Sygn. akt: KIO 2296/18
WYROK

z dnia 26 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska

Czlonkowie: Katarzyna Brzeska
Anna Chudzik
Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu ha rozprawie w Warszawie w dniu 21 listopada 2018 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 5 listopada 2018 r. przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum firm: DSV Air & Sea
Sp. z 0.0., UTI POLAND Sp. z 0.0. oraz DSV Road Sp. z 0.0. z siedzibg w Ottarzewie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Inspektorat Uzbrojenia z siedzibag

w Warszawie

przy udziale wykonawcy Fights On Logistic Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu 2 odwotania, tj. zaniechania
wezwania wykonawcy Fights On Logistic Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie do
uzupetnienia dokumentéw podmiotowych.

W pozostalym zakresie odwotanie oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum firm: DSV Air & Sea Sp. z 0.0., UTI POLAND Sp. z 0.0. oraz
DSV Road Sp. z 0.0. z siedzibg w Oftarzewie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
kwote 15 000 zt. 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum firm:
DSV Air & Sea Sp. z0.0., UTI POLAND Sp. z 0.0. oraz DSV Road Sp. z 0.0. z siedzibg

w Otltarzewie tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t. . Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

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

Czionkowie: = ..iiiennnn.



Sygn. akt KIO 2296/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Inspektorat Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie - prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego - umowy
ramowej, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug celno-spedycyjnych na rzecz
Inspektoratu Uzbrojenia | wskazanych jednostek wojskowych”- sprawa nr [U/5/1V-
106/Z0/POQIB/USL/Z/2016. Postepowanie zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 12 maja 2017 r., za numerem 2017/S 091-
181081. Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579,
2018 zwanej dalej ,ustawg pzp”).

W dniu 5 listopada 2018 r. odwotanie wniesli wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia Konsorcjum firm: DSV Air & Sea Sp. z 0.0., UTI POLAND Sp. z o0.0.
oraz DSV Road Sp. z o0.0. z siedzibg w Oftarzewie — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wnidst
odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na braku uznania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dokonanej przez Odwotujgcego w stosunku do informacji zawartych
w wyjasnieniach przedstawionych Zamawiajgcemu w dniu 10 lipca 2018 r. w odpowiedzi na
wezwanie skierowane do Odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1 oraz 87 ust. 1 ustawy pzp
(,Wyjasnienia z 10 lipca 2018 r.") oraz od zaniechania wezwania FIGHTS ON LOGISTICS Sp.
z 0. 0. do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych zgodnie z Wyrokiem Sadu Okregowego
w Warszawie z dnia 27 wrzesnia 2018 r., sygn. akt XXIII Ga 750/18 zmieniajgcym wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 marca 2018 r., sygn. akt KIO 449/18 (,Wyrok Sadu
Okregowego").

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 8 ust. 3 ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(,UZNK"), poprzez bezzasadne uznanie, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze Wyjasnienia z dnia
10 lipca 2018 r. zawieraty informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, podczas gdy
wyjasnienia te, we wskazanym wprost przez Odwotujgcego zakresie, zawieraty informacje,
ktére w szczegdlnym zestawieniu (stanowigcym zbidr informacji) podlegajg ochronie przed
ujawnieniem ich osobom trzecim, a Odwotujacy wykazat spetnienie w stosunku do nich
wszystkich przestanek z art. 11 ust. 4 UZNK niezbednych do skutecznego zachowania ich

w tajemnicy przed podmiotami konkurencyjnymi wobec Odwotujgcego,



2. art. 26 ust. 3 ustawy pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp, poprzez zaniechanie wezwania
Wykonawcy FIGHTS ON do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych zgodnie z Wyrokiem
Sadu Okregowego, co skutkuje tym, Zze wykonawca ten uzyskuje bezpodstawnie korzy$é
w postaci wydtuzenia czasu na uzyskanie niezbednych na potrzeby udziatu w postepowaniu
dokumentéw, podczas kiedy Zamawiajgcy powinien byt podjgé niezbedne dziatania bez
zbednej zwtoki i zapewni¢ Wykonawcy FIGHTS ON termin jaki posiadat na dokonanie
analogicznych uzupetnien inny wykonawca, tj. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia ROHLIG SUUS LOGISTICS S.A. z siedzibg w Warszawie,
FLEXTRONICS LOGISTICS POLAND Sp. z o.0. z siedzibg w todzi, COMPASS
FORWARDING Co. Inc. z siedzibg w Nowym Jorku (,KONSORCJUM SUUS"), ktérzy
znajdowali sie w identycznej sytuacji na wczesniejszym etapie postepowania, co stanowi

wyrazne naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw.

Odwotujacy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst 0 uwzglednienie odwotania
w catosci, dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentacji postepowania, a takze
dowodow, ktére zostang powotane i przedtozone na rozprawie, na podstawie art. 189 ust. 6
ustawy pzp w zwigzku z art. 8 ust. 3 ustawy pzp wnidst o wytgczenie jawnosci czesci rozprawy
dotyczgcej wszystkich informacji i dokumentéw objetych przez Odwotujgcego klauzulg
.fajemnica przedsigbiorstwa" odnoszgcych sie do Wyjasnien z 10 lipca 2018 r. oraz

0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uznania skutecznoéci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanej przez

Odwotujgcego w stosunku do informacji zawartych w Wyjasnieniach z 10 lipca 2018 r.,

2. niezwtocznego wezwania Wykonawcy FIGHTS ON do uzupetnienia dokumentow

podmiotowych zgodnie z Wyrokiem Sgdu Okregowego,

a takze wnidst o zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztdw doradztwa prawnego, wedlug norm

przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

W zakresie czynnosci skarzonej przez Odwotujgcego dotyczgcej Wyjasnieh z 10 lipca
2018 r. Odwotujgcy zwrocit uwage, ze w dniu 26 pazdziernika 2018 r. za pomocg poczty
elektronicznej uzyskat od Zamawiajgcego informacje o braku uznania zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa dokonanej przez Odwotujgcego w stosunku tych wyjasnien. Przekazane
wowczas Odwotujgcemu pismo stanowi jedynie wyraz intencji Zamawiajgcego do ujawnienia
zastrzezonej czesci dokumentu, co nastapi (zgodnie z koncowym fragmentem tego pisma)
dopiero po bezskutecznym uptywie terminu przystugujacego Odwotujgcego na wniesienie

srodkow ochrony prawnej. W zakresie za$ zaniechania czynnosci wezwania Wykonawcy
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FIGHTS ON do uzupetnienia dokumentéw, Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w nastepstwie
przekazania mu w dniu 29 pazdziernika 2018 r. korespondencji prowadzonej w postepowaniu
pomiedzy Wykonawcg FIGHTS ON a Zamawiajgcym juz po wydaniu Wyroku Sadu
Okregowego, Odwotujgcy powzigt wiedze, ze pomimo uptywu (na dzien dzisiejszy) juz 39 dni
od wydania tego wyroku, Zamawiajacy caty czas nie realizuje obowigzku natozonego na niego
Wyrokiem Sagdu Okregowego. Z daleko posunietej ostroznosci Odwotujgcy, kierujgc sie
analogiczng sytuacjg z wczesniejszego etapu postepowania (gdzie wezwany wykonawca -
KONSORGUM SUUS - miato doktadnie 36 dni na uzupetienie tych samych dokumentéw),
przyjat, ze z dniem 29 pazdziernika 2018 r. dziatajac z nalezytg starannoscig powzigt
wiadomos¢ o okolicznosci stanowigcej podstawe do wniesienia odwofania w zakresie
zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania Wykonawcy FIGHTS ON do uzupetnienia

dokumentéw, czym zostata naruszona zasada rownego traktowania wykonawcow.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy pzp Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes
w uzyskaniu zamowienia, a takze moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy pzp. Przekazane w dniu 10 lipca 2018 r. informacje
dotyczgce sposobu kalkulacji poszczegoélnych pozycji z cennika Odwotujgcego (1j. Wyjasnienia
z 10 lipca 2018 r.) stanowig szczegdlny zbior danych ilustrujgcych sposéb wyceny
nabywanego przez Zamawiajgcego swiadczenia. Uwzglednienie catoksztattu tych informaciji
dato mozliwos$¢ zaoferowania przez Odwotujgcego wyjgtkowo korzystnych warunkéw realizacji
przysztej umowy z Zamawiajgcym. W zwigzku z powyzszym, ujawnienie obecnie tych danych
na rzecz podmiotéw bezposrednio konkurujgcych z Odwotujgcym moze narazi¢ Odwotujgcego
na bardzo wymierng szkode w postaci pozyskania przez te podmioty zatozen przyjetych do
wyceny (ale tez realizacji) umowy z Zamawiajgcym. Powyzsze jest tym bardziej uzasadnione
faktem, ze dalsze losy obecnego postepowania w zwigzku z Wyrokiem Sgdu Okregowego nie
sg znane, a mozna wrecz twierdzi¢, ze istnieje ryzyko uniewaznienia prowadzonego
postepowania. W przypadku zatem ujawnienia obecnie sposobu kalkulacji cen oferowanych
przez Odwotujgcego w postepowaniu i pézniejszego uniewaznienia postepowania, podmioty
konkurencyjne wobec Odwotujgcego uzyskajg wglad do przyjetej przez niego strategii
cenowej, co automatycznie pogorszy sytuacje Odwotujgcego w kolejnym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego dotyczgcym przedmiotowego zamdwienia. Odwotujgcy
zaznaczyt, ze w swietle powyzszego jak najbardziej posiada interes w uzyskaniu zaméwienia

i moze poniesc¢ realng szkode wskutek zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze wybrane fragmenty zatgcznikow do odwotania
odnoszg sie do informacji skutecznie zastrzezonych w Wyjasnieniach z 10 lipca 2018 r. jako

zawierajgcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 UZNK. W zwigzku z tym
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Odwotujgcy wnidst o wytgczenie jawnosci postepowania odwotawczego w tym zakresie i nie

ujawnianie zastrzezonych tresci ewentualnym uczestnikom tego postepowania.

Odnosnie zarzutu 1 odwotania Odwotujgcy podniést, ze kryteria oceny ofert
w postepowaniu odnosity sie do uzupetnianych przez wykonawcow pozycji cennika
Swiadczenia ustug celno-spedycyjnych. Na potrzeby oceny ofert wykonawcy wpisywali
wymagane przez Zamawiajgcego wartosci (stawki, ilosci dni, wysoko$¢ marzy, etc.) do
formularza bedgcego cennikiem swiadczonych ustug. Formularz ten stanowit Zatgcznik nr 2
do SIWZ. W dniu 4 lipca 2018 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 90 ust 1 ustawy pzp
wezwat Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien dotyczgcych wskazanych w pismie pozyciji
cennika Odwotujgcego. Odwotujacy w dniu 10 lipca 2018 r. przedtozyt Zamawiajgcemu
obszerne wyjasnienia w zakresie pozycji cennika budzgcych watpliwosci Zamawiajgcego,
w tym przediozyt takze potwierdzajgce je dowody (,Wyjasnienia z 10 lipca 2018 r.").
Jednoczesnie, dziatajgc na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK,
Odwotujgcy zastrzegt wiekszos¢ Wyjasnien z 10 lipca 2018 r. jako zawierajgce informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Uzasadnienie dla takiego zastrzezenia znalazito sie
w punkcie 3 uzasadnienia Wyjasnien z 10 lipca 2018 r., a dowody potwierdzajgce zaistnienie

przestanek niezbednych do utajnienia tych wyjasnien zostaty zatgczone do pisma.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy z poczatku nie powziat jakichkolwiek watpliwosci
dotyczgcych skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa przez Odwotujgcego
w Wyjasnieniach z 10 lipca 2018 r. Powyzsze potwierdza czynnos¢ (na dzien dzisiejszy
uniewazniona wskutek czynnosci z 1 pazdziernika 2018 r.) podjeta przez Zamawiajgcego
w dniu 14 sierpnia 2018 r.,, w ktérej Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, przy
potwierdzeniu jednak skuteczno$ci dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Na
rzekomy brak skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcego zwrocit
uwage dopiero Wykonawca FIGHTS ON, skfadajgc odwotanie od zaniechania ujawnienia
tresci tych wyjasnien. Odwotanie to zainicjowato postepowanie odwotawcze zarejestrowane
pod sygn. KIO 1718/18. Wprawdzie Zamawiajgcy poczatkowo uznat w powyzszym zakresie
odwotanie Wykonawcy FIGHTS ON, jednak w zwigzku z cofnigciem tego odwotania
i po6zniejszym umorzeniem postepowania odwotawczego w sprawie (postanowienie Krajowej
Izby Odwotawczej z 2 pazdziernika 2018 r.), odwiadczenie Zamawiajgcego nie wywarto
jakiegokolwiek trwatego skutku prawnego w postepowaniu. Dopiero 26 pazdziernika 2018 r.
(a zatem blisko 51 dni po uznaniu przez Zamawiajgcego zarzutu z odwotania Wykonawcy
FIGHTS ON oraz 108 dni po przedstawieniu Zamawiajgcemu Wyjasnien z 10 lipca 2018 r.)

Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze jednak (mimo wczesniejszego stanowiska



zajetego w postepowaniu) nie uznat skutecznosci dokonanych przez Odwotujgcego wyjasnien

i zamierza je udostepni¢ podmiotom trzecim.

Przechodzac do argumentacji prawnej Odwotujgcego, w pierwszej kolejnosci wskazat,
ze stanowisko prezentowane konsekwentnie przez Odwotujgcego (cheé zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa pewnych informacji zawartych w Wyjasnieniach z 10 lipca 2018 r.)
oparte bylo w pewnym zakresie na dotychczasowej praktyce Zamawiajgcego. Wszelkie
bowiem pozycje cennika obowigzujgcego w poprzednim (tozsamym) postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w 2017 roku, zostaty uznane przez
Zamawiajgcego za skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa jednego
z konsorcjantéw Odwotujgcego (UTI POLAND Sp. z 0.0.). Tymczasem, w pismie z 26
pazdziernika 2018 r., Zamawiajgcy zupetnie bezpodstawnie wskazat, ze cennik jednego
Z konsorcjantéw Odwotujgcego z poprzedniego postepowania (o ktérym mowa powyzej
w punkcie 2.2.3) byt wprawdzie uznawany przez Zamawiajgcego jako stanowigcy tajemnice
przedsiebiorstwa, ale tylko do czasu zlozenia ofert przez Wykonawcéow w obecnym
postepowaniu. Odwotujgcy podniodst, ze mozna by postawi¢ retoryczne pytanie w jaki sposéb
Zamawiajgcy ustalit te cezure czasowg dla takiego zastrzezenia, skoro dysponent tych
informacji w zaden sposoéb nie ograniczat swojego zastrzezenia czasowo. Odwotujgcy (ani
jego konsorcjanci) nie chronig swoich newralgicznych informacji ad hoc, a dziatajg w tym
zakresie konsekwentnie, takze majgc na wzgledzie kolejne (przyszie) postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Ponadto Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie zgadza sie takze
z innymi argumentami Zamawiajgcego zawartymi w piSmie z 26 pazdziernika 2018 r. Przede
wszystkim nalezy podkreslit, ze nie jest prawda, jak twierdzi Zamawiajgcy w swoim pismie (str.
3), ze Odwotujgcy nie wskazat, ktére konkretnie informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W rzeczywistosci, Zamawiajgcy pozyskat bardzo konkretng informacje
w powyzszym zakresie, 0 czym najdobitniej Swiadczy fakt przekazania Zamawiajgcemu wraz
z Wyjasnieniami z 10 lipca 2018 r. ich zanonimizowanej wersji (stanowita ona Zatgcznik nr 13
do tych wyjasnien), ktéra pozbawiona byta informacji o znaczeniu sensytywnym dla
Odwotujgcego. Tym samym, Zamawiajgcy doskonale wiedziat, ktére konkretnie fragmenty
wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego mogg by¢ ujawnione podmiotom trzecim, a ktére
nie. Tym samym, dziwi¢ moze dokonana przez Zamawiajgcego ocena informacji zawartych
w Wyjasnieniach z 10 lipca 2018 r. z punktu widzenia mozliwosci ich utajnienia w stosunku do
tych czesci wyjasnien, ktorych Odwotujgcy nie miat intencji zastrzec (np. przytoczone w pismie
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej zawarte w punktach 3.1-3.6 Wyjasnien z 10 lipca
2018 r.).



Odwotujgcy zaznaczyt réwniez, ze w swoim stanowisku Zamawiajgcy w zaden sposob
nie wskazat jednoznacznie, ktora przestanka z art. 11 ust. 4 UZNK rzekomo nie zostata
wykazana przez Odwotujgcego w stosunku do Wyjasnien z 10 lipca 2018 r. Zgodnie
z przywotanym przepisem (w brzmieniu obowigzujgcym na dzien sktadania Wyjasnien z 10
lipca 2018 r.), aby dana informacja zostata skutecznie zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa, musi ona spetniaé tgcznie nastepujgce przestanki: w zakresie charakteru
zastrzezonej informacji - informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa muszg byé
informacjami technicznymi, technologicznymi, organizacyjnymi przedsiebiorstwa lub innymi
informacjami posiadajgcymi wartos¢ gospodarczg, w zakresie nieujawniania informacji do
wiadomosci publicznej - informacje objete tajemnicg przedsigbiorstwa nie zostaty
udostepnione jakiemukolwiek nieuprawnionemu do tego podmiotowi, w zakresie podjetych
przez przedsiebiorce srodkéw - wykonawca zobowigzany jest wykazac, ze podijat niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informacji. W swietle powyzszego,
skoro Zamawiajgcy zdecydowat sie nie uznawac skutecznosci zastrzezenia przedstawionych
mu wyjasnien, powinien byt przynajmniej wskaza¢, ktéra (w jego ocenie) przestanka z wyzej
wskazanych nie zostata przez Odwotujgcego wykazana. Juz tylko brak uzasadnienia
w powyzszym zakresie czyni w ocenie Odwolujgcego decyzje Zamawiajgcego niezgodna

Z przepisami ustawy pzp.

Odwotujgcy podnidst ponadto, ze we wspodtczesnym obrocie gospodarczym informacje
posiadane przez danego wykonawce stanowig de facto bardzo cenny towar pozwalajgcy
budowaé przewage konkurencyjng. Obecnie informacja jest jednym z podstawowych zasobdw
przedsiebiorstwa i odgrywa ogromng role w kontekscie jego funkcjonowania. Wobec tego
informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa ma wymierng wartos¢ ekonomiczna,
a zatem przez jej ochrone zabezpieczony jest interes gospodarczo-ekonomiczny konkretnego
podmiotu. W kontekscie powyzszego wskazat, ze zastrzezone przez Odwotujgcego informacje
dotyczg sposobu dokonywania wyceny stawek odnoszgcych sie do wybranych elementow
zamowienia i w zwigzku z tym uwzgledniajg szereg informacji dotyczgcych czynnikow
majgcych wptyw na prawdopodobienstwo wystgpienia danych okoliczno$ci kosztotwoérczych,
decydujac tym samym o przewadze konkurencyjnej Odwotujgcego. Nie bez znaczenia
pozostaje takze fakt, ze w postepowaniu gtéwnym (i jedynym) czynnikiem decydujgcym
0 wyborze najkorzystniejszej oferty byt wlasnie sposdb kalkulacji poszczegdinych stawek
oferowanych przez wykonawcow (100% mozliwych do uzyskania punktéw w ustalonych
w SIWZ kryteriach oceny ofert). Zamawiajgcy nie przewidziat zadnych innych kryteriow oceny
ofert, a sam algorytm oceny zaoferowanych stawek miat bardzo ztozony charakter i stanowit

Zatgcznik nr 4 do SIWZ. Tym samym sposob kalkulacji poszczegdlnych stawek oferowanych
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przez wykonawcow miat bezposrednie przetozenie na konkurencyjnos¢ oferty, a zatem i na
zbudowanie ewentualnej przewagi danego wykonawcy. Biorgc pod uwage, ze informacje
zawarte w Wyjasnieniach z 10 lipca 2018 r. opisujg szczegotowo sposob wyliczenia
konkretnych stawek zaoferowanych przez Odwotujgcego, Odwotujgcy podkreslit, ze posiadajg
one wartos¢ handlowg i gospodarczg. Zastrzezone w ramach Wyjasnien z 10 lipca 2018 r.
informacje sg wynikiem wielu lat doswiadczenia zdobytego przez jednego z czionkow
konsorcjum Odwotujgcego - UTI POLAND Sp. z 0.0. i jako takie stanowig niewatpliwie wartos¢
gospodarczg, poniewaz majg one bezposredni wptyw na sposob realizacji przysziej umowy
z Zamawiajgcym. Doswiadczenie, o ktorym mowa, jest unikatowe na skale kraju, poniewaz
zaden inny podmiot publiczny poza Zamawiajgcym nie udziela zamowien o tozsamym
przedmiocie w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa na tak duzg skale. W tym sensie
doswiadczenie nabyte przez UTI POLAND Sp. z o.0. przy realizacji dotychczasowych umow
(umowy IU/303/IV-56/Z0/PO/U/SL/K/2012 oraz umowy o} nr 1U/163/IV-
54/Z0/WROQOIiB/USt/Z/2017 posiada wymierng warto$¢ gospodarczg. Znajomos¢ specyfiki
realizacji tego typu uméw daje Odwotujgcemu przewage nad podmiotami konkurencyjnymi
(wtym np. nad Wykonawcg FIGHTS ON), ktére nie posiadajg jeszcze doswiadczenia
w realizacji podobnych umow. W zwigzku z faktem, ze sposob kalkulaciji stawek na potrzeby
realizacji umowy dla Zamawiajgcego stanowi efekt wieloletnich doswiadczen konsorcjanta
Odwotujgcego, nalezy zaktadac, ze inne podmioty biorgce udziat w postepowaniu (ale tez
pozostajgce poza nim) mogg byé zywotnie zainteresowane uzyskaniem informacji
w przedmiocie sposobu kalkulacji stawek (przyjetych zatozen, metod oceny ryzyka), ktory
w tym przypadku ma wymierng i oczywistg wartos¢ handlowg. W zwigzku z powyzszym
zastrzezenie informacji w zakresie ustalenia poszczegodlnych stawek zaoferowanych
w postepowaniu pozwala Odwolujgcemu na ochrone jego intereséw, uniemozliwiajgc
jednoczesnie ich wykorzystanie konkurentom na potrzeby prowadzonej przez nich dziatalnosci
gospodarczej. W interesie Odwotujgcego nie lezy (ani nie lezato), aby doswiadczenie
zbudowane w wyniku realizacji uméw dla o identycznym przedmiocie byto obecnie przekazane
jego konkurentom. Doswiadczenie to byto nabywane przez konsorcjanta Odwotujgcego przez
diugie lata i wielokrotnie wigzato sie to z poniesieniem przez niego okreslonych kosztéw.
Woyjasnienia Odwotujgcego zawierajg bardzo konkretne informacje obrazujgce powyzsze, tj.:
zatozenia przyjete przez Odwotujgcego oparte na wieloletnim doswiadczeniu jednego
z konsorcjantow Odwotujgcego (UTI POLAND Sp. z o0.0.) w realizacji uméw dla
Zamawiajgcego (punkt 2.2-2.6. 2.8-2.10.2.11-2.13.2.15-2.25 Wyjasnieh z 10 lipca 2018 r.),
wyliczenia dotyczace stawek za konkretne elementy ustugi wchodzgce w zakres zamowienia,
uwzgledniajgce ceny zaoferowane Odwotujgcemu lub jego konsorcjantom przez podmiot

trzeci (punkt 2.5 Wyjasnien z 10 lipca 2018 r.), konkretne zatozenia w zakresie optymalizaciji
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kosztow swiadczonej ustugi oparte na kalkulacji ewentualnych ryzyk (punkt 2.2,2.7.2.13.
2.21.2.24 Wyjasnien z 10 lipca 2018 r.), wczesniejsze zastrzezenie co do poufnosci
przekazywanych danych w toku negocjacji prowadzonych pomiedzy jednym z konsorcjantéw
Przystepujgcego (UTI POLAND Sp. z 0.0.) a Zamawiajgcym (punkt 2.10 Wyjasnien z 10 lipca
2018 r.). W swietle powyzszego, Wyjasnienia z 10 lipca 2018 r. obrazujg bardzo konkretne
dziatania przyjete przy wycenie oferty Odwotujgcego majgce na celu obnizenie zaoferowanych
stawek za sSwiadczenie ustug celno-spedycyjnych. Informacje tego rodzaju, stanowigce
element konkurowania na rynku i sposobu uzyskiwania przewagi nad innymi wykonawcami,
z pewnoscig wyczerpujg definicje tajemnicy przedsigbiorstwa. W szczegolnosci, informacije te
wrecz stanowig gotowy materiat do maksymalnego zoptymalizowania sposobu realizaciji
umowy z Zamawiajgcym. Przyktadowo, w Wyjasnieniach z 10 lipca 2018 r. mozna znalez¢ nie
ogoinikowe informacje (np. fakt wspotpracy z podwykonawcami}, lecz bardzo konkretne dane
(np. wskazanie konkretnych podwykonawcéw). Powyzsze najlepiej obrazuje stwierdzenie
zawarte w piSmie Zamawiajgcego z 26 pazdziernika 2018 r., gdzie Zamawiajgcy wykazuje, ze
.kazdy z takich podmiotéow, zdaniem Zamawiajgcego, wspotpracuje z podwykonawcami
i korzysta z oprogramowania uzytkowego automatycznie generujgcego dokumenty
elektroniczne”. O ile bowiem prawdg jest, ze kazdy z wykonawcow wspoipracuje
Z podwykonawcami i pewnie kazdy korzysta z jakiego$ oprogramowania, to réznica w tym
przypadku polega na tym, ze Odwotujgcy przedstawit bardzo konkretng informacje w tym
zakresie wskazujgc na Scisle okreslone desygnaty tych poje¢ (zarébwno na konkretnych
podwykonawcéw jak i na konkretne oprogramowania umozliwiajgce Odwotujgcemu realizacje
zaméwienia dla Zamawiajgcego w przyjety w wycenie sposob). Ponadto Odwotujgcy
podkreslit, ze informacje zawarte w Wyjasnieniach Odwotujgcego z 10 lipca 2018 r. nigdy nie
byly ujawniane do wiadomosci publicznej. Informacje te dostepne sg jedynie waskiej grupie
0s0b wprost wskazanych w Wyjasnieniach z 10 lipca 2018 r. (punkt 3.11-3.13 tych wyjasnien),
w szczegolnosci w Zatgczniku nr 7 do Wyjasnien z 10 lipca 2018 r. Odwotujgcy przytoczyt
fragment z pisma Zamawiajgcego z 26 pazdziernika 2018 r., w ktorym wskazuje on, ze wiasnie
informacje dotyczgce doswiadczen UTI przedstawione w pkt. 2.11-2.12 (...), dotyczace ilosci
zlecanych przez Zamawiajgcego dotychczas rewizji celnych, nie stanowig wilasnosci
Wykonawcy i mogg by¢ udostepniane przez Zamawiajgcego na zgdanie jakiegokolwiek
podmiotu. Przytoczone powyzej stwierdzenie oparte jest na btednym zatozeniu, jakoby tego
typu informacje podlegaty udostepnieniu dowolnemu podmiotowi na jego zgdanie. Tymczasem
informacje te (w tym konkretnym przypadku liczba rewizji celnych) nie stanowig informacji
publicznie dostepnych. Sg to tzw. informacje przetworzone, ktére nie mogg by¢ ujawniane
jakiemukolwiek zainteresowanemu podmiotowi. W celu wyjasnienia powyzszego Odwotujgcy

zwrécit uwage, ze zgodnie z ustawg z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji
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publicznej (tekst jednolity: Dz. U. z 2018 r., poz. 1330 z p6zn. zm.) (,UDIP") kazda informacja
o sprawach publicznych stanowi informacje publiczng w rozumieniu tej ustawy i podlega
udostepnieniu na zasadach i w trybie tam okreslonych. W art. 6 UDIP zostaje wymieniony
przyktadowy katalog informacji, ktére stanowig informacje publiczng w rozumieniu UDIP.
Jednoczesnie jednak, w art. 3 ust. 1 pkt 1 UDIP, wprowadzono ograniczenie prawa dostepu
do informaciji publicznej w zakresie w jakim informacja ta stanowi informacje przetworzona,
stanowigc, ze dostep do uzyskania informacji przetworzonej jest mozliwy jedynie jezeli jest to
szczegolnie istotne dla interesu publicznego. Wobec braku definicji legalnej pojecia ,informacji
przetworzonej", w doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie podziat na informacje prostg oraz
informacje przetworzong, z czego informacja prosta to taka informacja ktorej zasadnicza tres¢
nie ulega zmianie przed jej udostepnieniem. Informacja przetworzona jest natomiast
jakosciowo nowg informacja, nieistniejgcg dotychczas w przyjetej ostatecznie tresci i postaci,
nawet jezeli jej zrodtem sg materiaty znajdujgce sie w posiadaniu zobowigzanego, bgdz tez
informacjg powstalg w wyniku zebrania lub zsumowania pojedynczych wiadomosci,
znajdujacych sie w posiadaniu zobowigzanego. Zatem zbiér informacji prostych, jezeli powstat
w wyniku przeprowadzania dziatah wymagajgcych odpowiednich nakfadéw sit i srodkéw
zobowigzanego, bedzie stanowit informacje przetworzong. Powotat sie na wyrok Naczelnego
Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 5 marca 2015 r. (sygn. akt | OSK 863/14)
i wskazat, ze czym innym bedzie suma informacji prostych, podlegajgcych wyodrebnieniu
w sposob dostosowany do wnioskodawcy, a czym innym nowa informacja, tj. taka, ktéra
w momencie zifozenia wniosku jeszcze nie istniata i powstata wylgcznie z inicjatywy
wnioskodawcy (wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 10 maja
2018 r., sygn. akt IV SA/Po 224/18). Odwotujgcy zaznaczyt, ze przetworzone (przez
Odwotujgcego) informacje nie zostaty udostepnione na stronie internetowej ktéregokolwiek
z konsorcjantéw Odwotujgcego, nie mozna ich takze znalez¢ w jakichkolwiek materiatach
dostepnych nieograniczonemu kregowi oséb ani pozyska¢ w drodze dostepu do informac;ji
publicznej. Odwotujgcy poczawszy od 10 lipca 2018 r. czyni wszelkie mozliwe starania, aby
nie poszerza¢ kregu osob posiadajgcych dostep do omawianych informacji. Temu celowi
stuzylo m. in. przygotowanie zanonimizowanej wersji Wyjasnien z 10 lipca 2018 r. oraz
zanonimizowanej wersji odwotania, ktére Odwotujgcy ztozyt do Krajowej I1zby Odwotawczej
w sprawie o sygn. KIO 1721/18 (umorzonej w dniu 2 pazdziernika 2018 r. na mocy
postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej). W stosunku do informacji zawartych w tresci
Wyjasnien z 10 lipca 2018 r. podjete zostaty takze przez Odwotujgcego bardzo konkretne
dziatania majgce na celu ochrone tych informacji, co zostato takze wykazane za pomoca
zatgczonych do tych wyjasnien dowodow. W tym kontekscie warto zwréciCc uwage,

w szczegolnosci na: wynikajgce ze specyfiki postepowania ograniczenie dostepu do
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zastrzezonych informaciji przewidujgce bardzo konkretny zakres oséb upowaznionych do ich
wgladu (punkt 3.16 Wyjasnien Odwotujgcego z 10 lipca 2018 r.), konkretne dziatania prawne
(a takze zatgczone dowody nr 7-11) majgce na celu zabezpieczenie poufnosci tych informacji
(punkt 3.17-3.20 Wyjasnien Odwotujgcego z 10 lipca 2018 r., zabezpieczenia informatyczne
gwarantujgce poufnosé przekazywanych informacji (punkt 3.21 Wyjadnieh Odwotujacego
z 10 lipca 2018 r.

Odwotujgcy wskazat takze, ze w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym mamy do
czynienia w zasadzie z catym zbiorem informacji posiadajgcych wymierng warto$é
gospodarcza, ktére poprzez ich nagromadzenie w jednym dokumencie mogg jak najbardziej
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Do podobnego wniosku doszta Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z 5 pazdziernika 2015 r., sygn. KIO 2050/15. Analogiczne stanowisko
zajgt rowniez Sad Najwyzszy w wyroku z 28 lutego 2007 r. (sygn. akt V CSK 444/06).
Powyzsze rozumienie znajduje takze uzasadnienie w znowelizowanych przepisach UZNK
zgodnie z ktérymi przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarczg, ktére jako catosc lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzadzania nimi

podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Na posiedzeniu w dniu 21 listopada 2018 r. Odwotujgcy oswiadczyt, ze w zwigzku
z czynnoscig Zamawiajgcego z dnia 19 listopada 2018 r. wycofuje zarzut 2 odwotania
dotyczgcy zaniechania wezwania Wykonawcy FIGHTS ON do uzupetnienia dokumentow

podmiotowych, dlatego tez Izba nie przedstawia uzasadnienia tego zarzutu odwotania.

W dniu 21 listopada 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie i wniost
0 oddalenie odwotania oraz obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania. W odpowiedzi
jak rowniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Fights On Logistic Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Na
rozprawie jak rowniez w ztozonym pismie procesowym przedstawit uzasadnienie faktyczne
i prawne swego stanowiska, wniost o oddalenie odwotania i przeprowadzenie rozprawy

w sposob w petni jawny.

12



Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat
uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, Ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 189 ust. 2
ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
179 ust. 1 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
pzp.

Izba stwierdzita, ze przystgpienie zgtoszone przez wykonawce Fights On Logistic Sp. z o0.0.
z siedzibg w Warszawie spetniato wymogi formalne okreslone w art. 185 ust. 2 ustawy pzp,
zas$ Przystepujgcy wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego.
Izba postanowita dopusci¢ do postepowania odwotawczego wykonawce Fights On Logistic Sp.
Zz 0.0. z siedzibg w Warszawie w charakterze uczestnika postepowania po stronie
Zamawiajgcego.

Izba postanowita nie uwzgledni¢ wniosku Odwoltujgcego o wytgczenie jawnosci rozprawy.
Zaznaczy¢ nalezy, ze Izba na wniosek strony lub z urzedu wytgcza jawnosc rozprawy w cafoSci
lub w czesci, jezeli przy rozpoznawaniu odwotania moze by¢ ujawniona informacja stanowigca
tajemnice chroniong na podstawie odrebnych przepiséw inna niz informacja niejawna
W rozumieniu przepiséw o ochronie informacji niejawnych. Rozprawa odbywa sie woéwczas
wytgcznie z udziatem stron lub ich petnomocnikéw. (art. 189 ust. 6 ustawy pzp). W niniejszej
sprawie Izba nie znalazta podstaw do wytgczenia jawnosci rozprawy. Przedmiotem odwotania
byta ocena czynnosci Zamawiajgcego, a mianowicie brak uznania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w wyjasnieniach Odwotujgcego z dnia 10 lipca 2018 r. Odwotujgcy ztozyt
wraz z wyjasnieniami uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktérego
uzupetnienie na etapie postepowania odwotawczego nalezatoby uznaé¢ za spdznione. Izba
bierze bowiem pod uwage stan rzeczy i okolicznosci faktyczne w jakich Zamawiajgcy
podejmowat czynnosci w postepowaniu. Wytgczenie jawnosci rozprawy ze wzgledu na zamiar
przedstawienia przez Odwotujgcego nowych okolicznosci uzasadniajgcych dokonane
zastrzezenie nalezato uzna¢ za nieuzasadnione. Dlatego tez, w ocenie Izby Strony mogty
przedstawi¢ swojg argumentacje w sposéb nieujawniajgcy informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Zauwazenia wymaga, ze wylgczenie jawnosci rozprawy jest instytucjg
wyjatkows i dotyczy sytuacji, gdy nie jest mozliwe merytoryczne rozpoznanie sprawy, z uwagi
na zagrozenie ujawnienia tajemnicy chronionej. Rozprawa odbywa sie wéwczas wytgcznie
z udziatem stron, a zatem Przystepujacy w przedmiotowej sprawie niezasadnie zostatby
pozbawiony mozliwosci czynnego udziatu w rozprawie i przedstawienia swojego stanowiska

wzgledem twierdzen strony przeciwne;j.
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Izba dopuscita dowody z catosci dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotanie
wraz z zatgcznikami, odpowiedZ na odwotanie wraz z zatgcznikami, zgtoszenie przystgpienia

wraz z zatgcznikami oraz pismo procesowe Przystepujacego wraz z zatgcznikami.
Na podstawie tych dokumentéw, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia,

stanowiska i dowody zlozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odnoszgc sie do zarzutu 2 odwotania wskazac nalezy, ze w zwigzku z wycofaniem przez

Odwotujgcego na posiedzeniu przedmiotowego zarzutu Izba byta zobowigzana w tym zakresie
postepowanie odwotawcze umorzyé. Niewatpliwie rozstrzyganie odwotania w czesci, ktorej nie
dotyczy juz spér pomiedzy stronami jest bezcelowe. Ponadto wskazania wymaga, ze zgodnie
Z art. 187 ust. 8 ustawy pzp odwoftujgcy moze cofngé¢ odwofanie do czasu zamkniecia
rozprawy, w takim przypadku Izba umarza postepowanie odwotawcze. Jesli zatem wykonawca
jest uprawniony cofngé¢ wniesione odwotanie, to tym bardziej moze wycofaé czes¢ zarzutow.
W przypadku wycofania zarzutéw — zaréwno na posiedzeniu jak i na rozprawie — Izba jest
zobligowana postepowanie odwotawcze umorzy¢. Logicznym jest, ze Ustawodawca tym
samym zobowigzuje Izbe rowniez do umorzenia postepowania odwotawczego, w przypadku
wycofania czesci zarzutdow wniesionego odwotania. Ustawodawca dopuszcza wiec sytuacje,
w ktérych moze dojsé do wydania postanowienia umarzajgcego postepowanie odwotawcze
w czesci zarzutébw wycofanych przez wykonawce w toku postepowania. Orzeczenie
0 umorzeniu postepowania odwotawczego w odniesieniu do czesci zarzutdéw odwotania
powinno znalez¢ wiec swoje odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, jako postanowienie
o charakterze formalnym, podobnie jak postanowienie co do kosztéw postepowania
odwotawczego, bowiem o oddaleniu odwoftania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku.

W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie (art. 192 ust. 1 ustawy pzp).

W pozostatym zakresie odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W zakresie podniesionych zarzutéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W informacji z otwarcia ofert z dnia 29 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy podat m.in. informacje
dotyczace cen (stawek za poszczegdlne ustugi) zaoferowanych przez Wykonawcow

w postepowaniu.

Dnia 10 lipca 2018 r. Odwotujacy ztozyt w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
28 czerwca 2018 r. wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami, ktérych
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tres¢ czesciowo zastrzegt jako zawierajgca tajemnice przedsiebiorstwa wraz z uzasadnieniem

tego zastrzezenia.

Dnia 26 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o braku uznania
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy wskazat, Ze zdecydowat
0 nieujawnianiu nazwy stosowanego przez Wykonawce oprogramowania, o ktérym mowa
w pkt 2.2.-2.3. i zatgczniku nr 1 do wyjasnien oraz zanonimizowaniu danych podwykonawcy
i ukryciu kosztow ustug, o ktorych mowa w pkt 2.4.-2.6. i zatgczniku nr 2 do odpowiedzi
Wykonawcy. Zamawiajgcy zaznaczyl, ze odtajnienie pozostatej czesci wyjasnien
Odwotujgcego z dnia 10 lipca 2018 r. bedzie mozliwe po uptywie terminu na wniesienie srodka

ochrony prawnej. Pismo zostato przekazane wytgcznie Odwotujgcemu.

Na rozprawie w dniu 21 listopada 2018 r. Odwotujgcy doprecyzowat zgdania odwotania
i wskazat, ze spér pozostaje co do pkt 2.1, pkt 2.7 do 2.25, pkt 3.11 do 3.22 wyjasnien.
Odwotujgcy wnidst ponadto o uznanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa

- wszystkich zatgcznikdw za wyjgtkiem zatgcznika nr6 i 13.

W mys| art. 8 ust. 1 ustawy pzp: Postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne. Nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust.

4.[...] - art. 8 ust. 3 ustawy pzp.

Wskazaé¢ nalezy, ze zasada jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad prawa
zamowien publicznych, majgcg zagwarantowac transparentno$¢ postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, realizujgc jednoczesnie postulaty wynikajgce z zasad uczciwej
konkurencji, réwnego traktowania oraz proporcjonalnosci. W odniesieniu do informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 UZNK zasada ta doznaje
ograniczenia, pod warunkiem, ze wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane, oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Wykonawca nie moze natomiast zastrzec informacji dotyczacych nazwy (firmy) oraz adreséw
wykonawcow, a takze informacji dotyczacych ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu
gwarancji oraz warunkow pfatnosci zawartych w ofertach. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 28 kwietnia 2017 r., sygn. KIO 686/17: w odniesieniu do dokumentéw

przedstawianych na poézniejszych etapach postepowania nalezy przyjgc, ze zasadno$c
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zastrzezenia zawartych w nich informacji musi by¢ wykazana wraz ze ztozeniem takiego
dokumentu. Przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosSci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne
dziafania w celu zachowania ich poufno$ci. Co istotne, aby okreslona informacja mogta by¢
uznana za tajemnice przedsiebiorstwa, przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 UZNK (wartos¢
gospodarcza informaciji, nieujawnienie jej do wiadomo$ci publicznej, dziatania zmierzajgce do
zachowania poufnosci) muszg zosta¢ spetnione tgcznie. Zauwazy¢ nalezy, ze informacje
mozna uznac¢ za chroniong na podstawie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji tylko
woéwczas, jesli jest ona poufna. Pozostate przestanki w postaci braku ujawnienia informacji
i podjecia dziatan zabezpieczajgcych sg jedynie konsekwencjg przestanki poufnosci. Zgodnie
z art. 11 ust. 4 UZNK z poufnoscig informacji mamy do czynienia wéwczas, gdy informacja ta
nie jest ujawniona do wiadomoSci publicznej, a wiec nie przynalezy do domeny publicznej.
| odwrotnie: od strony pozytywnej mozna powiedzie¢, ze informacja nie jest poufna, gdy jest
ujawniona do wiadomosci publicznej, tj. przynalezy do domeny publicznej. Na uwage
zasfuguje natomiast fakt, ze "ujawnienie do wiadomosci publicznej" jest interpretowane
szeroko. Z ujawnieniem informacji bedziemy mieli do czynienia nie tylko wtedy, gdy informacja
jest znana niemal przez kazdego obywatela, ale takze wtedy, gdy taka informacja nie jest
znana, ale jest tatwo dostepna dla kazdego (np. gdy zostata opublikowana na stronie WWW
lub w ogdinodostepnej prasie) lub co najmniej dla oséb stykajgcych sie z danym rodzajem
informacji, a wiec gtéwnie specjalistéw w danej dziedzinie. (Sieradzka Matgorzata (red.), Zdyb
Marian (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, wyd. Il). Informacja
»nie ujawniona do wiadomosci publicznej”’ to zatem informacja, ktéra nie jest znana ogétowi,
innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swéj zawdd sg zainteresowane jej
posiadaniem. Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od naczelnej zasady jawnosci
postepowania 0 zamowienie publiczne, powinno by¢ interpretowane $cisle. Wskazania
wymaga, ze transparentnos¢ postepowan o udzielenie zamowienia publicznego powoduije, ze
przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku zaméwien publicznych, wkraczajg w rezim
oparty na zasadzie jawnosci. Tym samym powinni mie¢ Swiadomosc¢ konsekwencji, jakie
wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami o zamowieniach publicznych,
a mianowicie koniecznosci ujawnienia czesci informacji dotyczacych prowadzonej przez nich
dziatalnosci. Fakt, Ze mogg to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okreSlong
polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniac¢, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, Zze
kazda z takich informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Podkre$li¢ rowniez nalezy, ze
nie jest wiasciwe traktowanie uprawnienia do zastrzezenia okre$lonych informacji, jako

narzedzia stuzgcego uniemoZliwieniu ~wykonawcom konkurencyjnym oceny ofert
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i dokumentéw sktadanych w postepowaniu. Stad, tego rodzaju sytuacje winny by¢ przez
wykonawcow nie naduzywane | ograniczone do wypadkow zaistnienia rzeczywistego
zagrozenia uzasadnionych interesow | narazenia na szkode w wyniku mozliwoSci
upowszechnienia okreSlonych informacji, za$ z perspektywy zamawiajgcego - powinny byc¢
badane z wyjgtkowg staranno$cig (tak tez: Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
14 czerwca 2018 r., sygn. akt: KIO 1058/18).

Jak wynika z tresci art. 8 ust. 3 ustawy pzp to na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Oznacza
to, ze rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie czy wykonawca temu
obowigzkowi sprostat i udowodnit, ze zastrzezone informacje w istocie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Nalezy zwréci¢é uwage na natozony przez Ustawodawce obowigzek
wykazania, ktéry oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do
objecia tajemnica przedsiebiorstwa. Z calg pewnoscig za wykazanie nie moze zosta¢ uznane
ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementow definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z art. 11 ust. 4 UZNK oraz do przywofania

tresci art. 8 ust. 3 ustawy pzp.

Zaznaczenia wymaga, ze przedmiotem oceny Ilzby s3g czynnosci zamawiajgcego
w postepowaniu, w tym przypadku czynnos$¢ braku uznania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego w piSmie z dnia
26 pazdziernika 2018 r.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania lzba uznata, ze dziatanie Zamawiajgcego nie

naruszyto przywotanych przez Odwotujgcego w odwotaniu przepiséw ustawy pzp.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze Izba poddata ocenie uzasadnienie zastrzezenia
wyjasnien wraz z zatgcznikami jako tajemnicy przedsigbiorstwa przedstawione przez
Odwotujgcego w pkt 3 wyjasnien z dnia 10 lipca 2018 r. w zakresie objetym zarzutem
odwotania oraz wskazanym przez Zamawiajgcego w piSmie z dnia 26 pazdziernika 2018 r. Jak
zostato bowiem wspomniane, aby uzna¢ za skuteczne zastrzezenie dokonane przez
wykonawce musi on wykaza¢ wszystkie tgcznie przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy pzp.
W ocenie Izby Odwotujgcy wystgpienia wszystkich powyzszych przestanek nie wykazat, co
czyni dokonane zastrzezenie nieskutecznym. Podkreslic rowniez nalezy, ze przestanki nie
zostaty wykazane w dacie ziozenia wyjasnien, a nowych okolicznosci stanowigcych
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zawartych w tresci odwotania

i przedstawionych na rozprawie Izba nie brata pod uwage, uznajgc je za spdznione.
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Wykonawca jest bowiem zobowigzany wykaza¢ wszystkie przestanki najpdzniej wraz
z pismem zawierajgcym informacje chronione, a uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa nie podlega uzupetieniu.

W ztozonym przez Odwotujgcego uzasadnieniu z dnia 10 lipca 2018 r. przytoczone zostato
szerokie orzecznictwo oraz poglady doktryny dotyczgce w znacznej wigkszosci zastrzegania
informacji obejmujgcej kalkulacje ceny, a ta w niniejszym postepowaniu jest znana -
poszczegdlne stawki za ustugi zaoferowane przez Wykonawcow zostaty podane przez
Zamawiajgcego w informacji z otwarcia ofert. Zamawiajgcy zdecydowat ponadto
0 nieujawnianiu stawek wskazanych w pkt 2.4. - 2.6. wyjasnien (a nie podanych w ofercie). Co
istotne, Odwotujgcy nie wykazat w ocenie Izby, Zze informacje zawarte w wyjasnieniach
stanowig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg. Wykonawca zastrzegajgcy okreslone
informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa musi wykaza¢ Zamawiajgcemu m.in., ze dane
informacje (ij. informacja techniczna, technologiczna, organizacyjna przedsiebiorstwa lub inne
informacje) posiadajg okreslong wartos¢ gospodarczg. Jak wskazata Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. akt: KIO 1058/18: Warto$¢ ta moze
wyrazac sie w Sposob pozytywny - poprzez wycene okreSlonego dobra jako wartosci
niematerialnej i prawnej (przyktadowo, znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego
unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng
warto$c), posiadajgcg okre$long warto$¢, dajgcg sie ujg¢ w okreslonych jednostkach
pienigznych (wycenic), ktora zarazem powinna zostaC wyceniona jako przynalezne
uprawnionemu warto$ci (co do przedsiebiorstwa - moze znalezé uchwytny wymiar
w dokumentach ksieggowych oraz sprawozdaniu finansowych jako wartoS¢ niematerialna
i prawna). Przejawem tej wartosci moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda,
Jaka wykonawca moze ponie$¢ w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu
gronu podmiotéw. Warto$¢ gospodarcza to wartos¢ informacji w obrocie, pozwalajgca
skwantyfikowac informacje i ujgc jg w postaci wartoSci o charakterze finansowym. Warto$c¢ ta
ma zatem wymiar obiektywny. Odwotujgcy wskazat jedynie ogdlnie, ze poznanie zatozen co
do zaoferowanych cen pozwoli Przystepujacemu i innym wykonawcom na uzyskanie przewagi
konkurencyjnej. Po pierwsze, jak podniést Zamawiajgcy, zatozenia co do realizacji zamowienia
zostaty przede wszystkim opisane w SIWZ, a zatem sg znane pozostatym Wykonawcom
biorgcym udziat w postepowaniu. Po drugie, oferty w niniejszym postepowaniu zostaty juz
ztozone i zaoferowane stawki w zakresie kryterium oceny ofert zostaty ujawnione,
a Odwotujgcy wskazat w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, ze strategia

cenowa zostata poczyniona na potrzeby tego konkretnego postepowania. Nawet jesli, jak
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podniést Odwotujgcy, Zamawiajacy przedmiotowe postepowanie uniewazni, w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wskazano w jaki sposob ujawnione zatozenia
mogtyby przyczyni¢ sie do przewagi konkurencyjnej innych wykonawcéw, zaktadajgc ze
Zamawiajgcy ogtositby ponowne postepowanie o tozsamych wymaganiach SIWZ. Po trzecie,
Odwotujgcy nie udowodnit i nie wyjasnit w uzasadnieniu jakie istotne novum w zakresie
zatozen opartych na doswiadczeniu jednego z Konsorcjantéw, co do kalkulacji stawek
zastosowat, ktére jako niedostepne innym wykonawcom, zastugiwatoby na ochrone. Ponadto,
Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach nie przedstawit Zadnej metodologii obliczenia ceny,
a jedynie zatozenia co do sposobu realizacji przysztej umowy, ktéra jako zawarta w wyniku

udzielenia zamowienia publicznego bedzie jawna.

W ocenie Izby zlozone wyjasnienia nie dawaty rowniez podstaw do przyjecia, iz Odwotujgcy
wykazat spetnienie przestanki braku ujawnienia zastrzezonych informacji do wiadomosci
publicznej. Odwotujgcy w uzasadnieniu odnidst sie wytgcznie do podjetych dziatan w zakresie
nieujawniania informacji dotyczacych zaoferowanych stawek w postepowaniu, ktére jak sam
wskazat, nie byly znane do terminu otwarcia ofert. Na obecnym etapie postepowania
Konkurenci poznali ceny zaproponowane przez Odwotujgcego, a zatem przestanka dotyczgca
braku ujawnienia zastrzezonych informacji (zatozeh co do sposobu kalkulacji ceny) do
wiadomosci publicznej nie zostata przez Odwotujacego wykazana. Zauwazenia rowniez
wymaga, ze Odwotujgcy pozostaje niekonsekwentny i wobec przedstawienia przez
Zamawiajgcego Cennika agenta handlingowego lotniska LS, do ktérego bez trudu uzyskat
dostep, a ktéry jest identyczny z dotgczonym przez Odwotujgcego do wyjadnien, Odwotujgcy
nie podtrzymywat zadania zachowania tego dokumentu w tajemnicy. Powyzsze $wiadczy o
tym, ze Odwotujgcy zastrzegajgc informacje jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa, jak
stusznie wskazat Przystepujacy, nie zbadat ich pod wzgledem spetnienia przestanek z art. 11
ust. 4 UZNK. Ponadto, Izba nie wzieta pod uwage dowoddw przedstawionych przez
Przystepujagcego w tym zakresie, jako nieadekwatnych do ztozonych przez Odwotujgcego

wyjasnien oraz uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odniést sie natomiast do przestanki podjecia dziatah
zmierzajagcych do zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci. Niemniej jednak, jak juz
zostato wskazane, aby zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa mozna bylo uznacC za

skuteczne Wykonawca winien byt wykazac tgcznie wszystkie przestanki z art. 11 ust. 4 UZNK.

Odnoszac sie do twierdzenn Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie wskazat w piSmie z dnia
26 pazdziernika 2018 r., ktorych przestanek z art. 11 ust. 4 UZNK Wykonawca nie wykazat
zaznaczyC nalezy, ze Zamawiajgcy nie byt zobowigzany uzasadniaC swojego stanowiska.
Przepisy ustawy pzp nie zobowigzujg Zamawiajgcego do powyzszego. Zamawiajacy byt wiec
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uprawniony jedynie poinformowaé¢ Odwotujgcego, ktére informacje zamierza ujawni¢ uznajac

niezasadno$¢ dokonanego zastrzezenia.

W Swietle brzmienia art. 8 ust. 3 ustawy pzp, Izba uznata, Ze Odwotujgcy nie wykazat, ze
informacje zawarte w wyjasnieniach dnia 10 lipca 2018 r. wraz z zatgcznikami, ktore
Zamawiajgcy zamierza ujawni¢ stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, tym samym

Zamawiajgcy nie naruszyt przywotanych przez Odwotujgcego przepisdw ustawy pzp.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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. z 2018 r. poz. 972)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania

uiszczony przez Odwotujgcego.

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

Czlonkowie: = ..viieennnn.
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