa. Tak wiec Zamawiajacy przede wszystkim
powinien dokonaé¢ oceny, jaki charakter ma zastrzezona informacja. Nastepnie powinien
ustali¢, czy informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa sg takimi informacjami,
ktére sg nieznane ogo6towi oséb, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg
zainteresowane jej posiadaniem, jak réwniez, czy przedsiebiorca ma wole, by dana
informacja pozostata tajemnica dla pewnych odbiorcéw i jakie niezbedne czynnoéci podjat w
celu zachowania poufnosci informacji. Tym bardziej, ze to Zamawiajgcy bada skuteczno$é
dokonanego przez wykonawce zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepnienia informacii
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajacych z ogtoszenia o zamdwieniu, co zostato
ugruntowane w orzecznictwie zarowno Zespotow Arbitrow, Krajowej I1zby Odwotawczej jak i
orzecznictwie sadow powszechnych i Sgdu Najwyzszego. Tajemnica przedsiebiorstwa jako
wyjatek od zasady jawnosci postepowania musi by¢ interpretowana w bardzo Scisty i
ostrozny sposob, a powyzsze miesci sie w charakterze obowigzkéw, a nie uprawnien

Zamawiajgcego.

Nalezy pamietaé, ze zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Zamawiajacy zawsze
powinien bada¢ skuteczno$é zastrzezenia w odniesieniu do kazdego zastrzezonego
dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa (Sad Najwyzszy, Uchwata z dnia 21 pazdziernika 2005 roku, Il CZP
74/05).
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Sad Najwyzszy — wskazujgc, ze na Zamawiajagcym spoczywa obowigzek badania
skutecznosci zastrzezenia a dopiero w wyniku stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia
nastepuje wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji — nie okreslit w jaki
sposob Zamawiajgcy ma rozstrzyga¢ czy dana informacja faktycznie nie stanowi tajemnicy
przedsiebiorstwa. Nadal, pomimo licznego orzecznictwa oraz zdefiniowanego pojecia
tajemnicy przedsiebiorstwa kazda sprawa rozpoznawana musi by¢ przez Zamawiajacego
indywidualnie. Uwzgledniajac wypracowane w doktrynie mechanizmy Zamawiajacy przed
ujawnieniem informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa powinien w pierwszej
kolejnosci poinformowac¢ podmiot zastrzegajacy, cho¢ przepisy ustawy nie naktadajg na
Zamawiajacego takiego obowigzku. Takie postepowanie po pierwsze wpisuje sie w nalezytg
starannos¢ prowadzenia postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego, po drugie moze
uchroni¢ Zamawiajacego od grozby ponoszenia kar (postepowanie karne) a po trzecie daje
podmiotowi, ktéry zawart w ofercie informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa prawo

do wnoszenia srodka ochrony prawnej w zakresie czynnosci Zamawiajgcego.

Nie ulega réwniez watpliwosci, ze niektore informacje zawarte w ofertach — czesto
niechetnie sa upubliczniane przez wykonawcow, ze wzgledu na prowadzong polityke firmy,
jednak powyzszy argument nie daje wykonawcy podstaw do zastrzegania takich informac;ji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Izba zauwazyla, ze zastrzeganie informacji zawartych w
ofertach — statlo sie wielokrotnie — sposobem na pozbawianie konkurentéw mozliwosci
podwazenia i zaskarzenia dokumentéw i danych zawartych w ztozonych ofertach.
Zamawiajgcy za$ uchylajac sie od obowigzku rzetelnego zbadania takiego zastrzezenia
niejednokrotnie bezkrytycznie przyjmuje takie zastrzezenia, nawet w przypadkach gdy
wykonawca zastrzega wszystkie badz wiekszo$¢ informacji — co zdaniem Izby zastuguje na

dezaprobate i prowadzi do ztamania podstawowej zasady, jaka jest zasada jawnosci.

Analogiczne  stanowisko zostalo wyrazone w  orzecznictwie  Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyrokach z dnia 13 lipca 2006 r. w sprawie C-438/04
Mobistar oraz w wyroku z dnia 14 lutego 2008 r., C-450/06 Varec, w ktérych stwierdzono, ze
.Zasada informacji poufnych i tajemnic handlowych musi by¢ tak stosowana by dafo sie jg
pogodzi¢ z wymogami skutecznej ochrony prawnej i poszanowania praw do obrony stron
sporu”. Zatem wykonawca, przystepujagc do postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego powinien liczy¢ sie ze wszystkimi jego konsekwencjami, t.j. chociazby, ze czesc
z informacji — istotnych dla niego z subiektywnego punktu widzenia — ze wzgledu na zasade

jawnosci zostanie udostepniona innym wykonawcom uczestniczagcym w tym postepowaniu.
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Izba przypomina, ze obowigzkiem spoczywajagcym na Zamawiajacym, jest w kazdym
przypadku zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, przeprowadzenie indywidualnego
badania, w odniesieniu do kazdego zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg
przestanki do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zatem jesli, ktéras z przestanek
odnoszaca sie do tajemnicy przedsiebiorstwa nie zostanie wypetniona, to zasada jawnosci —
jako fundamentalna zasada zamowien publicznych — bedzie przewazaé nad prawem

wykonawcy zastrzegania niektorych informaciji jako poufne.

Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter wyjatkowy, gdyz zasadg jest
jawnosé postepowania o zamowienie publiczne i jawnosé ofert. Oznacza to, iz Zmawiajacy
nie moze bezkrytycznie akceptowaé zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz zadac¢ od

wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w sposob uprawniony.

Dodatkowo Izba wskazuje, ze co do zasady, w ocenie Izby, informacje zawarte w
wykazie zrealizowanych zamodwien, jakich zgda Zamawiajacy, obejmujgce dane dotyczace:
przedmiotu zamoéwienia, wartosci ustugi/dostawy, terminu realizacji nie moga stanowic
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp nie sg tez co do zasady
dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie czy wykonywanie ustug/dostaw, ktére ze

swej istoty stanowig jedynie potwierdzenie, ze zostaty wykonane w sposéb nalezyty.

Podobnie, zdaniem Izby tajemnicg przedsiebiorstwa, co do zasady nie mogg byé
objete dokumenty podmiotéw trzecich, ktére udostepnity zasoby w zakresie wiedzy i
doswiadczenia. Izba uznata, ze nieuprawnionym jest — niejako z automatu — zastrzeganie
zobowigzan podmiotéw trzecich, nalezy jednak wobec takich dokumentéw réowniez wykazacé
przestanki zasadnosci takiego zastrzezenia. Zatem skoro wykonawca nie wykazat - ze
powyzsze relacje podlegajg ochronie trudno zatem uznaé, ze takie zastrzezenie jest
zasadne. Wykonawca réwniez w takim wypadku powinien wykazaé Zamawiajgcemu, ze jest
to istotna informacja, nieujawniona, i wobec niej podjeto niezbedne dziatania w celu

zachowania poufnosci.

Podkreslenia rowniez wymaga, ze informacje zawarte w wykazie zrealizowanych
zamoéwien, jakich zagda zamawiajacy obejmujgce dane dotyczace: przedmiotu zaméwienia,
wartoéci ustugi/dostawy, terminu realizacji nie mogqg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zatem jawnos¢ informagji
dotyczaca nazw odbiorcow, dat wykonania czy wartosci nie moze by¢ w tym przypadku

ograniczona. lzba powotuje w tym miejscu teze wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 wrzesnia
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2001 r. (sygn. akt | CKN 1159/2000), gdzie wskazano, ze: ,zakresem tajemnicy
przedsiebiorstwa nie mogg by¢ objete informacje powszechnie znane lub takie, o ktérych

tresci kazdy zainteresowany moze sie legalnie dowiedzie¢". Informacja nie ujawniona do

wiadomosci publicznej traci ochrone prawna, gdy kazdy przedsiebiorca (konkurent)

dowiedzie¢ sie o niej moze droga zwykta i dozwolong, a wiec np. gdy pewna wiadomos¢ jest

przedstawiana w pismach fachowych lub gdy z samego produktu kazdy fachowiec poznaé

moze kto dang ustuge wykonat (podobnie Wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r. | CKN
304/00 OSNC 2001/4/59).

Izba zgodzita sie z Odwotujgcymi, ze nie zostaty wykazane przestanki dotyczace

zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie Qumak S. A.

Jak stusznie wskazali Odwotujacy informacja traci ceche poufnosci, gdy mozna z
tatwoscig .do danej informacji dotrze¢, np. za pomoca Internetu. Upublicznienie danej
informacji w jednym miejscu oznacza jej ,odtajnienie” na caltym swiecie. Dodatkowo, jezeli
ujawniono - wystarczajgco duzo danych czastkowych — co w ocenie Odwotujgcych ma
miejsce w niniejszym stanie faktycznym -, aby na ich podstawie ustali¢ tres¢ chronionej

informag;ji, to taka informacja traci réwniez przymiot poufnosci.

Ponadto jak wskazano, referencje lub inne poswiadczenia nalezytego wykonania
zamoéwien jako dokumenty ze swojej natury stworzone w celu ich upublicznienia bez
wyrzadzenia jakiejkolwiek szkody podmiotowi, ktérego dotyczg, a takze informacje na temat
wykonanych wczesniej zamowien, w szczegolnosci na rzecz podmiotow sektora finanséw
publicznych, nie mogq stanowié¢ tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Na potwierdzenie tego stanowiska Odwotujgcy
przedstawili informacje, dane i dokumenty, ktére uzyskali w zwykly, dozwolony prawem
sposbb, w szczegdlnosci poprzez pobranie z Internetu, a takze, ktére pozyskali w trakcie

innych postepowan o udzielenie zamdwien publicznych na terenie Unii Europejskiej.

Ponadto — jak zauwazyli Odwotujacy - informacje zawarte na stronach od 86 do 127
oferty wykonawcy Qumak nie spetniajg takze nastepnej z przestanek uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa tj. posiadania kwalifikowanego charakteru. Wykazu wykonanych
gtbwnych  dostaw, referencji i innych poswiadczen nalezytego wykonania zaméwieh, w
szczegdlnoéci tych pochodzacych od podmiotu trzeciego oraz oswiadczeh i
dokumentéw zwigzanych z udostepnianiem zasobow przez podmiot trzeci nie mozna
uzna¢ za informacje technologiczne (np. metody produkcji, kontrola jakosci), techniczne

(projekty rozwigzan technicznych niepodlegajace ochronie patentowej, modele rozwigzanh
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technicznych, wykaz narzedzi i urzadzen), handlowe (elementy ceny i sposéb jej budowania,
strategie cenowe, t.j strategie biznesowe), a takze za informacje organizacyjne (system
dystrybucji, procedury wewnetrzne, zasady organizacji i zarzadzania, kwalifikacje

specjalistéw, wysokos¢ wynagrodzen).

Dodatkowo — jak zauwazono - Przystepujacy Qumak poprzestat na wymienieniu
stosowanych zabezpieczeh, nie przedkfadajgc jakiegokolwiek dowodu, ze przedmiotowe
metody ochrony informacji poufnych majg zastosowanie. W szczegdlnosci wykonawca ten
nie przedstawit jakichkolwiek regulaminéw, procedur c¢zy innych dokumentéw
potwierdzajgcych funkcjonowanie u tego wykonawcy odpowiednich zabezpieczenh

technicznych.

Zauwazenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg wymaga fakt, ze Przystepujacy Qumak
ztozyt Izbie (oraz stronom) na rozprawie zobowigzanie o zachowaniu poufnosci — w jego
ocenie w odpowiedni sposob zanonimizowane - jednak nie zakreslajgc na str. trzeciej tego
dokumentu frazy ,Logan Teleflex Signature” ujawnit informacije, ktére w jego ocenie spetniaty
przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa. Wobec takiego stanu rzeczy, lzba uznata, Ze

odwotanie nalezy uwzglednic.

Odnoszgc sie do argumentacji Przystepujacego Qumak, ze odwotanie nalezy oddalic,
gdyz jest one przedwczesne, a termin na wniesienie przedmiotowego odwotania madgt
rozpoczaé swoj bieg od momentu poinformowania wykonawcy o decyzji Zamawiajgcego w
sprawie odtajnienia oferty wykonawcy Qumak S. A., Izba uznata Zze na gruncie niniejszego
stanu faktycznego, w ocenie Izby od daty nieudostepnienia dokumentaciji, t.j. czesci ofert,
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa (t.j. od dnia 15 lipca 2013 r.) rozpoczat sie
bieg terminu na wniesienie odwotania w zakresie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Skoro Zamawiajacy nie udostepnit ofert w peinym zakresie, to nalezy
uznaé, ze wykonawca miat prawo domniemywac, ze Zamawiajacy zaakceptowat takie
zastrzezenie, biorgc jednoczesnie pod uwage ze Zamawiajacy nie udzielit Odwotujgcym

informaciji do dnia 23 lipca 2013 r., a jednoczesnie uwzglednit zarzuty odwotania.

Izba tym samym nie przychylita sie do argumentacji Przystepujgcego Qumak, ze
termin na wniesienie odwotania, mégt rozpoczgé swoj bieg z dniem 23 lipca 2013 r., tj. z
momentem poinformowania o rzekomym zakonhczeniu procedury badania skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Izba uznata, ze Odwotujgcy dochowali nalezytej
starannosci, aby zapoznac sie ze ztozonymi ofertami. Skoro Zamawiajacy przyznat, iz w dniu

15 lipca 2013 r. odmowit udostepnienia petnej tresci ofert zatem zasadnym jest uznanie w
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niniejszym stanie faktycznym, iz w Swietle dyspozycji art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp
.oowzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannos$ci mozna byfo powzig¢ wiadomoS$c¢ o

okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia”.

Uznajgc argumentacje, ze nie ma w ustawie Pzp przewidzianego terminu na
zbadanie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, to jednak nalezy pamieta¢ ze wykonawca
nie moze pozostawaé w niepewnosci, co do czynnosci (czy tez zaniechania czynnosci)
Zamawiajacego. Wykonawca w przypadku braku jakiejkolwiek informacji ze strony
Zamawiajacego (co miato miejsce w niniejszym stanie faktycznym), czekajac na decyzje co
do dokonania, badz nie weryfikacji skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
pozostawatby w niepewnosci, ryzykujac ze jego odwotanie zostanie uznane za spoznione i w
konsekwencji odrzucone przez Krajowa Izbe Odwotawczg, jako wniesione po terminie na

podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba stwierdzita, Zze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisu art. 8 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji moze miecC istotny wptyw na wynik niniejszego

postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 2,

3 pkt 1 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy:

-------------------------
-------------------------
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