Sygn. akt: KIO 100/12

WYROK
Z dnia 26 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Emil Kawa

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 stycznia 2012 r. w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 stycznia 2012 r. przez
wykonawce Spotdzielnia Inwalidow "Naprzéd" w Krakowie, 31-215 Krakow, ul. Zabiniec
46 w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zakiad Opieki
Zdrowotnej Wojewodzki Szpital Specjalistyczny Nr 2, 44-330 Jastrz ebie-zdrgj, al. Jana
Pawta Il 7

przy udziale wykonawcy Impel Cleaning Sp. z 0.0., 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu odtajnienie oferty wykonawcy
Impel Cleaning Sp. z 0.0., 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118, w czesci uznanej za

tajemnic e przedsi ebiorstwa.

2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Wojewddzki Szpital Specjalistyczny Nr 2 w Jastrz ~ ebiu-Zdroju i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Spotdzielni e
Inwalidéw "Naprzod" w Krakowie  tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Samodzielnego Publicznego Zakladu Opieki Zdrowotnej
Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego Nr 2w Jast  rzebiu-Zdroju na rzecz

Spotdzielni Inwalidéw "Naprzéd" w Krakowie kwote 15 000 zt 00gr (stownie:
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pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gliwicach .

Przewodnicz acy:  ....oooviiiiiiii s



Sygn. akt 100/12

UZSASADNIENIE
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wojewoddzki Szpital Specjalistyczny Nr
2, 44-330 Jastrzebie-Zdrgj, al. Jana Pawfa 1l 7, zwany dalej ,Zamawiajacy” prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie ustugi sprzatania w Wojewodzkim Szpitalu Specjalistycznym Nr 2 w Jastrzebiu
Zdroju przy al. Jana Pawta Il 7, ogtoszonego w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej pod nr 201 I/S 229-371735 w dniu 29 listopada 2011 roku.

W przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto dwédch wykonawcéw. Pierwszy z nich
Spotdzielnia Inwalidow "Naprzéd" w Krakowie, 31-215 Krakéw, ul. Zabiniec 46 ziozyt
odwotanie od czynnosci zaniechania odtajnienia oferty drugiego wykonawcy Impel Cleaning
sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, ktéry to wykonawca skutecznie przystapit do
niniejszego postepowania odwotawczego.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 8 ust 1-3 Pzp wobec zaniechania odtajnienia oferty drugiego uczestnika niniejszego
postepowania wskazanego przez Zamawiajgcego pod nazwg Impel Cleaning sp. z o0.0., ul.
Slezna 118, 53-111 Wroctaw pomimo, ze utajnione dokumenty nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa;

- art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcoOw przy ocenie oferty drugiego uczestnika niniejszego postepowania -
Impel Cleaning sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw;

- art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
poprzez niewfasciwe zastosowanie wobec uznania, ze dokumenty zastrzezone przez
drugiego uczestnika niniejszego postepowania wskazanego objete sg tajemnicg
przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy nie zostaty spetnione przestanki uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa.

Wnoszac przedmiotowe odwotanie wniost o nakazanie Zamawiajacemu odtajnienia czesci
zastrzezonej oferty, wykonawcy Impel Cleaning sp. z o0.0.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow wskazal, ze w dniu 16 stycznia 2012 roku
Odwolujacy otrzymat od Zamawiajgcego faxem informacje, ze wykonawca: firma Impel
Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw zastrzegt w swojej ofercie nastepujgce
dokumenty: 1. plan higieny, 2. instrukcje i technologie, 3. zasady kontroli, 4. organizacje
pracy. Odwotujacy nie zgadza sie z utajnieniem powyzej wskazanych informacji i podnosi, co
nastepuje. Zasada jawnosci postepowania jest jedng 2z podstawowych zasad
przeprowadzania postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego. Wyjatkiem od tej

zasady jest zastrzezenie, ze Zamawiajgcy nie moze ujawnia¢ informacji stanowigcych
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tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu hieuczciwej konkurenciji.
Tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity: Dz. U. 2003 r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.)
Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci  publicznej informacje  techniczne,  technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Podniést, ze w odniesieniu do oferty Wykonawcy: Impel Cleaning sp. z 0.0. we Wroctawiu
ztlozonej w przedmiotowym postepowaniu trudno zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze
zastrzezone w ofercie informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg. Wykonawca Impel
Cleaning sp. z 0.0. we Wroctawiu nie wykazal, na czym polega ta wartos¢. Poufnosé
informacji w omawianym aspekcie powinna mie¢ znaczenie dla majgtkowych interesow
przedsiebiorcy, biorgc pod uwage, zwrot jakim postuguje sie ustawodawca ,wartosc
gospodarcza".

Zastrzezone przez Wykonawce: plan higieny i organizacja pracy musialy zostac

opracowana zgodnie ze szczegdtowymi wytycznymi Zamawiajgcego zawartymi w SIWZ wraz
z zalgcznikami. Podkreslit, ze wymienione informacje nie majg charakteru unikalnego,
nowatorskiego, a wrecz przeciwnie zostaly opracowane na potrzeby konkretnego
postepowania, w oparciu o informacje przedstawione przez Zamawiajgcego siwz. Informacje
tam zawarte sg powszechnie dostepne i dlatego nie mogg stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa albowiem .
Zastrzezenie dochowania poufnosci, ztozone w ofercie wykonawcy Impel, stanowi jedynie
prébe uniemozliwienia innym wykonawcom wgladu do dokumentéw ofertowych, nie stanowi
natomiast podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci i narusza podstawowg
zasade jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie oraz w stanowisku zaprezentowanym
do protokotu rozprawy podniost iz odwotanie jest niezasadne gdyz po pierwsze jest
przedwczesne, gdyz zostato ziozone przed podjeciem przez Zamawiajgcego jakiejkolwiek
decyzji w przedmiocie udostepnienia zastrzezonych czesci ofert wykonawcow tudziez
odmowy takiego udostepnienia i po drugie utajnienie czesci dokumentéw w obu zlozonych
przez wykonawcow ofertach spetniajg podstawy uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa.

Podnidst, ze w dniu 16 stycznia 2012 r. Odwotujgcemu odmowiono wgladu w oferte gdyz
Odwolujgcy miat wyznaczony przez Zamawiajgcego termin zapoznania sie z ofertg drugiego
wykonawcy na dzien 18 stycznia 2012r. Dlatego tez ztozone odwolanie i sformutowane w
nim zarzuty sg co najmniej przedwczesne. W dniu 16 stycznia 2012 r - w dacie sporzadzenia
odwotania, nie zapadia jeszcze decyzja Zamawiajgcego w zakresie uwzgledniania, badz

nie, zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa odnosnie czesci oferty Impel Cleaning sp. z
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0.0. Zamawiajacy w pismie z dnia 16 stycznia 2012r. poinformowat Odwotujgcego, ze co
do czesci oferty wykonawcy spotki Impel Cleaning sp. z 0.0. zostaly ztozone zastrzezenia
poufnosci, w niczym nie zmienia to jednak faktu, ze czynnos¢ udostepnienia lub braku
udostepnienia do wgladu catosci badz czesci oferty drugiego wykonawcy miata nastapi¢ 18
stycznia 2012r. Odwotujgcy nie czekajgc na decyzje Zamawiajgcego, ztozyt odwotanie.
Stwierdzit, ze w dniu 16 stycznia 2012 roku a wiec 2 dni przed uptywem terminu
wyznaczonego do wgladu w oferty, czynnosci zaniechania odtajnienia jeszcze ofert nie byto,
nie istniata wiec podstawa do wniesienia odwotania.

Ponadto Zamawiajacy podniést, ze Odwotujacy zarzuca, ze informacje, ktore zastrzegt
Przystepujacy, a dotyczace dokumentéw: planu higieny, instrukcji i technologii, zasad
kontroli, organizacji pracy nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Jednoczesnie
jednak Odwotujacy zapomina, ze sam w ztozonej ofercie zastrzegt analogiczne dokumenty,
domagajac sie ich nieudostepniania innym wykonawcom jako objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Odnosnie zastrzezenia przez Odwotujgcego czesci dokumentacji swojej oferty wskazal, iz
nie dostosowat sie on do wymagania zawartego w pkt.10.17 SIWZ i nie umiescit
zastrzezonych w ofercie jako objetych tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw w
osobnej kopercie oznaczonej jako ,Zastrzezona czesc¢ oferty".

W zakresie prawidlowosci zastrzezenia niektérych informacji zawartych w ofercie
Przystepujacego stwierdzit, Ze Zdaniem Zamawiajgcego informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Wykonawca Impel Cleaning sp. z 0.0. zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa dokumenty
planu higieny, instrukcji i technologii, zasad kontroli, organizacji pracy. Jest to rodzaj
informacji, ktéry odpowiada pojeciu tajemnicy przedsiebiorstwa, obejmuje bowiem dane
dotyczgce technologii, sposobu organizacji i dziatania przedsiebiorstwa w okreslonej sferze
jego dziatalnosci. Zakresem tajemnicy przedsiebiorstwa sa w konsekwencji objete zaréwno
w petni innowacyjne i uniwersalne rozwigzania techniczne, jak rowniez informacje dotyczace
stosowanych technologii, planéw dziatania, sposobu organizacji pracy, listy klientow, metody
kontroli jakosci, wynalazki, wypracowane sposoby marketingu itd.

Przystepujacy na rozprawie podnidst, ze przedmiotowe postepowanie nie jest takie same
jak inne postepowania, gdyz w tym postepowaniu zostaly ustalone dwa kryteria oceny i
wyboru ofert, to znaczy oprécz ceny bedzie brana pod uwage dodatkowo koncepcja
wykonania ustugi, a wiec co$ co jest ustalone tylko pod potrzeby konkretnego zamdwienia.
Wobec tego oferta ta jest zindywidualizowana tylko na potrzeby tego postepowania. Dlatego
tez te indywidualne opracowania stanowig wytwor pracy i inwencji tworczych pracownikow

wykonawcy i w zwigzku z tym na pewnym etapie nie powinny by¢ znane drugiemu



wykonawcy. Stanowig one opracowania autorskie i powinny podlega¢ ochronie, zatem

zastrzezenie czesci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa uwaza w peni za zasadne.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc zlozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i uczestnika, zaprezentowane na pismie i
do protokotu rozprawy ustalita co nastepuije.
Odwotanie zastuguje na uwzgl ednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwolujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposéb wykazat swoj interes w ztozeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy pzp, gdyz brak mozliwosci oceny oferty ztozonej
przez innego wykonawce moze pozbawi¢ Odwotujgcego prawa oceny przysztych czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w odniesieniu do oferty konkurencyjnej, w tym w szczegoélnosci w
zakresie prawidtowosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Réwniez Przystepujacy w sposob prawidtowy wykazat interes w rozstrzygnieciu odwotania
na korzys¢ strony do ktorej zgtosit przystgpienie, gdyz zastrzezenie nieudostepniania
uznanych za tajemnice przedsiebiorstwa czesci oferty moze realizowa¢ jego prawo do
ochrony o ktérej mowa w art. 11 ust. 4 ustawy 0.z.n.k.

W niniejszym postepowaniu ztozono dwie oferty i obaj wykonawcy jak oswiadczyt
Zamawiajacy zastrzegli jako tajemnice przedsiebiorstwa analogiczne dokumenty.

W oparciu o dokumentacje postepowania oraz stanowiska stron i Przystepujacego
zaprezentowane na pismie i do protokotu rozprawy lzba ustalita nastepujacy stan faktyczny
sprawy: w dniu 5 stycznia 2012 r. miatlo miejsce otwarcie ofert, w trakcie ktérego
Zamawiajgcy poinformowat, ze czesC oferty Przystepujacego zostata utajniona jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Odnosnie oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy poinformowat, ze
jego oferta jest w catosci jawna, poniewaz zadna czesc¢ oferty nie zostala umieszczona w
kopercie, czyli tak jak tego wymagat Zamawiajacy w siwz .

Zamawiajacy zwrdcit sie pismami z dnia 10 i 12 stycznia do obu wykonawcow o podanie
powoddw utajnienia czesci oferty jako tajemnica przedsiebiorstwa. W odpowiedzi na
wezwania do zlozenia wyjasnien Zamawiajacy w dniu 11 stycznia 2012 r. otrzymat od
wykonawcy Impel odpowiedz w ktorym to wykonawca poinformowat, iz w sposéb zasadny
dokonat utajnienia oferty, poniewaz ma ona specyficzny charakter, zostata opracowana na
potrzeby tego postepowania i zawiera informacje, ktére bez szkody dla niego nie moga by¢

udostepnione innym



Natomiast dniu 12 stycznia 2012 r Zamawiajgcy otrzymat odpowiedz od Odwotujacego, w
ktorym oswiadczyt, iz decyzje co do uznania zasadnosci utajnienia czesci oferty pozostawia
w catosci Odwotujgcemu.

W dniu 16 stycznia 2012 r., przed wskazanym przez Zamawiajgcego terminem zapoznania
sie z treScia oferty Przystepujacego, do Zamawiajgcego zgtosit sie przedstawiciel
Odwotujgcego i zwrdcit sie o udostepnienie mu oferty Przystepujacego. Zamawiajacy
odmoéwit takiemu zgdaniu informujgc, iz oferta znajduje sie u czlonkow komisji i
udostepnienie moze nastgpi¢ we wskazanym terminie, tj. w dniu 18 stycznia 2012 r. W dniu
18 stycznia 2012 r. ponownie zgtosit sie przedstawiciel Odwotujgcego, Zamawiajacy nie
udostepnit w catosci tresci oferty wykonawcy Impel, gdyz uznal, ze zachodzg podstawy do
uznania zasadnosci utajnienia czesci oferty jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Opierajac sie na ztozonych przez wykonawcow oswiadczeniach Zamawiajacy uznat, ze
zastrzezenia czesci ofert, jako tajemnicy przedsiebiorstwa w ofertach obu wykonawcéw sg
zasadne.

Zamawiajacy stwierdzit, ze odwotanie winno by¢ oddalone, a nawet odrzucone jako
przedwczesne, gdyz zostalo zlozone przed podjeciem decyzji w tym zakresie przez
Zamawiajgcego i wedlug Zamawiajgcego bieg terminu do wniesienia odwotania winien
rozpoczynac sie od dnia 18 stycznia 2012 roku tj. od daty wyznaczonej Odwotujacemu przez
Zamawiajgcego jako termin zapoznania sie z oferta Przystepujgcego.

Izba odnoszac sie do takiego stanowiska Zamawiajacego stwierdza, ze ustawodawca nie
uregulowat trybu badania skutecznosci zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Nadto przepisy ustawy pzp nie wskazujg wprost od jakiego zdarzenia
rozpoczyna sie bieg terminu do wniesienia odwotfania na utajnienie czesci oferty danego
wykonawcy. Zgodnie z trescig przepisu art. 182 ust. 3 pkt.1 ,odwotanie wobec czynnosci
innych niz okre$lone w ust. 1 i 2 wnosi sie (...) w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto
lub przy =zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomosS¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia”.

W przypadku odwotania wobec zaniechania ujawnienia informacji zastrzezonych w
ofercie, powstaje pytanie jaki dzien uznac¢ nalezy za ten, w ktérym powzieto, lub przy
zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé, wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania na nieodtajnienie oferty. Problem z
ustaleniem poczatku biegu terminu na wniesienie odwotania w tej kwestii komplikuje rowniez
fakt, ze ustawa pzp nie przewiduje w jakim terminie zamawiajacy musi przeprowadzi¢
weryfikacje ofert pod wyzej wskazanym katem, jak rowniez nie przewiduje obowigzku, ani
trybu poinformowania wykonawcdéw 0 zajetym przez zamawiajgcego stanowisku i jego
uzasadnieniu. W tym zakresie, wytycznych nalezy poszukiwa¢ w licznych orzeczeniach

sgdow oraz Krajowej I1zby Odwotawczej.



Niewatpliwym jest, ze pierwszym terminem kiedy wykonawca dowiaduje sie lub moze sie
dowiedzie¢ o samym fakcie zastrzezenia tajemnicy w ofertach innych wykonawcow jest
termin otwarcia ofert. Jednakze nalezy podkreslic, ze w tym samym terminie rOwniez
zamawiajacy dowiaduje sie o fakcie, ze w ztozonych ofertach zostaty zastrzezone niektore
informacje czy dokumenty i musi on mie¢ stosowny okres czasu na podjecie okreslonych
badan aby stwierdzi¢, czy zaistniaty okolicznosci odpowiadajgce warunkom okreslonym w
art. 11 ust. 4 ustawy o z.n.k.

Rozpoczecia badania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofertach
wykonawcow, zgodnie z wieloma orzeczeniami KIO w tym zakresie winno nastgpi¢
niezwiocznie po terminie otwarcia np. / vide wyrok KIO 183/11/ . Do etapu badania nalezy
zaliczy¢ réwniez potrzebe wystgpienia do wykonawcy o wskazanie i szczegdtowe
uzasadnienie podstaw zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Za zasadnos$cig takiego wystgpienia przemawia przede wszystkim fakt, ze przestanka
zachowania tajemnicy pewnych informacji, dotyczy przedsiebiorstwa wykonawcy, a nie
zamawiajgcego i dlatego tez to wykonawca winien wykaza¢é Zamawiajgcemu potrzebe
takiego zastrzezenia.

W sytuacji kiedy wykonawca wystgpi z wnioskiem do Zamawiajgcego o udostepnienie mu
w calosci oferty danego wykonawcy i Zamawiajacy poinformuje go o terminie w ktérym
podejmie decyzje, czy zastrzezenie tajemnicy zostalo dokonane prawidtowo, to termin na
wniesienie odwotania biegnie dopiero od tego wskazanego terminu. Tym samym termin na
wniesienie odwotania od zaniechania odtajnienia zastrzezonych w ofercie informacji
powinien by¢ liczony od momentu uzyskania przez wykonawce wiedzy o podjeciu przez
zamawiajgcego decyzji odnosnie skutecznosci dokonanego zastrzezenia. Zamawiajacy
przekazujgc informacje o odmowie udostepnienia wykonawcom oferty w pelnym zakresie
automatycznie uruchamia poczatek biegu terminu na wniesienie odwotania.

Takim terminem, zdaniem tego skladu orzekajacego, nie jest termin otwarcia ofert, chyba
ze Zamawiajgcy w tym dniu dokonatby rowniez oceny zasadnos$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, co w praktyce wydaje sie dziataniem niewykonalnym.

Jednoczesnie Izba stoi na stanowisku, ze ostatecznym terminem od ktérego biegnie termin
na wniesienie odwotania w tym zakresie, jest decyzja zamawiajgcego dotyczaca wyboru i
oceny ofert, gdyz ta decyzja konczy etap oceny ofert, a tym samym réwniez oceny
zasadnosci zastrzezenia informacji oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Biorgc pod uwage powyzsze zasadnym jest stwierdzenia, ze nie jest mozliwe wskazanie dla
wszystkich stanow faktycznych jednolitej zasady co do okreslenia terminu od ktdrego nalezy
liczy¢ rozpoczecie biegu terminu na wniesienie odwotania w omawianym zakresie, a kwestia

ta winna kazdorazowo podlega¢ indywidualnej ocenie.



Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego iz odwotanie winno by¢ oddalone, a jak

podniesiono na rozprawie, odrzucone jako wniesione przedwczesne, to zdaniem Izby nalezy
wskazac¢, ze w obecnym stanie prawnym przeszkoda do rozpoznania odwotfania, jest jego
wniesienie po uptywie ustawowego terminu (art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp), nie zas ,uchybienie
terminu ustawowego” co miato miejsce w poprzednio obowigzujacym stanie prawnym.
W dniu 16 stycznia Zamawiajgcy nie informowat jednoznacznie Odwolujgcego, ze jest w
trakcie badania oferty Przystepujgcego w kwestii prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ani ze odmowa udostepnienia informacji spowodowana jest tym, ze
Zamawiajacy nie dokonat jeszcze oceny zastrzezenia. Na dzieh 18 stycznia Zamawiajacy
wyznaczyt termin zapoznania sie z ofertg Przystepujacego bez wskazania iz w tym terminie
decyzja co do zasadnosci zastrzezenia, zostanie podjeta.

Dlatego tez decyzja Odwolujgcego do wniesienia odwotanie w dniu 16 stycznia, nalezy
oceni¢ nie jako dziatanie przedwczesne, lecz jako fakt nalezytej starannosci wykonawcy
dazacego do uzyskania zamdwienia. Odwotanie takie nie podlega odrzuceniu z przyczyn
dotyczacych terminu jego wniesienia i, jesli zostaly zachowane przestanki wskazane w art.
179 ust. 1 Pzp, winno by¢ rozpoznane co do istoty / wyrok KIO 1472/11/.

W zakresie podstawowego zarzutu odwotania, dotyczgacego zaniechania odtajnienia
przez Zamawiajgcego catosci oferty Przystepujacego Impel Cleaning sp z 0.0., poprzez
niewlasciwe uznanie, ze zastrzezone dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa tego
wykonawcy, wskazac nalezy, ze wynikajgca z art. 8 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
ustawy pzp, zasada jawnosci postepowania o zamoéwienia publicznego, obok zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow jest zasadg generalna prawa zamoéwien
publicznych.

Funkcjg zasady jawnosci jest zapewnienie przejrzystosci na kazdym etapie postepowania,
przy zatozeniu, ze wszelkie ograniczenia jawnosci moga by¢ wprowadzane jedynie w drodze
wyjatku i na podstawie wyraznego upowaznienia wyrazonego wprost w przepisie ustawy.

Wyktadnia i ocena prawidtowosci zastosowania danego przepisu prawa zamowien
publicznych winna odbywac sie majac zawsze na wzgledzie, poszanowanie podstawowych
zasad prawa zamowien publicznych. Stosownie do w/w przepisu zamawiajacy moze
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko
do przypadkow i wedlug zasad okreslonych w ustawie pzp. Zgodnie z przepisem ust.3 w/w
art. 8 nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej
niz w terminie skladania ofert lub wnioskbw o0 dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, zastrzegl, ze nie mogg by¢é one udostepniane. Zgodnie natomiast z art. 11
ust.4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003

r.,nr 153, poz. 1503.) przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
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wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Nalezy
wskazac, iz tylko taczne spetnienie przestanek wskazanych w art. 11 ust. 4 ww. ustawy
przesadza o mozliwosci uznania okreslonych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. To z
kolei uprawnia do odstagpienia w ramach procedury o udzielenie zamowienia publicznego od
generalnej zasady jakg jest zasada jawnosci postepowania.

Sad Najwyzszy w wyroku z 28 lutego 2007 roku, sygn. Akt V CSK 444/06, stwierdzit ze "na
tajemnice przedsiebiorstwa sklada sie catoksztatt informacji technicznych, technologicznych,
organizacyjnych, handlowych i innych, a nie jedynie poszczegdlne elementy." O
koniecznosci tacznego spelnieniu przestanek wyrazonych w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wskazat réwniez Sad Najwyzszy w
uzasadnieniu wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 r. o sygn. akt | CKN 304/00 (OSNC 2001 r.,
Nr 4, poz. 5).

Skoro wiec zamawiajacy moze z woli ustawodawcy, ograniczy¢é dostep do informaciji
zawartych w ofercie tylko w ustawowo okreslonych przypadkach, to aby méc skorzystac¢ z
tego uprawnienia zgodnie z ustawg, musi on uprzednio stwierdzi¢, ze zaistniaty okolicznosci
odpowiadajgce przypadkom okreslonym w ustawie. Jego obowigzkiem jest w szczegolnosci
zbadanie czy informacje objete przez wykonawce zastrzezeniem zakazu ich udostepniania
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 1 i u.z.n.k
Niewykonanie tego obowigzku moze doprowadzi¢ do wadliwosci postepowania o udzielenie
zamoéwienia mogacego skutkowa¢ wadg uniemozliwiajacgq zawarcie waznej umowy O
wykonanie przedmiotu zamowienia. Okoliczno$¢ ta moze by¢ ponadto przedmiotem oceny
organow uprawnionych do badania kwestii zwigzanych z naruszeniem dyscypliny finanséw
publicznych w zakresie racjonalnosci, gospodarnosci wydatkowania srodkow publicznych.

Zamawiajagcy nie  moze  bezkrytycznie akceptowaC zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania | co namniej
uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito w sposob
uprawniony. Brak wyjasnien lub udzielenie zbyt ogdlnikowych wyjasnien winno wskazywaé
na niezasadnos¢ dokonanego zastrzezenia. Wykonawca ktory zamierza zastrzec czesc
oferty jako tajemnice przedsiebiorstwa winien w zakresie niezbednym i uzasadnionym
przepisami prawa, wskaza¢ wiadomosci majace zosta¢ poufnymi, a nastepnie na wezwanie
Zamawiajagcego w sposOb pelny i precyzyjny odnies¢ sie do kazdego zastrzezonego
dokumentu lub do jego utajnionej czesci. Te wyjasnienia winny by¢ na tyle petne aby
umozliwi¢ zaréwno zamawiajgcemu jak i organowi rozpatrujgcemu ewentualne odwotanie w

tym zakresie, odniesienie sie do zastrzezonych informacji. Zasada jawnosci jest podstawowag,
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zasadg zamowien publicznych i wyjatki od niej powinny interpretowane w sposob Scisty i
winny by¢ odpowiednio uzasadnione.

Niepodejmowania przez Zamawiajgcego czynnosci, do ktérych jest zobowigzany czekajac,
ze to orzeczenie KIO zwolni go z ryzyka odpowiedzialnosci za ewentualne ujawnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa danego wykonawcy, jest nie do zaakceptowania.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowego postepowania nalezy
stwierdzi¢, ze Zamawiajacy nie wywigzat sie w sposob nalezyty z natozonych na niego przez
ustawodawce obowigzkoéw. W sposéb bezkrytyczny przyjat zarowno tre$¢ oswiadczen obu
wykonawcow jak i bez glebszej analizy zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
dokumentdéw, uznal, ze te zastrzezenia sg prawidtowe. Takie stanowisko, Izba wywodzi ze
stanowiska zaprezentowanego w odpowiedzi na odwotanie, gdzie Zamawiajacy stwierdzit, ze
.Jesli Przystepujgcy wykonawca zastrzegt, iz dokumenty obejmujgce plan higieny, instrukciji i
technologii, zasad kontroli i organizacji pracy sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa,
Zamawiajgcy nie miat podstaw do zakwestionowania takiego zastrzezenia”. RGwnoczesnie
dodat, ze ,Informacje zastrzezone przez Przystepujgcego wykonawce w niniejszym
postepowaniu nie byly informacjami podlegajgcymi obligatoryjnemu ujawnieniu, w zwigzku z
czym nie mozna kwestionowac ich znaczenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa”.

Oceniajgc takie stanowisko Zamawiajgcego, zdaniem Izby nalezy stwierdzié, ze
Zamawiajacy zaniechat cigzacego na nim obowigzku zbadania zasadnosci dokonania
zastrzezenia czesSci oferty jako tajemnica przedsiebiorstwa. W swojej ocenie poprzestat tylko
na sprawdzeniu czy zastrzezone wiadomosci nie byty informacjami podlegajacymi
obligatoryjnemu ujawnieniu w oparciu 0 przepisy ustawy pzp.

Jako przyktad braku podjecia dzialan w celu ustalenia czy wykonawcy prawidiowo
zastrzegli dane z oferty jako tajemnice przedsiebiorstwa, nalezy wskazac fakt uznania, ze
zastrzezenie pewnych dokumentoéw w ofercie Odwotujgcego sgzasadne. Ot6z Odwotujgcy
sktadajgc oferte zastrzegt je] czesC jako tajemnice przedsiebiorstwa, jednoczesnie nie
dokonat zabezpieczenia jej zgodnie pkt. 10.17 siwz ktéry stanowit, ze takie dokumenty
nalezy umiesci¢c w odrebnej kopercie oznaczonej jako ,zastrzezona czesc¢ oferty”. Tym
samym z jej trescig mogt zapoznaé sie kazdy, gdyz o utajnieniu czesci oferty Zamawiajgcy
dowiedziat sie dopiero w trakcie dokonywanej oceny ofert. Ponadto na wezwanie
Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien ,, 0 wykazanie, ze dokumenty zawarte w zastrzezonej
czesci oferty (...) spetniajg wszystkie przestanki okreslone w art. 11 ust.4 ustawy o z.n.k ,,
Odwolujacy w odpowiedzi poprzestat na stwierdzeniu, ze , to na Zamawiajgcym spoczywa
obowigzek oceny zasadnosci dokonanego przez wykonawcdw zastrzezenia”, czyli nie
wskazat zadnych powoddw utajnienia, a mimo to Zamawiajgcy dokonat uznania zasadnosci

zastrzezenia czesci oferty Odwotujgcego.
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Podobnie Zamawiajacy postgpit w stosunku do oferty Przystepujacego. Tutaj rowniez

wykonawca udzielajgc odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wskazal przy uzyciu
ogoélnych sformutowan, ze zasadne jest zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa 304
stron oferty, gdyz zawarte na tych stronach informacje zostaty przygotowane specjalnie dla
tego postepowania i zawierajg dane o charakterze technologicznym i organizacyjnym,
posiadajg indywidualny charakter i stanowig know-how wykonawcy.
Odnoszac sie do takiego kilkuzdaniowego uzasadnienia utajnienia ponad 300 stron oferty
Izba stwierdza, ze nie zawierajg one jakiegokolwiek rzeczywistego uzasadnienia w czym ma
sie przejawia¢ wyjatkowos¢ tej oferty. Uzasadnienie zastrzezenia oparto na ogolnych
sformutowaniach ktérymi cechuje sie kazda oferta — tj. posiada samodzielnie opracowane
rozwigzania przygotowane specjalnie dla danego postepowania.

Zastrzezeniu oferty jako tajemnica przedsiebiorstwa moze podlegac tylko niezbedny jej
fragment czy nawet okreslony zapis, chyba, ze ujawnienie tej czesci informacji stanowitoby
podstawe do skutecznej dedukcji na temat calosci informacji objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa, ale ten fakt to wykonawca, winien wykaza¢ Zamawiajagcemu. Dlatego tez
ocenie Zamawiajgcego winien podlega¢ kazdy zastrzezony dokument oferty, kazda jego
strona.

Izba po analizie zastrzezonej czesci oferty nie stwierdzita, ze dane tam zawarte mogq
stanowic¢ tajemnice przedsiebiorstwa jakiegokolwiek wykonawcy, gdyz sg dane w wiekszosci
znane ogotowi spoteczenstwa, a w szczegolnosci podmiotowym trudnigcym  sie
wykonywaniu czynnosci jak niniejsze zamowienie. Wiekszos¢ z nich jest powszechnie
dostepna na stronach internetowych, czy to zamawiajacych, czy to instytucji opracowujacych
réznego rodzaje instrukcje stanowiskowe. Przystepujacy podnosit, ze zastrzezone
dokumenty zostaly opracowane na potrzeby tego postepowania i w zwigzku z tym majg
szczegblng warto$¢. Jednakze zdaniem lzby ochronie w mysli art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji podlegajg wytgcznie informacje, ktérych ujawnienie godzi w
interesy przedsiebiorcy przekraczajace mozliwos¢é uzyskania zamoOwienia w danym
postepowaniu./podobnie wyrok KIO 1472/11/.

Biorac pod uwage fakt, ze =zastrzezone przez wykonawce dokumenty nie majg
szczegllnego charakteru zawierajgcego niepowtarzalne dane danego przedsiebiorcy o
charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym, nie zawierajg informaciji
znanych tylko temu wykonawcy, a majg raczej na celu uniemozliwienie Odwotujgcemu
dokonania oceny oferty konkurencyjnego wykonawcy.

Dlatego tez Izba, uznajgc podniesiony zarzut za zasadny, uwzglednita odwotanie,
stwierdzajac, ze podstawg do uwzglednienia odwotania bylo niezasadne utajnienie czesci
oferty Przystepujacego, co moze mie¢ wplyw na wynik postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego.
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Izba nie moze akceptowac coraz czestszych praktyk, ze wykonawcy zajmujacy drugq
pozycje na listach rankingowych oceny i wyboru ofert, nie sg w stanie w zaden sposéb
sprawdzi¢, czy inna ztozona oferta jest zgodna z wymaganiami zamawiajgcego opisanymi w
siwz, gdyz wykonawcy coraz czesciej zastrzegajg informacje ktére przy doktadnej analizie
nie spetniajg wymogow z art. 11 ust.4 ustawy o z.n.k.

Zgodnie z tredcig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktore mialo wplyw lub moze mieé istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — miato miejsce w analizowanej sprawie.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, lzba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 pkt.la) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy ...........ccoceevvennin.
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