Sygn. akt:  KIO 1957/20

WYROK
z dnia 9 pazdziernika 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 6 pazdziernika 2020 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 sierpnia 2020 roku przez
wykonawce BKW Ustugi Komunalne spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Podegrodziu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Polskie Sieci Elektroenergetyczne

Spétka Akcyjna z siedzibg Konstancin - Jeziorna

przy udziale wykonawcy MatPark spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Grédku nad Dunajcem zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 1957/20 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Odrzuca zarzuty odwotania w zakresie naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z a art. 96 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz naruszenia art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w czesci dotyczagcej podwykonawcow, w szczegdlnosci
w zakresie zasobow, na ktorych MatPark spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Grodku nad Dunajcem polega.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.



3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce BKW Ustugi Komunalne spdtka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Podegrodziu i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zilotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
BKW Ustugi Komunalne spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Podegrodziu tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .....cccciiiiiiiiiiiiiiiiiirirrn e



Sygn. akt:  KIO 1957/20

UZASADNIENIE

Zamawiajagcy — Polskie Sieci Elektroenergetyczne spoétka akcyjna z siedzibg
Konstancin — Jeziorna prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg pn. Kompleksowe prace

wycinkowe na liniach przesytowych najwyzszych napiec¢ w latach 2021-2023.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 18 marca 2020 roku pod numerem 2020/S 055-131233.

Odwotujagcym w dniu 14 sierpnia 2020 roku, dziatajgc na podstawie art. 180 ust.1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku,
poz. 1843; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) wniést odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy
czynnosci Zamawiajgcego w przedmiocie utajnienia czesci oferty MatPark spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej MatPark) co w konsekwencji doprowadzito do wyboru
jego oferty jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy wniést o merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie odwotania w catosci
przez: nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty,
dokonania odtajnienia zastrzezonych w ofercie MatPark danych dotyczgcych
podwykonawcéw, na zasobach ktoérych on polega oraz oséb skierowanych do realizacji
umowy, wykluczenia MatPark z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
dokonanie ponownej oceny ofert i ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej,

Odwotujgcy wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw wnioskowanych
w odwofaniu oraz zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcej zwrotu kosztéw

postepowania wedtug norm prawem przepisanych.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
albowiem prowadzi dziatalnos¢ w zakresie obejmujgcym przedmiot zamoéwienia, spetnia
wszystkie wymagania stawiane przez Zamawiajgcego oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Odwotujgcy ztozyt w przedmiotowym
postepowaniu przetargowym oferte nie pod legajgcg odrzuceniu, przy czym oferta
Odwotujgcego zostata sklasyfikowana jako druga w kolejnosci dla Zadania 13,22,25,28 i
wytgcznie w wyniku dokonania przez Zamawiajgcego wyzej wskazanych naruszen oferta

Odwotujgcej nie zostata wybrana jako oferta najkorzystniejsza dla Zadania 13,22,25 oraz 28.



W przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania, oferta Odwotujgcego bedzie ofertg

najkorzystniejszg sposréd ofert nie pod legajgcych odrzuceniu.

Odwotujacy nastepujgco uzasadniat:

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie pn.:
,Kompleksowe prace wycinkowe na liniach przesytlowych najwyzszych napie¢ w latach 2021-
2022". Przedmiot zaméwienia zostat podzielony na 31 czesci - Pakiety stanowig odrebne
linie bgdz grupy linii i obejmujg prace zwigzane z wycinkg, przeznaczone do realizaciji
w latach 2021-2022. Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych. Termin
sktadania ofert zostat wyznaczony na dzien 14 maja 2020 r.
W dniu 4 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszych ofert.
Sposréd 17 pakietow w przypadku 12 z nich, wybrano MatPark, natomiast Odwotujgcy
w rozstrzygnieciu dotyczgcym 4 pakietow: tj. Pakietu nr 13, 22, 25 oraz 28 znalazt sie na
drugiej pozyciji.
Dowdd: Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 4 sierpnia 2020 r.
Zarzuty dotyczgce naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow prawa:
Odwotujgecy zarzucit Zamawiajgcemu, ze dokonujac czynnosci oceny spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej dla
Zadah 13, 22, 25 oraz 28 naruszyt przepisy ustawy prawo zamowieh publicznych, w
szczegoblnosci:
a) art. 8 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy przez zaniechanie ujawnienia informaciji
zawartych w tresci oferty MatPark w czesci dotyczacej:
- podwykonawcéw, w szczegdlnosci w zakresie, na ktérych zasobach on polega,
- wykazu osob skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia,
b) art. 8 ust. 1, 2, 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019 r. poz. 1010) dalej zwang
"UZNK" -przez uznanie, ze informacje wskazane powyzej w lit. a) stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, podczas gdy informacje te, z uwagi na ich tre$¢ i charakter,
nie spetniajg przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonej w UZNK,
c) art. 8 ust. 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK przez uznanie, ze informacje
wskazane powyzej w lit. a) stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, podczas gdy
w uzasadnieniach zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawca nie wykazat
wartosci gospodarczej informacji ani faktu podjecia niezbednych dziatan w celu
zachowania poufnosci tych zastrzezonych informacii,
d) art. 96 ust. 3 ustawy przez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) udostepnienia
Odwotujgcemu zastrzezonych przez MatPark jako niejawnych czesci ofert w czesci

dotyczgcej podwykonawcy (zastrzezonych jako informacje stanowigce tajemnice
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przedsiebiorstwa), pomimo ze informacje zawarte w ww. zastrzezonych dokumentach
i odwiadczeniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji co w konsekwencji doprowadzito do naruszenie

przepisu art. 91 ust. 1 ustaw przez wybranie oferty MatPark jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy podat, ze zasada jawnosci informacji publicznej jest jedng z podstawowych
zasad systemu prawnego Rzeczpospolitej Polskiej. Powszechne prawo do informacji wynika
z art. 54 i 61 Konstytucji RP, przepisow ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 roku o dostepie do
informacji publicznej (Dz. U. Nr 112, poz. 1198, z pozn. zm.), a takze z art. 33 ust. 1 ustawy z
dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 885, z p6zn. zm.).
Rzeczywista jawnos¢ i przejrzystos¢ dziatania Zamawiajgcych i  wykonawcéw
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest sposobem ograniczenia zjawisk
patologicznych w sferze zamoéwien publicznych. Zasada jawnosci stanowi naczelng zasade,
na ktorej opiera sie cate postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego. Realizuje tym
samym konstytucyjng zasade jawnosci dziatan podmiotdéw publicznych, zgodnie z ktéra,
kazdy ma prawo do uzyskiwania informacji o dziatalnosci organéw wiadzy publicznej oraz
0s6b petnigcych funkcje publiczne.

Odwotujgcy podniést, ze w przedtozonym przez MatPark uzasadnieniu dotyczacym
zastrzezenia czesci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 19 marca 2020 r.
przedstawit swoje stanowisko dotyczgce rzekomej prawidtowosci zastrzezenia czesci oferty
w zakresie zobowigzania innego podmiotu do oddania do dyspozycji MatPark zasobdéw
niezbednych do wykonania zamoéwienia w tym dokumentu Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamowienia. Nastepnie pismem z dnia 2 lipca 2020 r, zakres zastrzezenia, o
ktorym mowa wyzej zostat rozszerzony rowniez o Informacje z Banku, dotyczgce stanu konta
wraz ze zdolnoscig kredytowg Wykonawcy oraz wszystkich dokumentéw dotyczacych
podwykonawcéw poza podwykonawcyg K. G. Zaktad ustugowo - Handlowy Kondor" wraz z
wykazem o0sbb skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia.

Dowody: Pismo Wykonawcy z dnia 19 marca 2020 r., Pismo Wykonawcy z dnia 2 lipca 2020
r.

Zamawiajgcy pismem z dnia 6 sierpnia 2020 roku poinformowat wykonawcéw, ktorzy ztozyli
oferty w postepowaniu, o odtajnieniu czesci oferty MatPark. Zamawiajgcy zaniechat jednak
odtajnienia zastrzezonych przez MatPark dokumentéw dotyczgcych podwykonawcow
i wykazu oséb skierowanych przez MatPark do realizacji zamdwienia. Zdaniem Odwotujacej
informacje znajdujace sie w tresci oferty w czesci utajnionej dotyczgcej podwykonawcow, jak
rowniez wykazu oséb nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcej doszto w tym przypadku do naduzycia instytucji tajemnicy

przedsiebiorstwa majacej na celu utrudnienie innym oferentom dostepu do tresci oferty,
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a przez to weryfikacje i kontrole ztozonej przez MatPark oferty. W szczegdlnosci dziatania
te miaty na celu utrudnienie dostepu do tresci dokumentow JEDZ podwykonawcy, na ktérego
potencjat w zakresie wiedzy i doswiadczenia powotywat sie MatPark w celu spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Ponadto, MatPark nie wykazat, aby ta czes¢ oferty
w oparciu o zasady prawidtowego i logicznego rozumowania mogta takg tajemnice stanowic.
Fundamentalng zasadg postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest zasada
jawnosci. Jedyny wyjatek od ww. zasady zostat okreslony w art. 8 ust. 3 ustawy zgodnie
z ktérym zasada jawnos$ci moze doznawacé ograniczenia jedynie w przypadku, gdy:

a) informacje znajdujgce sie w ofercie Wykonawcy stanowig tajemnice przedsiebiorstwa

w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
b) wykonawca zastrzegt, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert, czes¢ oferty jako

tajemnice przedsiebiorstwa i wykazat, ze informacije te takg tajemnice stanowia.

W ocenie Odwotujgcej MatPark nie sprostat obowigzkowi okreslonemu w art. 8 ust. 3 ustawy.
Informacje  zastrzezone - dokumenty podwykonawcéw (dokumenty dotyczace
podwykonawcéw - w szczegolnosci JEDZ) nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
Wykonawcy. Zgodnie z art. 11 ust. 4 UZNK przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do domeny publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$s¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. W zwigzku
Z powyzszym, aby uznac takie informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa:

a) muszg stanowi¢ nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarcza,

b) przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania informacji jako
poufnych.

MatPark w ztozonych uzasadnieniach dotyczgcych zastrzezenia czesci oferty jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wskazat m.in. ze: Dane podwykonawcéw, pozwalajgce na ich identyfikacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy, gdyz fakt wspotpracy Wykonawcy
z podwykonawcg nie jest wiadomoscig dostepng dla konkurencji Wykonawcy. Jednoczesnie
uzasadniajgc, ze Strony w umowie o podwykonawstwo postanowity, iz nie bedg udostepniaé
informacji o wzajemnej wspoOtpracy, z uwagi na stosunki gospodarcze fgczace
podwykonawcow z innymi podmiotami na rynku. Jednoczesnie wytgczajac spod tajemnicy
przedsigbiorcy fakt wspétpracy z jednym z podwykonawcoéw — K. G. Zaktad Ustugowo -
Handlowy ,KONDOR”.

Wykaz osob, skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia

1. Imie i nazwisko pracownikéw Wykonawcy,



2. Funkcje, jakg wykonujg przy realizacji niniejszego zamowienia,

3. Kwalifikacje,

4. Podstawe dysponowania pracownikami,

z uwagi na fakt, ze dane te pozwalajg na zidentyfikowanie pracownikéw oraz ich
specjalizacji, a w konsekwencji mogg doprowadzi¢ do ,podkupienia" ich przez konkurencje
Wykonawcy.

Z powyzszymi twierdzeniami nie sposob sie jednak zgodzi¢ z nastepujgcych powodow:
Odwotujgcy, jako podmiot dziatajgcy od wielu lat w przedmiotowej branzy i trudnigcy sie
zawodowo wykonywaniem ustug tozsamych z przedmiotem zamowienia, posiada wiedze
na temat podmiotdéw, z ktérymi wspoétpracuje MatPark lub moze takie informacje uzyskadé.
Odwotujgcy z tatwoscig moze ustalic, w jakim zakresie czynnosci w poszczegodinych
pakietach i ktérym podmiotom MatPark moze powierzy¢é do realizacji. W ocenie
Odwotujgcego nie bez znaczenia pozostaje réwniez fakt, ze mgz Prezes Zarzgdu MatPark
Pan W. M., sprawowat funkcije Prezesa Zarzadu Odwotujgcego
w okresie od 27 grudnia 2011 r. do 20 grudnia 2019 r. MatPark zostata wpisana
do rejestru przedsiebiorcow KRS w dniu 15 pazdziernika 2019 r., co wiecej, adres
indywidualnie prowadzonej przez Pana W. M. dziatalnosci gospodarczej (33-318 Grédek n.
Dunajcem 107) jest tozsamy z adresem siedziby MatPark.

Dowdd: aktualny odpis KRS MatPark, pefny odpis KRS BKW Usfugi Komunalne Sp. z o0.0.
(Odwotujgcy), wypis z CEIDG dla WM W. M. .

Powyzsze, z oczywistych wzgledow implikuje uzasadnione watpliwosci co do
transparentnosci i prawidtowosci pozyskania podwykonawcéw i o0sdb skierowanych
do realizacji umowy z rynku. Odwotujgcy od wielu lat realizuje szereg zamowien publicznych
w zakresie swiadczenia ustug kompleksowej wycinki na liniach przesytowych najwyzszych
napie¢ - tj. ustug w peini tozsamych z zakresem przedmiotowego postepowania
prowadzonego przez Zamawiajgcego. Nalezy zauwazyé, ze potencjalnie dobor
podwykonawcéw, co do zasady zgodnie z linig orzecznictwa KIO moze posiadaé pewng
warto$¢ gospodarczg z uwagi m.in. na szczegdlng i niepowtarzalng specyfike ustug, mysl
technologiczng, czy KNOW-HOW, jednak kazdorazowo nalezatoby jg szczegdtowo opisac,
wykazac¢ i poprze¢ dowodami (np. na okolicznos¢: ze pozyskanie danego podwykonawcy
do tej sprawy wigzato sie ze zlozeniem wyjgtkowej i niepowtarzalnej oferty, jest
to podwykonawca o0 szczegodlnej roli i niepowtarzalnych umiejetnosciach na rynku,
a pozyskanie go wigzalo sie z poniesieniem okreslonych kosztéw lub wykazanie,
Zze wspotpraca z tym podwykonawcg wigze sie z zaoferowaniem jakiegos innowacyjnego,
nieznanego dotad rozwigzania technologicznego lub technicznego). Przy czym w tym
miejscu zgodne z zasadami doswiadczenia zyciowego i prawidlowego rozumowania,

Zamawiajgcy badajgc zasadno$¢ zastrzezenia MatPark jako tajemnicy przedsiebiorstwa
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informaciji dotyczgcych podwykonawcéw i pracownikéw Wykonawcy powinien caty czas miec
Swiadomos¢, ze przedmiot zamowienia dotyczy prac wycinkowych ograniczajgcych sie
w wiekszosci do przycinania drzew pitg spalinowg w obrebie zblizen zadrzewiania do linii
energetycznych. W Zzadnym wypadku nie sg to zatem ustugi o charakterze jakkolwiek
skomplikowanym, unikalnym, wykorzystujgcym rozwigzania o charakterze organizacyjnym
czy tez w inny sposob stanowigce wyzwanie technologiczne. MatPark opart uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy de facto jedynie w oparciu o wskazang w tresci umowy klauzule
poufnosci. Powyzej dziatanie Wykonawcy MatPark zwigzane z wprowadzeniem do umowy
z podwykonawcg klauzuli poufnosci, nie wypetnia okreslonego w art. 8 ust. 3 ustawy
wymogu wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Jest
to dziatanie, ktére nalezy jednoznacznie zakwalifikowaé jako czynnos¢ pozorng, ktéra ma
na celu naduzycie prawa i doprowadzenie do bezprawnego utrudnienia lub uniemozliwienia
skorzystania przez innych uczestnikow postepowania z przystugujgcych im srodkoéw ochrony
prawnej okreslonych w PZP. Firmy kontrahentéw sg badz juz ujawnione do domeny
publicznej, bgdz powszechnie znane przez profesjonalnych wykonawcow, dziatajgcych
na rynku, z uwagi na bardzo dobrg znajomos¢ przez Odwotujgcg tej gatezi gospodarki
w Polsce. Powotanie sie w przedmiotowym postepowaniu na tajemnice przedsiebiorstwa jest
zatem w swietle aktualnego i powszechnie akceptowanego orzecznictwa niedopuszczalne.
Samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy kazdorazowo powinno by¢ skrupulatnie
i wnikliwie analizowane przez Zamawiajgcego, a zastosowanie art. 8 ust. 3 ustawy stanowi
absolutny wyjatek od zasady wyrazonej expressis verbis w art. 8 ust. 1 ustawy. Zakres
podmiotéw - potencjalnych podwykonawcow objetych przedmiotem zamowienia jest
powszechnie znany dla Odwotujgcy, poniewaz ze zdecydowang wiekszoscig z nich
Odwotujgcy wspétpracowat lub prowadzit negocjacje cenowe. Czes¢ z pakietow, w ktérych
wytoniona zostata oferta MatPark w ramach poprzedniego zamowienia realizowat na rzecz
Zamawiajgcego Odwotujgcy. Podczas realizacji poprzedniego zamdwienia za pozyskiwanie
podwykonawcow oraz negocjacje z nimi odpowiedzialny byt 6wczesny Prezes Zarzagdu BKW
Ustugi Komunalne Sp. z 0.0. - obecnie wspétmatzonek Prezes Zarzadu MatPark.

Odwotujgcy uzyskat informacje, ze w ramach tego postepowania podwykonawcami MatPark
bedg F - MAR M. F. (nieujawniony podwykonawca) jak réwniez K. G. Zaklad Ustugowo -
Handlowy ,Kondor”. Tym samym, nazwy podwykonawcow na tym etapie nie stanowig zadne;j
informacji poufnej. W zwigzku z powyzszym, za niestuszne nalezy uznac¢ takze twierdzenia
MatPark odnoszace sie do rzekomego negatywnego wptywu odtajnienia dokumentow
podwykonawcow, na relacje z podwykonawcami czy mozliwos¢ ich ,podkupienia”.
Odwotujgcy moze w kazdym momencie zwrécic¢ sie do dotychczasowych podwykonawcéw
MatPark w celu nawigzania wspotpracy, tym bardziej biorgc pod uwage fakt, ze F - MAR M.

F. dalej realizuje na rzecz Odwotujgcego ustugi w zakresie wycinki na liniach przesytowych.
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Chociazby z tego powodu same nazwy podwykonawcéw nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy przytoczyt istotng w jego ocenie okolicznos¢ wptywajgcg w
fundamentalnym zakresie na caty przebieg postepowania, otéz w dniu 1 czerwca 2020 r.
zostat odtajniony dokument (zapewne omytkowo, poniewaz juz po kilku minutach dokument
ten zostat przez Zamawiajgcego usuniety) Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zamowienia w czesci dotyczagcej podwykonawcy MatPark tj. firmy F - MAR M. F. . MatPark w
treSci ztozonej oferty w celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacym
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia, opart sie na zdolnosciach technicznych i zawodowych, wiedzy i doswiadczeniu
oraz sytuacji ekonomicznej i finansowej innych podmiotow tj. F - MAR M. F., w co najmniej
jednym z oferowanych pakietow. Jak wskazat Odwotujgcy z oczywistych wzgledoéw zrodzito
sie po stronie Odwotujgcego uzasadnione okolicznosciami sprawy przypuszczenie, ze
podobna sytuacja miata miejsce rowniez w przypadku pozostatych pakietow, na ktorych jako
Wykonawca zostat wytoniony MatPark. Jeszcze istotniejszy w ocenie Odwotujgcego jest
fakt, ze F - MAR M. F. wykazat jako wtasng zdolnos¢ techniczng i zawodowg doswiadczenie
zdobyte podczas wykonanych prac na rzez Odwotujgcego - dotyczaca realizacji na jej rzecz
wycinki pod liniami elektroenergetycznymi o napieciu 110 kV i wyzszym o fgcznej dlugosci
270 km, w okresie od lipca 2017 r. do czerwca 2019 r. na tgczng kwote 384 850 zI. Prace
te realizowane byly bezposrednio na rzecz BKW Ustugi Komunalne Sp. z o.o.
a wiec Odwotujgcego. Umowe z tym podmiotem zawierat i negocjowat maz Prezes Zarzgdu
MatPark - owczesny Prezes Zarzgdu Odwotujgcego. Fakt wykorzystania potencjatu
podwykonawcy F - MAR M. F. nie jest co do zasady czynem nieuczciwej konkurencji lub
dziataniem niezgodnym z przepisami ustawy, jednak na uwage zastuguje
tu pewna bardzo istotna okolicznos¢ tj. tres¢ umowy tgczacej BKW Ustugi Komunalne
Sp. z0.0. z F - MAR M. F. . Przedmiotowa umowa zostata zawarta pomiedzy Odwotujgcym a
F - MAR M. F., w dniu 23 lutego 2016 r. oraz byla zmieniana nastepnie czterokrotnie:
Aneksem nr 1 z dnia 8 sierpnia 2018 r., Aneksem nr 2 z dnia 28 grudnia 2018 r., Aneksem nr
3 z dnia 30 pazdziernika 2019 r., Aneksem nr 4 z dnia 28 stycznia 2020 r., ktére to Aneksy
sg skatalogowane i chronologicznie zarchiwizowane w siedzibie Odwotujgcego.
Przedmiotowe zmiany wprowadzone ww. aneksami dotyczyty gtdwnie wynagrodzenia oraz
terminu  obowigzywania opisywanej umowy. Z punktu widzenia przedmiotowego
postepowania kluczowe znaczenie ma jednak niezmieniony - a przez to dalej obowigzujacy §
12 ust.1 i 2 przedmiotowej umowy o nastepujgcej tresci: ,,Celem zapewniania prawidfowej i
terminoweyj realizacji niniejszej umowy, o okresie jej trwania oraz w okresie rekojmi za wady
wykonanych prac, Wykonawca zobowigzuje sie, Ze nie bedzie samodzielnie ani w
porozumieniu z innymi podmiotami niz Zlecajgcy (Odwotujgca), sktadat ofert w zakresie

wykonania usfug wycinki i przycinki drzewostanu znajdujgcego sie wokot  linii
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elektroenergetycznych. W razie naruszenia powyzszego zakazu Wpykonawca bedzie
zobowigzany do zapfaty na rzecz Zlecajgcego kary umownej w wysokosci 100 000 zt za
kazde naruszenie zakazu”. Dokonanie zastrzezenia ma na celu ochrone interesow
podwykonawcy, a nie MatPark, a dokonanie zastrzezenia ma na celu jedynie obejScie
zapiséw umownych tgczgcych podwykonawce z Odwotujgca,

Dowody: Umowa z dnia 23 lutego 2016 r. pomiedzy F - MAR M. F. a BKW Ustugi Komunalne
Sp. 2z 0.0., - Aneksem nr 1 z dnia 8 sierpnia 2018 r., - Aneksem nr 2 z dnia 28 grudnia 2018
r., - Aneksem nr 3 z dnia 30 pazdziernika 2019 r. - Aneksem nr 4 z dnia 28 stycznia 2020 r.
Odwotujgcey jak juz wyzej wskazano, jest podmiotem dziatajgcym na rynku - $wiadczacym
ustugi wycinki na liniach przesytowych sieci elektroenergetycznych, od wielu lat,
jednoczesnie wspoétpracuje z szeregiem podmiotéw dziatajgcych na rynku. Praktykg czesto
obowigzujgcg w tej branzy i niejako warunkiem sine qua non uzalezniajgcym zawarcie czesci
umow o podwykonawstwo, jest zaakceptowanie przez podwykonawce ww. zapisu
uniemozliwiajgcego mu  dzialalno$¢ bezposrednio  konkurencyjng w  stosunku
do Odwotujgcego sie pod grozbg kary umownej - podyktowane sg pragmatyka
i doswiadczeniem zyciowym, a przyktad przedmiotowego odwotania wskazuje, ze sg w petni
celowe i zasadne. Zgodnie z informacjami, ktére posiada Odwotujgcy, MatPark nie posiada
wiedzy i doswiadczenia, aby spetni¢ wymogi Zamawiajgcego do wudziatu w tym
postepowaniu, zatem w cato$ci musi polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu podwykonawcow.
Za nielogiczne i btedne nalezy uznaé¢ uzasadnienie samej tajemnicy przedsiebiorstwa
w czesci potencjalnych dziatann konkurencji w zakresie dotyczgcym okreslenia strategii
handlowej, a takze elementéw polityki cenowej wptywajgcych na mozliwosé prowadzenia
negocjacji finansowych przy zawieraniu uméw handlowych lub z pracownikami, ktore
to wyjadnienia sg wewnetrznie sprzeczne z dziataniami MatPark. Sam fakt uzyskania nazw
podwykonawcéw nie daje mozliwoéci poznania polityki cenowej MatPark. Jednoczeénie,
samo stwierdzenie, ze ze wzgledu na specyfike danego zamoéwienia, MatPark korzysta
z réznych podwykonawcow, nie powoduje, ze informacje o ich nazwach stanowg tajemnice
przedsiebiorstwa, gdyz nie majg one charakteru technicznego, organizacyjnego,
ani handlowego. Informacja o nazwach podwykonawcéw nie moze by¢ réwniez uznana
za informacje posiadajgcg warto$¢ gospodarczg samg w sobie. Ponadto, sam fakt poznania
przez pozostatych wykonawcow nazw podmiotow, z ktérymi wspétpracuje (nie tylko) MatPark
nie powoduje, aby Odwotujgcy lub pozostali oferenci mogli uzyska¢ wiedze posiadajaca
jakagkolwiek wartos¢ strategiczng lub gospodarczg. Podwykonawcy MatPark dziatajg na
rynku od wielu lat, a tym samym, nazwy podwykonawcéw nie mogg stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa MatPark z uwagi na brak ich realnej wartosci gospodarczej. Dopiero
uzyskanie dalszych informacji o warunkach wspoétpracy Wykonawcy z podwykonawcami

moze byé w wyjatkowych okolicznosciach uznane za tajemnice przedsiebiorstwa.
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W drodze zwykiego dostepu do informacji publicznej mozliwe jest przeciez uzyskanie
informacji na temat podwykonawcow, ktorzy realizowali, obecnie realizujg lub bedg
realizowa¢ dla Zamawiajgcego poszczegolne ustugi, gdyz sg to ustugi wykonywane dla
podmiotéw publicznych. Kazda osoba moze sie zwrdcié w dowolnej chwili w drodze dostepu
do informacji publicznej do Zamawiajgcego, celem uzyskania informacji o nazwach
podwykonawcéw realizujgcych dany zakres zadania. Tym bardziej, ze biorgc pod uwage
fakt, ze prace te wymagajg pozyskiwania zgdéd od wiascicieli nieruchomosci, jak réwniez
ponoszenia odpowiedzialno$ci materialnej za wykonane prace, ktére w praktyce dotyczg
99% zakresu prac wskazanych w zamowieniu oraz sg nieodtgczng czescig specyfiki
realizowanych ustug. W zwigzku z powyzszym nalezy wskazac, ze MatPark, juz w toku
realizacji dziatan, ujawni informacje o nazwach podwykonawcow, z ktérymi wspétpracuije.
W dalszej kolejnosci MatPark nie podjat zadnych srodkéw majgcych na celu utrzymanie
informacji na temat podwykonawcéw jako informacji poufnych z wyjatkiem zawarcia w tresci
umowy - tgczacej go z podwykonawcami klauzuli poufnosci oraz podpisania Umowy
o zachowaniu poufnosci, co zgodnie z powszechnie akceptowang linig orzecznictwa,
nie uzasadnia samego faktu objecia i uznania ww. informacji tajemnicg przedsiebiorstwa,
a stuzy¢ ma jedynie do oczywistego utrudnienia innym podmiotom rzetelnej weryfikacji oferty
MatPark. MatPark nie sprostat obowigzkowi prawidlowego zastrzezenia informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie z przywofanym wyzej przepisem art. 8
ust. 3 ustawy wykonawca celem prawidlowego zastrzezenia informacji w ofercie jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, zobowigzany jest, najpdzniej w terminie sktadania ofert,
wykazaé, ze te informacje takg tajemnice stanowig. Na podstawie wszechstronnie
przeanalizowanego materiatu dotyczgcego postepowania nalezy stwierdzi¢, ze, MatPark nie
wykazat, aby zastrzezone informacje o podwykonawcach stanowity tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie powotat zadnych dowodoéw potwierdzajgcych, ze
przedmiotowe informacje o podwykonawcach zamieszczone w JEDZ stanowig tajemnice
jego przedsiebiorstwa. Wykonawca w uzasadnieniu zastrzezenia oferty jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wskazat jedynie na ogdlnikowe informacje o rzekomo podjetych krokach
majgcych na celu zachowanie informacji zamieszczonych w dokumentach podwykonawcéw
jako poufnych. W uzasadnieniu zastrzezenia dokumentéw podwykonawcy jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, MatPark wskazat, ze informacje umozliwiajgce okreslenie tych podmiotow
oraz czesci zamowienia, ktorg Wykonawca zamierza zleci¢ do wykonania podwykonawcom,
stanowig informacje szczegdlnie istotne dla Wykonawcy i chronione. Ponadto, z tych
informacji utajnionych, wynikajg podstawowe informacje co do dziatan zwigzanych ze
strategia Wykonawcy przyjeta w zwigzku z udzialem w toczgcym sie postepowaniu.

Zatem w przedstawionych okolicznosciach brak informacji stanowit informacje samag w sobie.
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Nalezy podkreslic, ze Wykonawca w zaden sposéb nie wykazat, aby jakiekolwiek inne
dziatania zostaly rzeczywiscie podjete celem ochrony tajemnicy przedsigbiorcy. Brak
informacji czy informacje te przechowywane sg zgodnie z wewnetrznymi procedurami
zapewniajgcymi ich wiasciwg i skuteczng ochrong, tj. z zastosowaniem stosownych
zabezpieczen. Brak réwniez informacji czy tego rodzaju postanowienia o zachowaniu
poufnoéci znajdujg sie w umowach z pozostatymi osobami skierowanymi do realizacji
zamowienia. W zwigzku z powyzszym nalezy uznac¢, ze Wykonawca nie wykazat,
aby rzeczywiscie zastrzezone informacje stanowity tajemnice przedsigbiorstwa. Pomimo
to Zamawiajacy, niejako bezrefleksyjnie opart swojg decyzje o niczym nieudowodnione
i gotostowne twierdzenia wykonawcy, przy badaniu prawidtowos$ci zastrzezenia czesci oferty
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zatem nawet jesli w ocenie Zamawiajgcego pewne
informacje mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, ale nie zostaly prawidtowo
zastrzezone zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy, podlegajg one ujawnieniu. Odwotujgcy powotuje
sie takze na kwestie ujawnienia przez MatPark danych dotyczgcych jednego
z podwykonawcow. Zgodnie z trescig uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa jednym
z podwykonawcoéw ma by¢ firma ,,K. G. Zaktad Ustugowo - Handlowy Kondor". Tym samym,
MatPark w sposéb wewnetrznie sprzeczny i wbrew zasadom logiki uznaje,
ze niektore podmioty majgce realizowa¢ zamowienie jako podwykonawca sg objete
tajemnicg, a inne juz nie. Powstaje wiec w logice Wykonawcy wytom, albowiem
co do niektérych podwykonawcow Wykonawca wskazuje, iz sam fakt wspétpracy, jak
réwniez formalne jej aspekty, tudziez udzielony do celéw postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego potencjat, stanowig informacje o znaczeniu gospodarczym,

zas co do innego podwykonawcy, takiej zasadnosci nie przyjmuje.

W czesci utajnienia dotyczgcego osdb skierowanych przez Wykonawce do realizacji
zamoéwienia rowniez nie sposéb przyznac¢ im waloru tajemnicy przedsiebiorstwa. Informacje
z wykazu os6b obejmujgce wyksztatcenie i doswiadczenie kadry nie posiadajg dla MatPark
wartosci gospodarczej w rozumieniu art. 11 ust. 4 UZNK, Wykonawca nie wykazat,
aby wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie miato charakter specjalistyczny czy
unikalny, co uzasadniatoby teze, Zze na rynku moze istnie¢ praktyka ,,agresywnego"
pozyskiwania o0sOb wskazanych w wykazie. Dane te jak wskazat sam MatPark
sg dla Odwotujgcej zapewne znane, z uwagi na fakt, iz najpewniej czes¢ oséb podanych
w wykazie to pracownicy lub wspédtpracownicy - byli i obecni Odwotujgcego.
W zdecydowanej wiekszosci umow zawarte sg klauzule o zakazie konkurencji, ktére majg
na celu eliminowanie ryzyka gospodarczego dla Odwotujgcej. Utrzymywanie tych informac;ji
jako chronionych przed konkurencjg do momentu zapewne rozpoczecia realizacji prac

nie wptywa na charakter tych informacji w kontekscie definicji tajemnicy przedsiebiorstwa
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w rozumieniu ustawy UZNK. Informacje powyzsze, ze swojej istoty sg co do zasady jawne
i dostepne w domenie publicznej m.in. w publicznych rejestrach branzowych, w dokumentac;ji
wykonanych projektow, do ktorych dostep jest mozliwy w trybie dostepu do informacji
publicznej. Wykonawca powinien wykazaC, ze takie ryzyko faktycznie wystepuje lub
kiedykolwiek dotyczyto jego samego lub chocby jakiegokolwiek innego podmiotu. Wynika
stad zatem wniosek, ze MatPark nie moze uzasadnia¢ utajnienia danych personelu
subiektywng obawg o jego nielojalnos¢, gdyz wykonawca dziatajgcy z nalezytg starannoscig
powinien byé w stanie przewidzie¢ i podjg¢ srodki prawem przewidziane dla ochrony

wiasnych zasobdéw ludzkich w zakresie ich przejecia przez inne podmioty.

W podsumowaniu prezentowanego stanowiska Odwotujgcy podat, ze powotanie sie
przez MatPark na uzyte przez ustawodawce sformutowanie w art. 8 ust. 3 ustawy, w ktérym
akcentuje sie obowigzek "wykazania", oznacza zatem co$ wiecej anizeli samo wyjasnienie
(uzasadnienie) powoddéw objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z pewnoscia za takie
"wykazanie" nie moze by¢ uznane ogdlnikowe uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto
do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajacej z art. 11
ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dlatego samo
uzasadnienie jest elementem jawnym i ma ono stuzy¢ weryfikacji prawidtowosci wykazania
przez wykonawce objecia tajemnicg przedsiebiorstwa sktadnych dokumentow (wyrok KIO
2498/18 z 17 grudnia 2018 r.). Odwotujgcy wskazat rowniez wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej o sygn. akt. KIO 2314/18 z 23 listopada 2018 r. Jawnos¢ i transparentnos¢ na
gruncie ustawy ma zatem na celu umozliwienie innym oferentom doktadne i skrupulatne
zweryfikowanie ofert innych podmiotéw biorgcych udziat w postepowaniu.

Dokumenty podwykonawcéw (jednolite dokumenty dotyczace kazdego z podwykonawcow)
jak réwniez wykaz oséb skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamdwienia,
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa MatPark, gdyz nie zostaty spetnione Zadne
okolicznosci okreslone w art. 11 ust. 4 UZNK. Wykonawca w ztozonym wraz z ofertg
uzasadnieniu zastrzezenia czesci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazat, aby
dokumenty podwykonawcy stanowity tajemnice przedsigbiorstwa. MatPark réwniez
nieprawidlowo dokonat samego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Wedtug wiedzy Odwotujgcego MatPark nie posiada wiasnej wiedzy i doswiadczenia
koniecznego, by spetnic wymogi Zamawiajgcego do udziatu w przedmiotowym
postepowaniu, zatem w catosci musi polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu podwykonawcow.
Odwotujgcy posiada swg siedzibe w odlegtosci zaledwie kilkunastu kilometrow od MatPark,
a Odwotujgcy doskonale zna podmioty Swiadczgce tego rodzaju ustugi na terenie
potudniowej Polski, co w konsekwencji sprawia, ze specyfika rynku jest mu bardzo dobrze

znana. Powyzsze okolicznosci w petni uzasadniajg watpliwosci Odwotujgcej sie co do faktu
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czy MatPark bytby w stanie wykaza¢ sie wymagang przez Zamawiajgcego wiedzg
i doswiadczeniem niezbednym do udzialu w postepowaniu, gdyby nie wykorzystanie
potencjatu podwykonawcy, z ktérym to Odwotujgcy (w tresci dalej tgczgcych Strony umowie)
ma zawarte postanowienia uniemozliwiajgce tego rodzaju dziatanie. Dostep do tych
informacji powinien by¢ zatem powszechnie dostepny w ramach transparentnosci
i przejrzystosci postepowania. Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wobec okolicznosci
przedstawionych wyzej miato jedynie na celu uniemozliwienie innym oferentom weryfikacje
spetniania przestanek uczestnictwa Wykonawcy w postepowaniu oraz ew. ochrone
podwykonawcéw lub oséb skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamdwienia przed
konsekwencjami prawnymi ich dziatania niezgodnego z trescig tgczacych ich z Odwotujgca
umow, a nie ochrone know-how Wykonawcy. Stanowi to zatem naruszenie art. 5 kc, ktore
ma na celu naduzycie prawa podmiotowego sprzecznie z jego spoteczno - gospodarczym
przeznaczeniem, przez co zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wskazane przez

Wykonawce nie korzysta z ochrony prawnej.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwolawczego, na podstawie zebranego materialu dowodowego
w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnika postepowania

odwolawczego Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej:

.PzZp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania w catosci.

Izba odrzucita na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 3 ustawy zarzuty odwotania w zakresie
naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z a art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
naruszenia art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w czesci dotyczgcej podwykonawcow,
w szczegolnosci w zakresie zasobow, na ktorych MatPark spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grédku nad Dunajcem polega. Wymaga odnotowania
w tym miejscu, ze zgodnie z art. 192 ust 1 ustawy lzba o oddaleniu lub uwzglednieniu
odwotania orzeka w wyroku, w pozostatych przypadkach lzba wydaje postanowienie,
w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 roku w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan uregulowano w § 30 ust. 1, ze skfad

orzekajgcy po zamknieciu rozprawy lub posiedzenia wydaje orzeczenie. Tym samym
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w wydanym przez sktad orzekajgcy Izby orzeczeniu konczgcym postepowanie odwotawcze,

muszg zosta¢ zawarte wszystkie rozstrzygniecia.

Zgodnie z art. 189 ust. 1 pkt 3 ustawy Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie
zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Natomiast na podstawie
art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy odwotanie wnosi sie¢ w terminie 10 dni od dnia przestania
informacji o czynnos$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty
przestane w sposob okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie 15 dni — jezeli
zostaly przestane w inny sposéb — w przypadku gdy wartos¢ zaméwienia jest rowna lub

przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy za pismem z dnia 27 maja 2020 roku (przestane
w dniu 3 czerwca 2020 roku) ztozyt do Zamawiajgcego wniosek, wnoszgc o ujawnienia
informacji znajdujgcych sie w formularzu oferty i zatgcznikach przedtozonych przez jednego
z Oferentow - MATPARK Sp. z o0.0. dotyczgcych: oddania do dyspozycji wykonawcy
zasobow niezbednych do wykonania zaméwienia oraz zawartych w Jednolitym Europejskim
Dokumencie Zamoéwienia. (...). Odwotujgcy wnidst o natychmiastowe odtajnienie wszelkich
informacji wskazanych w petitum niniejszego pisma oraz umoZzliwienie Oferentom wglgdu
w ich tres¢ w terminie 3 dni od otrzymania przedmiotowego pisma.

Zamawiajgcy w dniu 4 czerwca 2020 roku, realizujgc powyzszy wniosek Odwotujgcego,
udostepnit catos¢ dokumentacji postepowania na platformie zakupowej, na ktorej
prowadzone jest postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego. Odwotujgcy otrzymat
w tym dniu kopie dokumentacji postepowania bez informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez MatPark spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Grodku nad Dunajcem (dalej: ,MatPark” albo ,Przystepujgcy”’). Wymaga réwniez
odnotowania, ze jawng catos¢ oferty MatPark Zamawiajgcy zamiescit na platformie
zakupowej, na ktérej prowadzi postepowanie o udzielnie zamowienia w dniu 1 czerwca 2020
roku. Zamawiajgcy pismem z dnia 19 maja 2020 roku skierowanym do MatPark
poinformowat jakie informacje zostaty przez Zamawiajgcego odtajnione, a jakie pozostaje
nieodtajnione.

Pisma sktadane przez Odwotujgcego w pozniejszym czasie tj. pismo z dnia 6 sierpnia 2020
roku oraz pismo z dnia 30 czerwca 2020 roku zawierajg wniosek o udostepnienie
dokumentacji, ktéra byta dostepna dla Odwotujgcego na platformie zakupowej juz od dnia
4 czerwca 2020 roku, do ktérej Odwotujgcy miat dostep, bowiem sktadat oferte
w postepowaniu o udzielnie zamodwienia publicznego. Na podstawie wniosku Zamawiajgcy
udostepnit réwniez dokumenty zlozone na pdzniejszym etapie postepowania o udzielnie

zamowienia publicznego (pozostatg korespondencje z Wykonawcami w czeSci przez nich
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niezastrzezonej), a nie dostepne na platformie zakupowej oraz protokét postepowania,

co wynika z pisma Zamawiajgcego z dnia 6 sierpnia 2020 roku.

W ocenie Izby, termin na ztozenie odwotania w zakresie wskazanych na wstepie zarzutow
w czesci dotyczgcej podwykonawcow, w szczegdlnosdci w zakresie zasobdw, na ktorych
MatPark spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grédku nad Dunajcem
polega uptynat w dniu 14 czerwca 2020 roku, gdy w odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego
Zamawiajgcy udostepnit jawng catos¢ dokumentacji postepowania. Wymaga podkreslenia,
ze Zamawiajgcy zrealizowat Zzgdanie Odwotujgcego, jednoczes$nie nie wskazujac,
ze nie zaprzestat badania dokumentéw w zakresie objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa
w ofercie MatPark. Zamawiajgcy jednoznacznie w udostepnionym pismie z dnia 19 maja
2020 roku podat rowniez jakie dokumenty pozostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Izba
uwzglednita w tym zakresie rowniez stanowisko Zamawiajgcego uznajgc je za prawidtowe.
W ocenie Izby podnoszenie zarzutéw przez Odwotujgcego w odniesieniu do danych o jakich
mowa w odwotaniu dotyczgcych podwykonawcow, na tym etapie postepowania, jest
spoznione. Skierowanie tych zarzutéw na rozprawe stanowitoby nieuprawnione przywrocenie

terminu na wniesienie odwotania, czego Izba czyni¢ nie moze.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan

rzeczy ustalony w toku postepowania.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywaé¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢c az do
zamkniecia rozprawy. Przepis ten nakfada na Strony postepowania obowigzek, ktory
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodoéw na stwierdzenie faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbag
stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika,
ze spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,

z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.

Majac na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamodwien publicznych maja
charakter cywilnoprawny, powotujagc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki

cywilnoprawne miedzy osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzgc do art. 6

16



Kodeksu cywilnego, ktéry stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra
z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac¢, ze wiasnie z tej zasady wynika reguta
art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogolne reguty,
a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego
powstanie okreslonych skutkdw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu
po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non

qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, Zze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcow w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z reguig ptyngca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym

cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe.

Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19
marca 2009 roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi
Ciezar udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu
zaprzecza (...). Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn.
akt KIO 54/12: Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywaé
dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie
z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa nha osobie, ktéra z danego faktu wywodzi
skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony
procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej)
dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji
tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny
dla strony wynik postepowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn.
akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg toczy sie z
uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawiac
dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron
w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK
293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt || UKN 406/97, wyrok
Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).
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Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w sktad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan (Dz. U.
z 2018 r. poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zalgcznikami oraz kopia dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie

oraz pisma przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzgledniata stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w piSmie z dnia

5 pazdziernika 2020 roku OdpowiedzZ na odwofanie.

Izba uwzglednita stanowisko Odwotujgcego zawarte w pisSmie z dnia 6 pazdziernika 2020

roku Pismo procesowe odwotujgcego.

Izba uwzglednita stanowisko MatPark zawarte w piSmie z dnia 5 pazdziernika 2020 roku

Stanowisko przystepujgcego w sprawie.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania

odwotawczego ztozone ustnie do protokotu.

V.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Izba uwzglednia odwotanie,
Jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamobwienia. lzba dokonawszy oceny zarzutow
podniesionych w odwotaniu i skierowanych do rozpoznania na rozprawie, biorgc
pod uwage stanowiska Stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione

na rozprawie oraz dokumentacje postepowania stwierdzita, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przestanki wynikajgce z art. 179 ust. 1 ustawy podlegajg ocenie w odniesieniu do odwotania,
ktére zostato wniesione, a nie poszczegdlnych zarzutéw odwotania, natomiast ocena

przestanek nastepuje na dzieh wniesienia odwotania.
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W _zakresie zarzutdéw naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy przez

zaniechanie ujawnienia informacji zawartych w tresci oferty MatPark w czesci dotyczacej
wykazu oséb skierowanych przez MatPark do realizacji zaméwienia (zarzut a), oraz art.
8 ust. 1, 2, 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019 r. poz. 1010; dalej "UZNK" przez uznanie,
ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, podczas gdy informacje te, z uwagi
na ich tres¢ i charakter, nie spetniajg przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonej
w UZNK (zarzut b), oraz art. 8 ust. 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK przez uznanie,
ze dotyczgce wykazu oséb skierowanych przez MatPark do realizacji zamdwienia stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, podczas gdy w uzasadnieniach zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa MatPark nie wykazat wartosci gospodarczej informacji ani faktu podjecia
niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci tych zastrzezonych informacji (zarzut c¢) —

Izba zarzuty uznata za niezasadne.

W zakresie powyzszych zarzutow Izba ustalita, ze pismem datowanym na dzien 3
kwietnia 2020 roku podpisanym w dniu 15 czerwca Zamawiajgcy wezwat MatPark w trybie
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy oraz art. 87 ust.1 ustawy do zlozenia Wykazu osob, bowiem
w ofercie wykonawca takiego wykazu nie ztozyt. MatPark przedstawit dokumenty do zlozenia
ktérych zostat wezwany i za pismem z dnia 2 lipca 2020 roku pt.: Uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa MatPark przedstawit uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa

informacji odnoszacych sie miedzy innymi ztozonego Wykazu osob.

W ocenie Izby w zakresie podniesionych przez Odwotujgcego zarzutdw naruszenia

wskazanych powyzej przepiséw ustawy niezbedne jest odniesienie do kwestii konstrukciji
zarzutéw odwotania. Wykonawca sktadajgc odwotanie w postepowaniu zobowigzany jest
do przedstawienia w odwotaniu zarzutow odwotania. Izba wskazuje, ze w ramach $rodkéw
ochrony prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym trescig zarzutéw odwotania - kontrola
poprawnosci dziatania Zamawiajgcego (podejmowanych przez niego czynnosci
w postepowaniu bgdz bezprawnych zaniechan), pod wzgledem zgodnosci z przepisami
ustawy. Zakres rozstrzygniecia — zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy wyznacza treS¢ odwotania
— kwestionowana w nim czynnos¢, oraz przede wszystkim podniesione zarzuty, ktore poza
wskazaniem podstawy prawnej muszg réwniez odnosi¢ sie do faktycznego uzasadnienia.
Zgodnie z tresScig tego przepisu, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byly
zawarte w odwofaniu. W oparciu o tres¢ art. 180 ust. 3 ustawy odwotanie powinno
wskazywa¢ czynnoS¢ lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktoérej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawieraé zwiezte przedstawienie zarzutow, okreslac

zgdanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
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odwotania. Tym samym nalezy podkresli¢, ze wiasnie okreslone w ww. przepisie wymogi
konstrukcyjne odwotania przesadzajg, ze tres¢ zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do
twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy rowniez okolicznosci
faktycznych zawartych w sformutowanej przez Odwotujgcego argumentacji. Odwotanie
powinno wyrazaé zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy
prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim faktycznej argumentacji odnoszgcej sie
postulowanej oceny. Oznacza to zatem koniecznos¢ odniesienia sie do elementéw stanu
faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposob,
ktéry pozwoli na dokonanie oceny kwestionowanych czynnosci czy zaniechah
Zamawiajgcego oraz uznanie, ze podniesione zostalty konkretne zarzuty wobec tych

czynnos$ci lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu.

Majgc na uwadze catg powyzszg argumentacje oraz tres¢ art. 190 ust. 1 ustaw Odwotujgcy
podnoszgcy zarzuty w zakresie czynnosci czy zaniechah Zamawiajgcego obowigzany jest
do zbudowania zarzutéw przez wskazanie uzasadnienia faktycznego oraz przedstawienia
dowoddw na okolicznosci przez siebie podnoszone, o ile takie dowodzi (art. 190 ust. 1
ustawy w zw. z art. 1 KC w zw. z art. 6 KC). Powyzsze wskazuje jednoznacznie,
ze odwofanie powinno konkretyzowa¢ wskazane naruszenie danego przepisu ustawy oraz
zawiera¢ uzasadnienie wskazujgce argumentacje faktyczng pozwalajgcg na zapoznanie sie
ze stanowiskiem Odwotujgcego, jego twierdzeniami i przyczynami, dla ktérych twierdzi,
ze takie stanowisko zastuguje na aprobate, a w okre$lonych przypadkach, w ktérych sam
Odwotujgcy referuje do dostepnoséci, oczywistosci informacji rowniez argumentacja winna

zosta¢ wsparta dowodami.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na realia rozpoznawanej sprawy lzba wskazuje,
ze poczyniona przez Odwolujgcego w czesci odwotania zawierajgcej uzasadnienie
argumentacja jest ogoélna i nie odnoszacg sie do zadnych konkretow.

Odwotujgcy kwestionowat, ze MatPark nie wykazat, ze wymagane przez Zamawiajgcego
wyksztatcenie i doswiadczenie kadry miato charakter specjalistyczny czy unikalny
co powoduje, ze nie posiada ono warto$ci gospodarczej dla MatPark. W ocenie Izby,
w odniesieniu do przedmiotowej sprawy odwotawczej, nie sposob uzna¢ za zasadne
stwierdzenie Odwotujgcego sprowadzajgce sie¢ do tego, ze jedynie doswiadczenie
specjalistyczne czy unikalne mogtoby skutkowac istnieniem praktyki ,agresywnego”
pozyskiwania osob wskazanych w wykazie osob. Wymaga odnotowania w tym miejscu,
ze nie tylko specjalistyczny czy unikatowy rodzaj doswiadczenia moze by¢ podstawg

ochrony danych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, lecz réwniez taki, ktéry jest
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powszechny lecz trudny do pozyskania. Odwolujagcy w prezentowanym stanowisku
nie odniost sie do tej okolicznosci w Zzaden sposob. Niejednokrotnie posiadane
doswiadczenie czy wyksztalcenie osob wskazanych do realizacji zamowienia, mimo
ze powszechne w swej istocie to jest ono trudne do pozyskania z uwagi na okolicznoci
gospodarcze, regionalne czy terytorialne w ramach $wiadczenia danego przedmiotu
zamdwienia i ma, bgdz moze mieé bardzo realny wptyw na sposob jego swiadczenia bgdz
realng mozliwosc¢ jego swiadczenia. Wartos¢ okreslonej kadry pracownikow, czy to wkasnych
danego wykonawcy czy dziatajgcych na rzecz wykonawcy w ramach umow
podwykonawstwa oceniana jest w pryzmacie danych sytuacji faktycznych i okolicznos$ci jakie
dotyczgc danej sprawy. W tym przypadku Odwotujgcy, mimo tego, ze podat (czynigc
to za stanowiskiem MatPark przedstawionym w pismie z dnia 2 lipca 2020 roku), ze czes¢
wskazanych osob najpewniej to pracownicy lub wspotpracownicy Odwotujgcego nie byt
jednakze w stanie tego nawet uprawdopodobni¢. Dowodzi to tego, ze informacje na temat
osOb zawartych w wykazie nie sg powszechne, a co najwazniejsze w zestawieniu jakie
przedstawit MatPark nie sg znane Odwoltujgcemu. Wielokrotnie podkreslat Odwotujacy,
ze MatPark jest ,miodg firmg” tym samym fakt zestawienia oséb realizujgcych w imieniu tego
podmiotu zaméwienie, na etapie skifadania ofert jest okolicznoscig nowg, co potwierdza
jej unikatowosé. Odwotujgcy nie wykazat w zaden sposoéb, ze zestawienie danej grupy osob
wskazanych w Wykazie osob, w tej wtasnie konfiguracji, nie zawiera informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa MatPark. Potwierdza to réwniez brak jakiegokolwiek
uprawdopodobnienia przez Odwotujacego, ze informacje te, wtadnie w tym zestawieniu, sg
powszechnie znane. Szczegdlng okolicznoscig w tym przypadku jest fakt, ze jak przyznat
sam MatPark w piSmie z dnia 2 lipca 2020 roku cze$¢ osob wskazanych w Wykazie os6b
pracowato na rzecz Odwotujgcego, a fakt znajomosci ich danych mogiby skutkowac
podkupieniem tych osdb przez Odwotujgcego. Znajomos¢ oséb wskazanych w Wykazie
o0s6b przez Odwotujgcego, co twierdzi Odwotujacy a czego w zaden sposdb nie wykazat, nie
przesgdza w ocenie Izby, ze dane te nie mogag byé chronione. W zlozonym pismie
procesowym Odwotujgcy ponownie stara sie wykazac, ze ,jezeli w wykazie zostali wskazani
byli pracownicy Odwotujgcego — to Odwotujgcy ma wiedze, ze pracujg oni obecnie
u wykonawcy MatPark i posiada kontakty do tych oséb” przy czym w ocenie Izby,
nie podanie tych oséb potwierdza, ze Odwotujgcy nie wie jakie osoby zostaly wskazane
w Wykazie oséb natomiast swojg argumentacje buduje jedynie w oparciu o informacje jakie
uzyskat z pisma MatPark z dnia 2 lipca 2020 roku.

MatPark wskazat na znaczenie gospodarcze poczynionego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zwigzane z ewentualnym zmniejszeniem potencjatu osobowego oraz
koniecznoscig zatrudnienia innych os6b po innych stawkach. Okoliczno$ci tej Odwotujgcy

w zaden sposob nie kwestionowat.
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W ocenie Izby fakt mozliwosci zidentyfikowania danych oséb w przestrzeni publicznej
nie zmienia tego, ze informacje o osobach wskazanych w Wykazie oséb w przedstawionej
tam konfiguracji nie mogg zosta¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Nalezy doda¢ w tym
miejscu, ze powotujgc sie na dostepnos¢ danych informacji w przestrzeni publicznej
Odwotujgcy nie podaje o jakie zrodta informacji mu chodzi, jak réwniez nie podjat préby
podania nawet przyktadowo jakichkolwiek nazwisk oséb, o ktorych by wiedziat. Wszystkie
te twierdzenia sg ogolnikowe i nie oparte na zadne skonkretyzowanej argumentacii.
Jednoczesnie ponownie nalezy wskazaé, Zze skoro Odwotujgcy jak twierdzi zna osoby
wskazane przez MatPark w Wykazie osob to miat on mozliwosé wskazania tych osob

chociazby przyktadowo, czego nie uczynit.

Petnomocnik MatPark wskazat takze na uzasadnienie odwotania, gdzie Odwotujgcy odnosit
sie do konicznosci uchylenia tajemnicy przedsiebiorstwa, bowiem jej zastrzezenie ma
na celu uniemozliwienie wyciggania wobec osob wskazanych w Wykazie oséb konsekwencji
prawnych. Te okolicznosci nie stanowig uzasadnienia koniecznosci zniesienia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Fakt istnienia jakichkolwiek okolicznosci spornych pomiedzy Odwotujgcym
a osobami fizycznymi pozostaje poza wtasciwoscig lzby. W tym zakresie za stuszne lIzba

uznata stanowisko prezentowane przez MatPark oraz Zamawiajgcego.

Wymaga w ocenie Izby odnotowania w tym miejscu, ze we wskazanym przez
Odwotujgcego w zarzutach odwotania art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1010) ustawodawca podat, ze wykorzystanie lub
ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, w szczegodlnosci gdy nastepuje bez zgody uprawnionego do korzystania
z informacji lub rozporzgdzania nimi i narusza obowigzek ograniczenia ich wykorzystywania
lub ujawniania wynikajgcy z ustawy, czynnosci prawnej lub z innego aktu albo gdy zostato
dokonane przez osobe, kitdra pozyskata te informacje, dokonujgc czynu nieuczciwej
konkurencji. Odwotujacy jednakze w swojej argumentacji nie wskazat i nie uargumentowat w
jakim zakresie ten przepis podniost. Natomiast zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1010), do ktérego to przepisu
nie odwotywat sie Odwotujgcy — przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarczg, ktére jako catosS¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania
z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania

w celu utrzymania ich w poufnosci — nie precyzuje jakie konkretnie dziatania musiat podja¢
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dany podmiot w celu ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, aby mozna byto te informacje
uzna¢ jako poufne. Dlatego tak wazne na etapie budowania zarzutu odwotania jest
wykazanie, ze konkretne dziatania jakich podjecie czy istnienia zaktada wykonawca
konstruujgcy zarzuty odwotania, a ktére podjete zostaty dla utrzymania poufnosci danych
gwarantujg badz nie gwarantujg utrzymanie tej poufnosci. Wymaga réwniez dostrzezenia, ze
wykonawcy sktadajgcy oferty w postepowaniach sg profesjonalistami, od ktérych wymaga sie
postepowania z nalezytg starannoscig co dostrzegalne jest réwniez w podnoszeniu
argumentacji dotyczgcej naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy. Wykonawcy nie dziatajg w
prézni, a obowigzujgce regulacje prawne majg réwniez zastosowanie do ich dziatania.
W pismie z dnia 2 lipca 2020 roku MatPark podat w jaki sposéb zabezpiecza informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa i jakie zasady i sposdb ich przechowywania
wprowadzit. Nie istniejg zaden ustandaryzowane sposoby ochrony danych, a w przypadku
gdyby byly one niewystarczajgce konieczne jest odniesienie sie do nich przez Odwotujgcego.
W kontekscie przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
bowiem o takie zapewne chodzito Odwotujgcemu, oraz konstrukcji zarzutu odwotania
Odwotujgcy nie podat w uzasadnieniu podniesionego naruszenia prawa zadnej faktycznej
argumentacji, a majgc na uwadze, ze sam podat, ze sg to informacje fatwo dostepne to magt

argumentacje ich dotyczacg podac.

W podsumowaniu Izba wskazuje, ze fakt, ze zarzut dotyczy naruszenia art. 8 i 96 ust.3
ustawy oraz art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie zwalnia w zaden
sposob Odwoltujgcego od budowania zarzutow odwotania z zachowaniem wszystkich
prawidtowosci niezbednych do stwierdzenia faktycznego podniesienie zarzutu. Odwotujgcy
nie moze przerzuca¢ na lzbe koniecznosci poszukiwania argumentacji w odniesieniu
do wskazanego naruszenia prawa. Izba nie moze poszukiwa¢ za wykonawce argumentacji
jak réowniez nie moze go zastepowa¢ w konstruowaniu argumentacji faktycznej
i jednoczesnie poddawac jej ocenie. Wymaga przypomnienia, ze to czynnos¢ lub
zaniechanie Zamawiajgcego podlega ocenie lzby w konteks$cie podniesionego zarzutu
odwotania i tylko w tym zakresie moze by¢é oceniona. Izba podkresla, ze postepowanie
0 udzielnie zamoéwienia publicznego nie jest dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym
postepowaniem, stanowi ono szczegdlng forme prowadzacg do zawarcia umowy w sprawie
realizacji danego zamowienia, kreowane jest przez obowigzujgce przepisy prawa
dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich uczestnikow tego systemu.
Obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo szczegodtowe i naktadajg na podmioty starajgce
sie o udzielenie zamowienia publicznego sztywng regulacje postepowania, w zamian
natomiast pozwalajgcg zawrze¢ kontrakt z podmiotem publicznym, czyli podmiotem

istniejgcym i gwarantujgcym wyptate srodkéw finansowych. Izba zaznacza, ze cho¢ samo
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postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego nie powinno by¢ formalizmem samym
w sobie, a jego gtdbwnym zadaniem jest doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie
od formalizmu nie moze by¢ utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych

ustawa.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 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 rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018 poz. 972 ze zm.).

PrzewodniczacCy: .......ccoiiiiiiiiiiiiiiiiii e
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