Sygn. akt KIO 959/14

WYROK
z dnia 4 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 maja 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 maja 2014 r. przez wykonawce
Wojewodzkie Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. 17 stycznia 13, 06-400 Ciechandéw,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewodztwo Mazowieckie,
ul. Jagiellonska 26, 03-719 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Ove Arup & Partners International Limited, 13 Fitzroy Street,
WIT 4BQ Londyn, Wielka Brytania, reprezentowanego w Polsce przez Ove Arup &
Partners International Limited Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Oddziat
w Polsce, ul. Krolewska 16, 00-103 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1) oddala odwotanie;

2) kosztami postepowania obcigza wykonawce Wojewddzkie Przedsigbiorstwo Ustug
Inwestycyjnych Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig, ul. 17 stycznia 13, 06-400
Ciechanow i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce
tytutem wpisu;

2.1 zasgdza od wykonawcy Wojewodzkie Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. 17 stycznia 13, 06-400 Ciechandw na rzecz
wykonawcy Ove Arup & Partners International Limited, 13 Fitzroy Street, WIT 4BQ
Londyn, Wielka Brytania, reprezentowanego w Polsce przez Ove Arup & Partners
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International Limited Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Oddziat w Polsce,
ul. Krélewska 16, 00-103 Warszawa, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z pdzn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......ccceveienrnrnrnnenn



Sygn. akt KIO 959/14

Uzasadnienie

Odwotanie dotyczy postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego
przez zamawiajacego Wojewddztwo Mazowieckie w trybie przetargu nieograniczonego na:
~Wykonanie ustugi Inzyniera Kontraktu w ramach realizacji zadania pn. "Budowa systemu
energii odnawialnej - kolektory stoneczne w zakfadach opieki zdrowotnej, dla ktérych
organem tworzgcym jest Samorzad Wojewodztwa Mazowieckiego”, nr postepowania: NW-I-
I1.ZP.U.272.105.2013.MK.

I. Na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych (ustawa Pzp lub Pzp),
Wojewoddzkie Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych Sp. z 0.0. w Ciechanowie - odwotujgcy
- wniést odwotanie od niezgodnej, wedtug odwotujgcego, z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego, W zwigzku z podjeta ponownie w dniu 30 kwietnia 2014 r. czynnoscig
wyboru najkorzystniejszej oferty w ramach powtérzenia czynnosci w postepowaniu,
zarzucajgc zamawiajgcemu:
1) nieprawidtowe przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego, w celu weryfikacji
poprawnosci zastrzezenia przez wykonawce Ove Arup & Partners International Limited
z siedzibg w Londynie, reprezentowanego w Polsce przez Ove Arup & Partners
International Limited Spétka z 0.0. Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie, zwanego
,Ove Arup”, informacji o wykazie ustug jako tajemnicy przedsiebiorstwa, doprowadzajgce
w konsekwencji do niemoznosci weryfikacji prawidtowosci oceny przez zamawiajgcego
udzielenia zaméwienia, a w efekcie do ograniczenia konkurencji i nierébwnego traktowania

wykonawcow.

Postepowanie zamawiajgcego narusza art. 7 ust. 1 i 3, art. 8 ust. 1, 2 i 3, art. 86 ust. 4
ustawy Pzp oraz art. 5 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, takze art. 11 ust.
4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uznk).
Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Ove Arup;

2) uzupetnienia przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego, w celu weryfikacji
poprawnosci zastrzezenia przez wykonawce Ove Arup informacji o wykazie ustug, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa i odtajnienie/ujawnienie czesci oferty Ove Arup zawierajgcej
dokumentacje dotyczgca spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia;

3) powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty



oraz

4) dopuszczenie dowoddw wskazanych w tresci odwotania, jak rowniez przedstawionych na
rozprawie przed KlO;

5) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego w catosci, w tym
kosztami zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy przedstawit nastepujgcg argumentacje (tekst
uzasadnienia przedstawiony z niewielkimi poprawkami).

W wyniku wyboru w dniu 1 kwietnia 2014 r. najkorzystniejszej oferty, odwotujacy wnidst do
Izby odwotanie (sygn. akt KIO 705/14), ponadto toczyty sie sprawy z dwdch innych odwotan -
sygn. akt 709/14 i sygn. akt 726/14. Zamawiajgcy uznat w catosci odwotanie wniesione
w dniu 10 kwietnia 2014 r. przez odwotujgcego i zobowigzat sie w pismie z dnia 18 kwietnia
2014 r. (odpowiedz na odwotanie w sprawie KIO 705/14) do przeprowadzenia postepowania
w celu weryfikacji zastrzezenia przez firme Ove Arup tajemnicy przedsiebiorstwa.

W dniu 30 kwietnia 2014 r. zamawiajgcy ponownie dokonat czynno$ci badania i oceny ofert
oraz wyboru oferty najkorzystniejszej (oferty Ove Arup), o czym zawiadomit odwotujgcego
w dniu 5 maja 2014 r. Wczesniej, w dniu 29 kwietnia 2014 r., zamawiajacy zwrdcit sie do
Ove Arup z prosbg o wyjasnienie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
(wykonawca Ove Arup dokonat zastrzezenia w trybie art. 11 ust. 4 uznk w odniesieniu do
wykazu ustug).

Zamawiajgcy uwzgledniajac zarzuty przedstawione w odwotaniu w sprawie KIO 705/14,
zobowigzat sie do przeprowadzenia badania zasadnosci utajnienia czesci oferty przez firme
Ove Arup, jednakze nie przedstawit wynikbw tego badania, przez co uniemozliwit
odwotujgcemu odniesienie sie do nich i przekazanie zamawiajgcemu istotnych informaciji,
ktére sprawiajg, ze zgdanie utrzymania tajnosci, w szczegdélnosci w stosunku do wykazu
wykonanych robét, jak i referencji dotyczacych tych robét, jest nieskuteczne oraz nie ujawnit
(odtajnit) dokumentacji znajdujgcg sie w ofercie, dotyczgcej spetnienia warunku wiedzy

i doswiadczenia.

Zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. |l CZP 74/05),
dopiero decyzja zamawiajgcego czyni dokumenty tajnymi, a nie sam fakt ich zastrzezenia
przez firme skfadajgcg oferte. Decyzja taka musi zostaé podjeta jako efekt doktadnego
zbadania, czy wszystkie przestanki konieczne do utajnienia zostaty spetnione oraz, czy to
utajnienie nie spowoduje naruszenia regut rzadzacych postepowaniami o udzielenie

zamoOwien publicznych.



Odwotujgcy ponownie wskazat naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1, 2, 3, art. 86
ust. 4 ustawy Pzp. Zacytowat tres¢ art. 11 ust. 4 uznk. Ponadto, wskazat art. 14 ustawy Pzp
i uznat, ze wszelkie watpliwosci nalezy rozstrzyga¢ na podstawie odpowiednich regulaciji
Kodeksu cywilnego, w tym art. 5 - nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory bytby sprzeczny
ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdétzycia spotecznego.
Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie
korzysta z ochrony.

W zaistniatej sytuacji, zamawiajacy - mimo zobowigzania do przeprowadzenia postepowania
weryfikacyjnego w wyniku uznania odwofania wniesionego do KlO, majgc swiadomosc
zaistniatych watpliwosci w sprawie - ograniczyt sie do skierowania w dniu 29 kwietnia 2014 r.
pisma do wykonawcy Ove Arup w przedmiocie zastrzezonej czesci oferty jako stanowigcej
tajemnice przedsiebiorstwa. Pismem z dnia 30 kwietnia 2014 r. Ove Arup powielit w zasadzie
SWojg poprzednig argumentacje, a zamawiajgcy bezkrytycznie jg przyjat.

Odwotujgcy powofat sie na orzecznictwo Izby - indywidualne badanie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa odnosnie do kazdego dokumentu (wyroki: z dnia 1.08.2008 r., KIO/UZP 745/08
oraz z dnia 5.03.2012 r., KIO 223/12, KIO 248/12, KIO 261/12); ocena facznego spetnienia
przestanek z art. 11 ust. 4 uznk, w tym charakter zastrzezonej informacji - czy technologiczny, czy tez
inny (wyrok z dnia 31.03.2009 r., KIO/UZP 338/09).

Wskazat, ze przepis art. 8 ust. 2 ustawy Pzp, stanowigcy wyjatek od zasady wynikajacej z ust. 1, jest
Zzrodtem uprawnienia zamawiajgcego - ograniczenia dostepu do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamowienia, jednak skorzystanie z tego uprawnienia ustawodawca
ograniczyt tylko do przypadkéw okreslonych w ustawie (...). Wymaga to podjecia przez zamawiajgcego
okreslonych badan - uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 21.10.2005 r. Il CZP 74/05.

Z dokumentacji postepowania NW-I-I.ZP.U.272.105.2013.MK. wynika, Zze zamawiajacy nie
przeprowadzit prawidtowej weryfikacji skutecznosci zastrzeZzenia tajemnicy przedsigbiorstwa,
dokonanej przez wykonawce Ove Arup w trybie art. 11 ust. 4 uznk.

Odwotujgcy podkreslit, ze nie zgdat odtajnienia wszystkich zastrzezonych dokumentéw bez
wyjatku. Wskazat, ze w ofercie mogg znajdowaé¢ sie informacje posiadajgce wartos$c
gospodarcza. W SIWZ (art. 5 ust. 7 oraz art. 6 ust. 4) zamawiajacy zazgdat, aby dokumenty
przedstawiane przez oferentow w sposob jasny i oczywisty potwierdzaty spetnianie
warunkéw postawionych w SIWZ. Watpliwosci i obawy odwotujgcego dotyczg jedynie
dokumentow w zakresie wiedzy i doswiadczenia firmy Ove Arup i odtajnienia jedynie
dokumentdéw dotyczacych tego przedmiotu sprawy. Jednoczesnie odwotujgcy zaznaczat
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w korespondencji z zamawiajgcym, ze interesujg go one jedynie w takim zakresie, w jakim
umozliwig potwierdzenie spetniania warunkéw SIWZ. Wszelkie informacje dotyczace tego,
jakie podmioty udzielaty referencji, cen za ktdére wykonywano prace, czy inne informacje
mogace mie¢ wptyw na przewage konkurencyjng firmy Ove Arup, pozostajg odwotujgcemu
zbedne i odwotujgcy nie widzi przeszkdd by usnac je z kopii dokumentéw, do ktérych zgdat
dostepu.

Ocena zawartych w dokumentach informacji dokonana przez zamawiajacego, nie tylko nie
spetnia postulatow jawnosci postepowania i rownego traktowania wykonawcow, ale rowniez
pozostawia watpliwosci, co do swojej merytorycznej jakosci, czego przyktadem jest
wczesniejsze btedne uznanie oferty ECM za oferte spetniajgcg warunki.

Odwotujgcy podnidst, ze najwazniejszg kwestia, ktorg nalezy bra¢ pod uwage w procesie
badania zasadnosci utajnienia dokumentéw jest powszechna dostepnosé¢ informacji w nich
zawartych. Zgodnie z szerokim orzecznictwem SN (przyktadowo wyrok z dnia 5 wrzesnia
2001 r., | CKN 1159/00) odwotujgcy stwierdzit, ze informacje powszechnie dostepne nie
mogg podlegaé utajnieniu. Wiasciwie nieznane w praktyce sg przypadki, gdzie referencje,
w tym fakt wykonywania ustugi inzyniera kontraktu, czy przygotowywania PFU przez
konkretng firme, byty tajemnica. Niemozliwym jest, aby wszystkie referencje przedstawione
przez Ove Arup charakteryzowaty sie takg cecha.

Kolejng kwestig jest koniecznos¢ kumulatywnego spetniania wszystkich przestanek z uznk
przez wszystkie zastrzezone dokumenty. Najwazniejszg z nich jest posiadanie przez
informacje ,wartosci gospodarczej’, czyli zapewnianie przez informacje przewagi
konkurencyjnej na okreslonym rynku, oraz podjecie przed przedsiebiorce dziatan majgcych
na celu utrzymanie tajnosci tejze informacji. Nie mozna tych przestanek traktowac oddzielnie,

muszg by¢ one spetnione kumulatywnie.

W przepisach Swiatowej Organizacji Handlu przyjetych przez UE (Art. 39 Dz. U. UE L z dnia
23 grudnia 1994 r., dotyczacych handlowych aspektéw praw wiasnosci intelektualnej),
odnoszacych sie do ,wartosci handlowej” informacji wskazano: ,Osoby fizyczne i prawne
bedg miaty mozliwos¢ zapobiegania temu, aby informacje pozostajace w sposdb zgodny
z prawem pod ich kontrolg nie zostaty ujawnione, nabyte lub uzyte bez ich zgody przez
innych, w sposob sprzeczny z uczciwymi praktykami handlowymi, tak dtugo, jak takie
informacije:
a. sg poufne w tym sensie, ze jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawie i zespole ich
elementow nie sg ogolnie znane lub tatwo dostepne dla oséb z kregdéw, ktére normalnie

zajmuja sie tym rodzajem informaciji;



b. majg wartos¢ handlowg dlatego, ze sg poufne
c) i poddane zostaty przez osobe, pod ktérej legalng kontrolg informacje te pozostaja

rozsadnym, w danych okoliczno$ciach, dziataniom dla utrzymania ich poufnosci.

Odwotujgcy wskazat, ze szczegblng uwage nalezy poswieci¢ punktowi b). Informacja
zastrzezona musi posiada¢ wartos¢ z racji swojej poufnosci. Innymi stowy informacja taka
musiataby te wartos¢ utraci¢, jezeli zostataby podana do publicznej wiadomosci.
Doswiadczenie firmy nie spetnia takiej przestanki w zadnym wypadku, jest ono nabyte,
niezmienne oraz nienasladowalne. Jedynym przypadkiem, w ktérym doswiadczenie
zmienitoby swojg wartos¢ po odtajnieniu bytoby utracenie mozliwosci wygrania przetargu

przez Ove Arup, gdyz to doswiadczenie okazatoby sie niewystarczajgce.

Odnosnie kwestii zapewniania przez informacje przewagi konkurencyjnej, to doswiadczenie
nie moze stanowi¢ podstawy do wyboru konkretnej oferty, a jedynie mozliwo$¢ uczestnictwa
w przetargu. W zwigzku z tym doswiadczenie nie zapewnia przewagi samo z siebie,
a jedynie jego nastepstwo, jak na przyktad mozliwos¢ lepszego zarzadzania personelem
skutkujgce obnizeniem ceny jest owg przewagg. Nasladowanie takiego doswiadczenia przez
konkurencyjne podmioty nie jest mozliwe, wiec doswiadczenie w rozumieniu prawa
zamOwien publicznych nie posiada ,wartosci gospodarczej”. Umozliwia ono start
w przetargu, do ktérego firma nie miataby dostepu bez okreslonego doswiadczenia,
natomiast w tym sensie doswiadczenie jest zasobem firmy umozliwiajagcym wejscie na

okreslony rynek a niezapewniajgcym na nim przewage konkurencyjna.

Odwotujgcy stwierdzit, ze argumenty podnoszone przez Ove Arup w wyjasnieniu s3g
absurdalne. Lista wykonanych kontraktéw, czy listy referencyjne okreslajgce zakres
wykonanych prac, nie majg absolutnie nic wspbélnego z podnoszonymi
w wyjasnieniach ,rynkami zbytu”. Sg one informacjg umozliwiajgcg zapoznanie sie
z doswiadczeniem oferenta, aby sprawdzi¢ jego zdolnos¢ do wykonania kontraktu o danych
parametrach. Nie chodzi o kanaty dystrybucji, metody pozyskiwania kontraktéw, czy
informacjach dotyczacych zarzadzania biznesem, ktore to faktycznie mogtyby stanowié
0 przewadze konkurencyjnej. Jak juz podnoszono, doswiadczenie w rozumieniu ustawy Pzp,
nie moze by¢ nasladowane czy skopiowane, stuzy ono jedynie do poswiadczenia zdolnosci
oferenta do sprawnego wykonywania kontrakitu o danych parametrach, a nie odnosi sie do
tego, w jaki sposob, przy uzyciu jakich metod, wykonywat swoje obowigzki.

Odwotujgcy dodat, ze mozliwos¢ przesledzenia historii dziatalnosci podmiotu nie tylko nie
ma wptywu na przewage konkurencyjnag (w wypadku firmy Ove Arup), ale jest powszechnie
dostepng informacjg publiczng. Na oficjalnej stronie arup.com mozna uzyskaé dostep do
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ponad 1.500 projektow, przy ktoérych pracowata ta firma. Nie ma mozliwosci twierdzenia, ze
utrzymuje ona swojg pozycje na rynku przez zachowanie scistej tajemnicy w tym zakresie.
Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy nie przeprowadzit prawidtowo postepowania
w przedmiocie weryfikacji poprawnosci zastrzezenia w odniesieniu do konkretnych informac;ji
tajemnicy przedsiebiorstwa i bezkrytycznie przyjat wyjasnienia Ove Arup. Zastrzezenie
tajemnicy przedsigbiorstwa ma charakter wyjgtkowy, gdyz zasadg jest jawnos¢
postepowania. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowaé zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, a wykonawca powinien wykazaé, ze zastrzegt poufnos¢ okreslonych
danych w sposéb uprawniony (wyrok Izby z dnia 19.07.2010 r. KIO/UZP/1400/10,
KIO/UZP/1401/10).

Odwotujgcy powtorzyt, ze zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 3, art. 8 ust. 1, 2i 3 oraz art.
86 ust. 4 ustawy Pzp, gdyz Ove Arup nie miat podstaw do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie dokumentow na podstawie, kitdrych ustala sie spetnienie
warunkoéw udziatu w postepowaniu. Podkreslit, ze informacje zawarte w dokumentach
dotyczacych spetniania warunkow udziatu nie zawierajg danych, ktére spetniajg przestanki
tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk.

Efektem braku mozliwosci wgladu do petnej dokumentaciji jest niemoznos¢ weryfikacji przez
odwotujgcego oceny spetnienia warunkow udziatu, dokonanej przez zamawiajgcego.

Jednak analiza strzgpkéw informacji zawartych w korespondencji pomiedzy Ove Arup
a zamawiajgcym, wskazuje kwestie watpliwe i wymagajace dalszego badania catosci
dokumentdéw dotyczagcych doswiadczenia firmy Ove Arup. Przykiadowo pomimo zawarcia
w SIWZ wymogu, aby wszystkie dokumenty w sposob jasny i bezwzgledny swiadczyty
o tym, ze wykonywany kontrakt spetniat warunki postawione w SIWZ, zamawiajacy
przyjmuje referencje takich informacji nieposiadajgcych po lakonicznych wyjasnieniach
oferenta. Rowniez pokretne ttumaczenia przez firme Ove Arup, w ktorych stwierdza, ze
panele postawione na budynku to jedno i to samo, co postawione bezposrednio na gruncie
poddaja w watpliwos¢ przediozone przez nig referencje. Wskazuje to na pewne
niekompetencie w badaniu ofert i na olbrzymia wage jawnosci postepowania dla
zapewnienia jego wtasciwego przeprowadzenia oraz jak istotne jest, aby przeprowadzac je

zgodnie zasadami uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy podkreslit przepis art. 5 Kodeksu cywilnego wskazujgc, ze dziatanie lub
zaniechanie uprawnionego sprzeczne z przepisem nie jest uwazane za wykonywanie prawa
i nie korzysta z ochrony. W ocenie odwotujgcego czynnos$¢ zamawiajgcego i wykonawcy Ove
Arup w sprawie wyczerpuje rowniez przestanki tego przepisu.



Interes odwotujgcego w podejmowaniu srodkéw ochrony prawnej przewidzianej ustawg Pzp
przejawia sie w tym, ze gdyby zamawiajacy prawidtowo przeprowadzit postepowanie
wyjasniajgce dotyczace zastrzezenia dokumentow sktadajgcych sie na czes$c¢ oferty Ove
Arup, jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, mogtoby dojs¢ do innego
rozstrzygniecia przetargu (mozliwe, ze zamawiajgcy odrzucitby oferte tego wykonawcy,
a odwotujacy mogtby uzyska¢ zaméwienie).

Biorgc pod uwage powyzsze, odwotujgcy uznat, ze jego stanowisko zastuguje na

uwzglednienie.

Il. W odpowiedzi na odwotanie z dnia 27 maja 2014 r. wniesionej do Prezesa Izby faksem
i pisemnie na posiedzeniu Izby z udziatem stron i uczestnika postepowania odwotawczego,
zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w catosci.

Powtarzajgc zadanie odwotujgcego przedstawione w odwotaniu: nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Ove Arup; 2) uzupetnienia

przeprowadzonego postepowania wyjadniajgcego, w celu weryfikacji poprawnosci

zastrzezenia przez wykonawce Ove Arup informacji o wykazie ustug jako tajemnicy
przedsiebiorstwa i odtajnienie/ujawnienie czesci oferty Ove Arup zawierajacej dokumentacje
dotyczaca spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia; 3) powtdrzenia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty - zamawiajgcy stwierdzit, Zze uniewazni czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty Ove Arup, ponownie przeprowadzi postepowanie wyjasniajgce,

w celu weryfikacji poprawnosci zastrzezenia przez wykonawce Ove Arup informaciji

o wykazie ustug jako tajemnicy przedsiebiorstwa i odtajni czesci oferty Ove Arup zawierajgce

dokumentacje dotyczaca spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia. Powtorzy czynnosc

wyboru najkorzystniejszej oferty.

Jednoczesnie zamawiajgcy poinformowat, ze uwzgledniajgc odwotanie wniesione przez tego

samego wykonawce w dniu 10.04.2014 r., wykonat wszystkie wnioskowane przez

odwotujgcego czynnosci:

- w dniu 28.04.2014 r. uniewaznit czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty ECM Group
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie;

-w dniu 29.04.2014 r. ponownie przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce, w celu
weryfikacji poprawnosci zastrzezenia przez wykonawce Ove Arup informacji w wykazie
ustug jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Po ponownej weryfikacji wyjasnien wykonawcy
komisja przetargowa podtrzymata decyzje o utrzymaniu dokumentéw zastrzezonych przez
Ove Arup & Partners International Limited sp. z 0.0. jako tajemnice przedsiebiorstwa,
0 czym zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego w e-mailu z dnia 05.05.2014 r.

- odwotujgcy nie wnosit o odtajnienie zadnej czesci oferty;

- w dniu 30.04 2014 r. powt6rzyt czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.



lll. Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego - Ove Arup &
Partners International Limited 13 Fitzroy Street, WIT 4BQ Londyn, Wielka Brytania
reprezentowana w Polsce przez: Ove Arup & Partners International Limited Sp. z o.o0.
Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie - wnidst na podstawie art. 186 ust. 5 ustawy Pzp
sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

W uzasadnieniu sprzeciwu wykonawca przedstawit nastepujgca argumentacje.

1. Opis stanu faktycznego.

W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do wyjasnienia
okolicznosci uzasadniajacych zastrzezenie elementéw oferty (tj. wykazu wykonanych ustug),
jako tajemnicy przedsigbiorstwa oraz wezwat do uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

Przystepujacy wyjasnit, dlaczego wykaz wykonanych ustug zostat zastrzezony jako
tajemnica przedsiebiorstwa i uzupetnit wykaz, zastrzegajgc uzupetnione dokumenty jako
tajemnice przedsiebiorstwa.

Dnia 1 kwietnia 2014 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej. Po wyborze
oferty najkorzystniejszej, odwotujgcy dnia 10 kwietnia 2014 r. wnidst odwotanie,
w ktérym zarzucat zamawiajagcemu:

1) zaniechanie przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego, w celu weryfikacji

poprawnosci zastrzezenia przez przystepujgcego informacji o wykazie ustug jako tajemnicy

przedsiebiorstwa, prowadzgce do niemoznosci weryfikacji prawidtowosci oceny przez
zamawiajgcego udzielenia zamoéwienia, a w efekcie do ograniczenia konkurencji

i nierbwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w celu weryfikacji poprawnosci
zastrzezenia przez przystepujgcego informacji o wykazie ustug jako tajemnicy
przedsiebiorstwa;

3) powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy nie domagat sie odtajnienia zatgczonego do oferty wykazu wykonanych ustug

pomimo tego, ze w tym zakresie zamawiajgcy przeprowadzit juz procedure wyjasniajgca,

w wyniku, ktérej uznat tajemnice przedsiebiorstwa za prawidtowo i skutecznie zastrzezona,

0 czym odwotujgcy w momencie wnoszenia odwotania wiedziat.

Pismem z dnia 18 kwietnia 2014 r. zamawiajgcy uwzglednit odwotanie informujgc, ze

ponownie przeprowadzi postepowanie wyjasniajgce w celu weryfikacji poprawnosci
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zastrzezenia przez przystepujgcego informacji o wykazie ustug, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Dnia 29 kwietnia 2014 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do wyjasnienia ,przestanek
zastosowania klauzuli poufnosci” w kontekscie spetniania wymogow, o ktérych mowa w art.
11 ust. 4 ustawy o znk.

Dnia 30 kwietnia 2014 r. przystepujacy ztozyt wymagane przez zamawiajgcego wyjasnienia.
Tego samego dnia zamawiajgcy dokonat ponownej czynnosci badania i oceny ofert
w wyniku, ktérej za najkorzystniejszg uznat oferte przystepujgcego.

Dnia 15 maja 2014 r. zamawiajgcy przestat przystepujagcemu kopie odwotania wniesionego
przez odwotujgcego.

Pismem z dnia 27 maja 2014 r. zamawiajacy poinformowat odwotujgcego o uwzglednieniu
odwotania i wskazat, ze ponownie przeprowadzi postepowanie wyjasniajgce w celu
weryfikacji poprawnos$ci zastrzezenia przez przystepujgcego informacji o wykazie ustug jako
tajemnicy przedsiebiorstwa i odtajni czes¢ oferty przystepujacego zawierajgcej dokumentacje
dotyczacg spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia.

2. Okolicznosci uzasadniajgce koniecznos¢ odrzucenia odwotania.

Przystepujacy zacytowat art. 182 ust. 1 i 3 ustawy Pzp - terminy wniesienia odwotania.
Zacytowat wyrok Izby z dnia 12 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1817/13 - brak podstaw do
szczegoblnej formy dokumentowania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Termin na wniesienie odwotania na zasadach okreslonych w art. 182 ust. 3 Pzp - liczy sie
réwniez od daty, od ktérej obiektywnie, przy zachowaniu nalezytej starannosci, byto mozliwe
powziecie informacji o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia (od daty
podjecia informacji przez wykonawce), a nie tylko po dacie wyboru najkorzystniejszej oferty.
Wskazat, ze podobnie orzekta Izba w wyroku z dnia 7 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 116/13;
KIO 1170/13 - brak obowigzku informowania wykonawcéw o wynikach weryfikacji
prawidtowosci  zastrzezenia okreslonych informacji w ofertach jako tajemnicy
przedsigbiorstwa, w tym na etapie informowania o wynikach postepowania (art. 92 ust. 1 pkt
1-3 Pzp).

W wyroku z dnia 28 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2342/12; KIO 2351/12 wskazano -
okolicznosci, o ktérych mowa w przepisie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp stanowig negatywna
przestanke procesowa, uniemozliwiajgcg rozpoznanie odwotania, co do jego meritum i tym

samym ich zaistnienie skutkuje odrzuceniem odwotania.

Niezaleznie od rozwazan na temat poczatku biegu terminu na wniesienia odwotania na

zaniechanie czynnosci odtajnienia informacji zastrzezonych w ofercie jako tajemnica
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przedsiebiorstwa (czy jest nim uptyw terminu sktadania ofert, dzieh odmowy udostepniania
kopii danej czesci oferty czy tez dzien, w ktérym zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej) i przyjmujgc najkorzystniejszy dla odwotujacego wariant, ze poczatkiem
biegu tego terminu jest dzien, w ktéorym dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej,
przystepujacy wskazat, ze informacje o podstawach do wniesienia odwotania na zaniechanie
odtajnienia, odwotujgcy powzigt dnia 1 kwietnia 2014 r. Swiadczy o tym m.in. fakt, ze
odwotujgcy wniést odwotanie w zakresie zastrzezenia przez przystepujgcego tajemnicy
przedsiebiorstwa. Jednakze w odwotaniu tym nie zarzucat zaniechania odtajnienia, pomimo
tego, ze wiedziat juz jaka byta ocena zamawiajgcego w zakresie skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy domagat sie jedynie przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego, ktére zreszta, co podkreslit zamawiajgcy uwzgledniajac odwotanie, byto juz

przeprowadzone.

Zamawiajgcy uwzgledniajgc odwotanie poinformowat, ze ponownie przeprowadzi czynnosci
zmierzajgce do wyjasnienia zasadnosci zastrzezenia przez przystepujgcego tajemnicy

przedsigbiorstwa.

W odwotaniu z dnia 15 maja 2014 r. odwotujacy wskazat, ze ,Pismem z dnia 30 kwietnia
2014 r. Ove Arup powielit w zasadzie swojg poprzednig argumentacje (...)", co jednoznacznie
potwierdza, ze okolicznosci stanowigce podstawe wniesienia odwotania na zaniechanie
odtajnienia oferty przystepujgcego byly znane odwotujacemu juz w momencie zapoznania
sie z trescig pierwszego wyjasniania, tj. najpézniej w dniu 1 kwietnia 2014 r. (w dniu
dokonania przez zamawiajgcego pierwszej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej).

W zwigzku z powyzszym przystepujacy wnidst o odrzucenia odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

3. Okolicznosci uzasadniajgce konieczno$¢ oddalenia odwotania.

Z ostrozno$ci procesowej, na wypadek gdyby lzba nie uwzglednita powyzszej argumentaciji,
przystepujacy podkreslit, ze zamawiajgcy prawidtowo przeprowadzit ocene zasadnosci
zastrzezenia przez przystepujacego wykazu wykonanych ustug wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie.

Wskazat orzecznictwo - Izba podkresla w wyroku z dnia 7 maja 2013 r., sygn. akt KIO
903/13: ,Zamawiajacy, wdajgc sie w spor, co do skutecznosci zastrzezenia informacii
zawartych w ofercie, winien udowadnia¢ nie swojg nalezytg starannosc¢, ale udowadniac
przed lzbg okolicznosci przesadzajace o kwalifikacji nieujawnianych przezen informaciji, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa (art. 190 ust. 1 p.z.p.). Tak samo odwotujgcy winien wykazywac
okolicznosci przesadzajgce o niemozliwosci kwalifikacji informacji, ktérych ujawnienia sie

domaga, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a nie ocenia¢ stopien starannosci zamawiajgcego
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przy badaniu powyzszego. (...) W odniesieniu do przestanki nieujawnienia informacji
i podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania ich poufnosci, mozna postulowaé
poprzestanie na zwyktej deklaracji zastrzegajgcego tajemnice wykonawcy - w przypadku
ocenienia tego typu deklaracji jako wiarygodnej oraz przy braku dowodu przeciwnego, brak
bedzie podstaw, aby podawane w niej fakty zakwestionowac. (...) Wynikajace z wykazu
i referencji dane na temat klientéw, z ktérymi wykonawca utrzymuje zwigzki biznesowe,
a takze na temat cen i przedmiotu dostaw moga stanowi¢ informacje posiadajgce wartosc
gospodarcza, ktére przedsigbiorca moze objgé ochrong przed konkurentami. Wartos¢
gospodarcza zastrzezonych danych polega w tym przypadku chociazby na utrudnieniu
przejecia klientow, czemu mogtaby stuzy¢ ich identyfikacja oraz uzyskanie informacji na
temat polityki cenowej przedsiebiorcy wobec tych podmiotéw.”

W wyroku z dnia 1 marca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 6/10 Izba uznata, ze: ,Dokumenty
referencji z zasady sg wystawiane w celu ich ujawnienia, jednak nastepuje to wytgcznie
wedtug woli danego podmiotu. Informacje o specyficznych rozwigzaniach technicznych
opracowanych w odniesieniu do konkretnego zamowienia przedstawiajg wartosé
gospodarczg dla przedsiebiorcy. Dane o charakterze handlowym tj. informacje
o kontrahentach, zrédtach zaopatrzenia, to dane, ktérych poufno$¢ moze mie¢ znaczenie

z punktu widzenia konkurencyjnosci wykonawcow.”

Przystepujacy stwierdzit, ze informacje zawarte w wykazie wykonanych ustug spetniajg
wszystkie trzy przestanki uzasadniajgce skuteczne zastrzezenie informacji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, co =zostato szczegétowo wyjasnione w pismach przedstawionych
zamawiajgcemu po wezwaniu do ztozenia wyjasnien w tym zakresie.

Sa to informacje dotyczace ustug realizowanych na rzecz podmiotow prywatnych
wskazujgce na geograficzny zakres dziatalnosci przystepujgcego. Nie bez znaczenia jest
okolicznos¢, jakie podmioty sg odbiorcami ustug i gdzie koncentruje sie dziatalnosé
przystepujgcego. Ponadto, wartos¢ tych ustug wskazuje na skale dziatalnosci
przystepujgcego, co jest niezmiernie istotne z punktu widzenia jego przewagi konkurencyjnej
oraz zdolnosci do pozyskiwania zlecen o odpowiedniej skali. Rowniez czas wykonywania
tych ustug wskazuje na rodzaj zaangazowania oraz zdolnos$¢ do realizowania projektow
o okre$lonej wielkosci w okre$lonym czasie. Wszystko to powoduje, ze informacje
przedstawione w wykazie wykonanych ustug spetniajg rowniez przestanke nieujawniania do
informacji  publicznej.  Przystepujacy realizujgc poszczeg6lne projekty podpisuje
niejednokrotnie umowy, ktére uniemozliwiajg prezentowanie zdobytego na ich podstawie
doswiadczenia do publicznej wiadomosci, dlatego tez wykaz wykonanych ustug zostat objety
tajemnicg przedsiebiorstwa.

13



Odwotujgcy kontestuje jedynie poprawno$¢ oceny zamawiajgcego, bez udowodniania, ze
wykazane ustugi nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. W zwigzku z tym przystepujacy

wniost o oddalenia odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie wniesione w dniu 15 maja 2014 r. jest drugim odwotaniem pomiedzy tymi samymi
stronami, przy udziale takze tego samego wykonawcy, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

W pierwszym odwotaniu, wniesionym w dniu 10 kwietnia 2014 r., odwotujacy nie
kwestionujgc wyboru najkorzystniejszej oferty (dnia 1 kwietnia 2104 r.) wykonawcy ECM
Group Polska S.A. (ECM) przez wskazanie podstawy do wykluczenia tego wykonawcy
z postepowania i/lub odrzucenia jego oferty, zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie
przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w celu weryfikacji poprawnosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawcéw ECM oraz Ove Arup w ich ofertach,
dotyczacego wykazéw wykonanych ustug.

Zdaniem odwotujgcego, doprowadzito to do niemoznosci weryfikacji oceny czynnosci
zamawiajgcego polegajgcej na udzieleniu zamowienia, a w efekcie do ograniczenia
konkurencji i nierownego traktowania wykonawcéw, naruszajgc przepisy art. 7 ust. 1i 3, art.
8 ust. 1, 21 3 oraz art. 86 ust. 4 ustawy Pzp.

Oferty wykonawcow - Ove Arup z poczatkowg (po otwarciu ofert) 4. pozycjg w rankingu ofert
i ECM z poczatkowg 2. pozycjg, po wyeliminowaniu (wykluczeniu i uznaniu oferty za
odrzucong) z postepowania konsorcjum RB z najnizszg ceng oferty z 1. pozycjg oraz
wykonawcy OTS IP z 3. pozycja - poprzedzaly w rankingu ofert oferte odwotujacego
znajdujgcg sie pierwotnie na ostatniej, 5. pozycji wsréd ofert  ztozonych
w postepowaniu, a w wyniku badania, oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej na 3. pozycji.
Oferta ECM zostata wybrana jako najkorzystniejsza, oferta Ove Arup byta drugg

w kolejnosci.

Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu (pismo z dnia 18
kwietnia 2014 r.), mimo ze weryfikacje zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w ofertach, ktérej zaniechanie odwotujgcy zarzucit w odwotaniu, przeprowadzit przed
wyborem oferty najkorzystniejszej (wykonawca Ove Arup - wezwanie do ztozenia wyjasnien

w dniu 3 marca 2014 r., wyjasnienia wykonawcy z dnia 5 marca 2014 r., wybdr oferty
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najkorzystniejszej wykonawcy ECM w dniu 1 kwietnia 2104 r., z utrzymaniem zasadnego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy Ove Arup). Odwotujgcy, poza
wnioskiem o uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty przy braku zarzutu dotyczacego
wyboru tej oferty oraz o nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia wyboru najkorzystniejszej
oferty, zadat wytgcznie nakazania przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego w celu
weryfikacji poprawnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, dotyczgcej informaciji
zawartych w wykazach ustug w ofertach wskazanych wykonawcéw. Nie zadat wytgczenia

zakazu ujawniania zastrzezonych informacji (odtajnienia).

Wykonawca Ove Arup - uczestnik postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego -
nie wniost sprzeciwu wobec czynnosci zamawiajgcego, lzba umorzyta postepowanie

odwotawcze (postanowienie z dnia 28 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 705/14).

Zamawiajacy wykonujac czynno$¢, do ktorej byt zobowigzany w wyniku uwzglednienia
w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ponownie wezwat wykonawce do ztozenia
wyjasnien pismem z dnia 29 kwietnia 2014 r.

Wykonawca Ove Arup udzielit wyjasnien w pisSmie z dnia 30 kwietnia 2014 r. Po ocenie
wyjasnien wykonawcy, zamawiajgcy uznat zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa za

zasadne.

W dniu 30.04.2014 r. zamawiajgcy dokonat powtdérnego wyboru oferty najkorzystniejsze;,
wybierajgc oferte wykonawcy Ove Arup, drugg w kolejnosci zostata oferta odwotujgcego.

W wyniku odwotania wniesionego w dniu 15 maja 2014 r., w ktérym odwotujgcy ponowit ten
sam sposbéb przedstawienia zarzutu, tj. nie zakwestionowat czynnosci zamawiajgcego
dotyczacej wyboru najkorzystniejszej oferty i nie zarzucit naruszenia przepiséw zwigzanych
z wyborem oferty najkorzystniejszej (przez zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy
z postepowania i/lub odrzucenia jego oferty, co mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania -
pozycje oferty odwotujgcego w rankingu ofert) lecz przedstawit zarzut nieprawidtowego
przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w celu sprawdzenia, czy zastrzezenie

tajemnicy przedsiebiorstwa byto zasadne, czy tez nie.

Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty przedstawione w odwotaniu (ponownie w zakresie
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa przez tego samego wykonawce), przedstawiajgc
w pismie z dna 27 maja 2014 r. stanowisko: w pierwszej czesci oswiadczyt, ze uwzglednia
odwotanie w catosci, w dalszej zadeklarowat wykonanie czynnosci zgodnie z zgadaniem
zawartym w odwofaniu, jednoczesnie wskazat w koncowej czesci pisma, ze wykonat

wszystkie wnioskowane przez odwotujgcego czynnosci w odwotaniu z dnia 10 kwietnia 2014
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r., podkreslajgc, ze odwotujacy nie wnosit 0 odtajnienie zadnej czesci oferty (oferty Ove Arup
obecnie wybranej).

Wykonawca Ove Arup, zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, wnidst sprzeciw wobec czynnosci zamawiajgcego, wnoszgc tez
0 odrzucenie odwotania, jako wniesionego po uptywie ustawowego terminu, zgodnie

z przedstawionym w sprzeciwie stanowiskiem lub o oddalenie odwotania jako niezasadnego.

Na posiedzeniu z udziatem stron i wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego, lzba uznata, ze wobec spetnienia ustawowych wymagan skutecznego
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego, wykonawca Ove Arup stat sie
uczestnikiem tego postepowania po stronie zamawiajgcego, zgodnie z art. 185 ust. 21 3 Pzp

(przystepujacy).

Izba uznatfa tez, zgodnie ze stanowiskiem zamawiajgcego i przystepujgcego, ze odwotujgcy
powzigt wiadomos$c¢ o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa, zgdaniu od wykonawcy Ove
Arup wyjasnien w celu dokonania weryfikacji zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa i udzielonych wyjasnieniach wykonawcy, a w konsekwencji o ocenie
zamawiajgcego utrzymujgcej klauzule tajnosci informacji (nieodtajnienie) - w toku badania
i oceny ofert, korzystajac z udostepnionego wgladu do dokumentacji postepowania, ktére
miato miejsce w dniu 20 marca 2014 r. oraz otrzymat pisemne potwierdzenie zamawiajgcego
0 nie udostepnieniu zastrzezonych przez wykonawcow informacji - w dniu 31 marca 2014 r.
(pismo zamawiajgcego z dnia 31.03.2014 r.), a wiec przed pierwszym wyborem oferty
najkorzystniejszej. Po wyborze oferty, w dniu 2 kwietnia 2014 r., miat miejsce kolejny wglad
do dokumentacji postepowania (pismo odwotujgcego z dnia 02.04.2014 r.).

W wyniku wniesionego sprzeciwu, Izba skierowata do rozpoznania na rozprawie odwotanie -
zarzut nieprawidtowego przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego, w celu weryfikacji
poprawnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce Ove Arup,
W zwigzku z czynnoscig wyboru oferty tego wykonawcy w dniu 30 kwietnia 2014 r.

Na rozprawie odwotujgcy przyznat, ze wskazanie w odwotaniu naruszenia przepisu art. 86
ust. 4 Pzp nie jest wtasciwe, gdyz zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa nie dotyczy tych
elementow oferty, ktore zostaty enumeratywnie wymienione we wskazanym przepisie.

Zamawiajgcy wnoszgc na rozprawie o oddalenie odwotania, wyjasnit, ze dwukrotnie badat
i uznat zasadno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie Ove Arup, mimo

uwzgledniania zarzutéw przedstawionych przez odwotujgcego w odwotaniach.
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Izba badajgc z urzedu spetnienie przestanki materialnoprawnej stanowigcej o posiadaniu
legitymacji czynnej do wniesienia odwotania, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
- czynne prawo korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, ocenita interes wykonawcy
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Z przepisu wynika, ze legitymacja do wniesienia
odwotania przystuguje podmiotowi, ktory wykaze, ze posiada lub posiadat interes
w uzyskaniu danego zamowienia i jednoczesnie poniost lub moze ponies¢ szkode,
a poniesiona lub przewidywana szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp i pozostaje w adekwatnym zwigzku przyczynowym z naruszeniem

tych przepiséw.

lzba ocenita legitymacje odwotujgcego do wniesienia odwotania wytgcznie w granicach
zarzutu podniesionego w odwotaniu, stosownie do art. 180 ust. 1 Pzp (odwotanie przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie ustawy - zakres przedmiotowy odwofania), a zatem
wytgcznie w odniesieniu do kwestionowania czynnosci nieprawidtowego przeprowadzenia
przez zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego w dniu 30 kwietnia 2014 r.
w przedmiocie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie wykonawcy Ove Arup.

Izba uznata, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamdwienia, nie moze jednak ponies¢
szkody w wyniku czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na badaniu zasadnosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie wykonawcy Ove Arup, nawet gdyby czynnos$ci byty
skutkiem naruszenia przepiséw ustawy Pzp, gdyz czynnosci weryfikacji zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, skutkujgce uchyleniem lub utrzymaniem zakazu
nieujawniania informacji zawartych w dokumentach/o$wiadczeniach (odtajnienie lub jego
odmowa), nie skutkujg zadnymi nastepstwami wobec wykonawcy i jego oferty, w postaci
wykluczenia wykonawcy z postepowania i/lub odrzucenia jego oferty.

W przedmiocie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, w ustawie Pzp nie wskazano
czynno$ci, do jakich zamawiajgcy jest zobowigzany, poza ograniczeniem dostepu do
informacji tylko w przypadkach okreslonych w ustawie oraz nie ujawniania informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o znk, o ile wykonawca
dokona zastrzezenia we wtasciwym czasie i zakresie (art. 8 ust. 2 3 Pzp).

Przepis art. 8 ust. 3 Pzp stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli

wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
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udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga one by¢ udostepniane. Wykonawca nie
moze przy tym zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy. Zatem, pozostate
elementy oferty wykonawca moze zastrzec, o ile zawierajg informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Réwniez  zastrzezeniu mogg podlega¢ informacje sktadane
zamawiajgcemu w toku postepowania, o ile mozna im przypisa¢ walor tajemnicy
przedsiebiorstwa. Przy czym kazdy wykonawca ma mozliwo$¢ podjecia czynnosci w celu
ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w swojej ofercie. W kazdym z tych przypadkéw
ocena zasadnosci zastrzezenia informacji, jako tajemnicy przedsigbiorstwa w ofercie
wykonawcy, dokonywana jest indywidualnie w okreslonym zakresie i w odniesieniu do
konkretnych danych w sprawie (m.in. wyrok Izby z dnia 30 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
1498/10).

Czynnosci zamawiajgcego wynikajg w szczegolnosci z uchwaty z dnia 21 pazdziernika 2005
r., sygn. akt Il CZP 74/05 Sadu Najwyzszego, w ktorej stwierdzono m.in., ze
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznosé
dokonanego przez oferenta - na podstawie art. 96 ust. 4 ustawy - zastrzezenia dotyczgcego
zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci
zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wytgczenie zakazu ujawniania
zastrzezonych informaciji.

Sad wskazat - na podstawie art. 82 ust. 3 Pr.z.p. tres¢ oferty musi odpowiadac tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Jesli wiec przejawem spetnienia wymagan
wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia byto udostepnienie przez
oferenta informacji lub dokumentéw, ktérych moze zgda¢ zamawiajgcy stosownie do
regulacji zawartej m.in. w § 1 ust. 2 pkt 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 7
kwietnia 2004 r. w sprawie rodzaju dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. Nr 71, poz. 645) - [wykaz wykonanych w okresie
ostatnich trzech lat dostaw lub ustug, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy -
w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz
zatgczenia dokumentdéw potwierdzajgcych, ze dostawy lub ustugi te zostaly wykonane
nalezycie], to informacje te sg elementem oferty w zwigzku z trescig art. 82 ust. 3 Pr.z.p., bez
wzgledu na to, czy zostaty objete skutecznym zastrzezeniem zakazu ich udostepniania.

Zatem, skutecznym zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa mogg by¢ objete informacije
lub dokumenty wymagane na podstawie przepisbw w sprawie rodzajow dokumentéw

potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
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publicznego, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy - wykaz wykonanych ustug,
informacje te sg elementem oferty w zwigzku z trescig art. 82 ust. 3 Pzp.

Izba wskazuje, ze uchwata zostata podjeta w zwigzku z pytaniem: "Czy w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy uprawniony jest do badania zasadnosci
dokonanego przez oferenta - w trybie art. 96 ust. 4 ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. Nr 19 poz. 177) zastrzezenia informacji potwierdzajgcych
spetnienie przez niego warunkdédw wymaganych specyfikacjg Istotnych Warunkéw
Zamowienia, a w przypadku pozytywnego w tym wzgledzie rozstrzygniecia:

czy konsekwencjg stwierdzenia bezzasadnosci takiego zastrzezenia powinno by¢ odrzucenie
oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 1 wymienionej na wstepie ustawy?”

Sad podjat uchwate:

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznosé
dokonanego przez oferenta - na podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177 ze zm.) - zastrzezenia dotyczacego
zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci
zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wytgczenie zakazu ujawniania

zastrzezonych informaciji.

Izba podzielita ocene przedstawiong w wyroku z dnia 31 maja 2013 r., sygn. akt KIO 1151/13
i KIO 1164/13, dotyczgcg zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez
wykonawce, o nastepujgcej tresci: (...) ,mimo, ze w obszarze zamdwien publicznych po
podjeciu przez Sgd Najwyzszy uchwaty z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt IIl CZP
74/05) uksztattowata sie praktyka, zgodnie z kiérg zamawiajgcy jest zobowigzany do
zbadania skutecznosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy,
to jednak przepisy ustawy nie statuujg takiego obowigzku. Zamawiajgcy moze zatem
dokonujac oceny zastrzezenia oprze¢ sie na kwalifikacji wiasnej lub zwréci¢ sie do
wykonawcy z wykorzystaniem odpowiednio, w zalezno$ci od rodzaju zastrzezonej informacii,
art. 87 ust. 1 lub art. 26 ust. 4 Pzp. Dostrzec trzeba jednak, ze przywotane przepisy
konstytuujg uprawnienie, nie za$ obowigzek zamawiajgcego. Stad zaniechanie zwrdcenia sie
do wykonawcy o wyjasnienie przyczyn zastrzezenia informacji jako tajemnicy

przedsiebiorstwa nie stanowi naruszenia przepiséw ustawy.”

W kontekscie powyzszego nalezy uznac, ze ocena zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
dokonana przez zamawiajgcego nie moze mie¢ wptywu na mozliwos¢ powstania szkody po

stronie odwotujgcego, jesli przedmiotem odwotania jest wytgcznie czynno$¢ zamawiajgcego
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polegajgca na badaniu zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, czynnosé ta

moze jedynie uniemozliwi¢ odwotujacemu wglad do informacji zastrzezonych w ofercie.

Brak podwazenia przez odwotujgcego wyboru oferty najkorzystniejszej, przesgdza o braku
kumulatywnego wystgpienia przestanek legitymacji czynnej do wniesienia odwotania - obok
interesu w uzyskaniu danego zamowienia, odwotujgcy nie moze poniesé¢ szkody w wyniku
czynnosci zamawiajagcego. Sam zarzut nieprawidlowego przeprowadzenia przez
zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego, nie moze powodowacé uniewaznienia wyboru
oferty najkorzystniejszej i zmiany w kolejnosci ofert, wskazujgcej na uzyskanie zaméwienia
przez odwotujgcego, w sytuacji, gdy odwotujacy nie podwazyt wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Wykazanie szkody, o ktorej stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp, a wiec drugiej kumulatywnie
wystepujgcej przestanki legitymacji czynnej do wniesienia odwotania, jest mozliwe wytgcznie
wtedy, gdy jest mozliwe rozstrzygniecie postepowania o udzielenie zamowienia w interesie
i na korzy$¢ odwotujgcego, skutkiem czego mozliwe bytoby zawarcie umowy z odwotujgcym
(wyrok Izby z dnia 15 maja 2013 r., sygn. akt KIO 1025/13; KIO 1047/13).

Stwierdzenie braku kumulatywnego spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, powoduje

brak uzasadnienia merytorycznego rozpoznawania zarzutu odwotania.

Reasumujgc powyzsze, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 w zwigzku z art.
179 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: .......cccvveienirannnnnnn
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