Sygn. akt KIO 1863/17

Sygn. akt: KIO 1863/17
WYROK
z dnia 22 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 wrzesnia 2017 r. przez
odwolujacego: [.-B. S.A., (...), w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:

Miejski Zaktad Wodociggow i Kanalizacji sp. z 0. o. (...)

przy udziale wykonawcy: C. P. E. E. P. Sp. z o0.0,, (...) zgtaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka

1. oddala odwotanie

kosztami postepowania obcigza I.-B. S.A., (...) i
3. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 z 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez 1.-B. S.A,, (...)

tytutem wpisu od odwotania:

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

do Sgdu Okregowego w Koninie.

PrzewodniczaCy: ...
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Uzasadnienie

Odwolanie

I.-B. wnidst odwotanie na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2017r. poz. 1579), zwanej dalej ,Ustawg” lub ,Pzp”,
wobec czynnosci Zamawiajgcego czyli MZWiK, podjetych w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na roboty
budowlane, ktérego przedmiotem jest ,Przebudowa i modernizacja oczyszczalni sciekow dla
aglomeracji K.”, polegajgcych w szczegdlnosci na btednej ocenie i uznaniu, iz informacje
zastrzezone przez wykonawce C. P. E. E. P. Sp. z o0.0. z siedzibg w K.(2) zwanym dalej ,C.
P.” stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. (z 2003r. Nrl53 poz. 1503 ze
zm.) w konsekwencji czego Zamawiajgcy odmoéwit Odwotujgcemu udostepnienia do wgladu
oferty Wykonawcy C. P. w czesci dotyczgcej informacji zastrzezonych przez tego

wykonawce jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wnosi odwotanie wobec niezgodnych z prawem czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego, zarzucajgc naruszenie:

- art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr 153 poz. 1503 ze
zm.)- poprzez niewlasciwg ocene i uznanie, iz informacje o personelu Wykonawcy C. P.,
zawarte w wykazie doswiadczenia personelu, JEDZ Wykonawcy C. P. oraz w JEDZ
podmiotu trzeciego, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy
z dnia 16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr 153 poz. 1503
ze zm.);

-art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.)
- poprzez niewtasciwg ocene i uznanie, iz informacje o podmiotach trzecich, z ktérego
potencjatu Wykonawca C. P. skorzysta w zakresie zdolno$ci zawodowej oraz finansowej,
zawarte w formularzu oferty, zobowigzania tych podmiotéw, JEDZ tego podmiotu oraz JEDZ
Wykonawcy C. P. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr 153 poz. 1503 ze
zm.);

- art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.)

- poprzez niewtasciwe uznanie, iz Wykonawca C. P. wykazat, ze informacje o personelu
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Wykonawcy C. P., zawarte w wykazie doswiadczenia personelu, JEDZ Wykonawcy C. P.
oraz w JEDZ podmiotu trzeciego stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11
ust. 4 ustawy z dnia 16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr
153 poz. 1503 ze zm.)

- art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.)
- poprzez niewtasciwe uznanie, iz Wykonawca C. P. wykazat, ze informacje o podmiotach
trzecich, z ktérego potencjatu Wykonawca C. P. skorzysta w zakresie zdolnosci zawodowe;j
oraz finansowej, zawarte w formularzu oferty, zobowigzania tych podmiotéw, JEDZ tego
podmiotu oraz JEDZ Wykonawcy C. P. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2003r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.) w konsekwencji czego Zamawiajgcy odmowit udostepnienia

do wglgdu Odwotujgcemu w/w informacji.

Wobec naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw Pzp, Odwotujgcy

wnosi 0 uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajacemu:

1. zmiany decyzji w zakresie oceny skutecznosci zastrzezenia przez Wykonawce C. P.
informaciji o personelu Wykonawcy C. P., zawartych w wykazie do$swiadczenia personelu,
JEDZ Wykonawcy C. P. oraz w JEDZ podmiotu trzeciego informacji o osobach oraz w
zakresie oceny skutecznosci zastrzezenia przez Wykonawce C. P. informacji o
podmiotach trzecich, z ktérego potencjatu Wykonawca C. P. skorzysta w zakresie
zdolnosci zawodowej oraz finansowej, zawartych w formularzu oferty, zobowigzan tych
podmiotéw, JEDZ tego podmiotu oraz JEDZ Wykonawcy C. P. jako stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16.04.1993r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.) oraz w
konsekwencji powyzszego;

2. udostepnienia Odwotujgcemu do wgladu informacji o osobach petnej oferty Wykonawcy
C. P. z wszelkimi zatgcznikami, w tym dokumentami zastrzezonymi przez Wykonawce C.
P. jako zawierajgcymi informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2003r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.)

W dniu 04.09.2017r. Zamawiajgcy, w trakcie udostepnienia Odwotujgcemu oferty
Wykonawcy C. P. do wgladu, odméwit przekazania dokumentow, co do ktorych Wykonawca
C. P. zastrzegt tajemnice przedsigbiorstwa. W zwigzku z powyzszym niniejsze odwotanie

wnoszone jest z zachowaniem terminu wynikajgcego z ustawy.
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Wskazujemy, iz interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznaje uszczerbku, gdyz w
przypadku nieuwzglednienia niniejszego Odwotania, Odwotujgcy pozbawiony zostanie
mozliwosci weryfikacji catej oferty Wykonawcy C. P. i ewentualnego zgtaszania zastrzezen
co do jej prawidtowosci oraz kwestionowania czynnosci Zamawiajgcego, w przypadku
wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy C. P., co moze wpltyngé niekorzystnie na
mozliwos¢ pozyskania przedmiotowego zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania przedstawiono nastepujgcg argumentacje formalng i prawna.

W dniu 18.07.2017r. zostato opublikowane ogtoszenie o zamdwieniu publicznym (zwane
dalej ,Ogtoszeniem”), ktérego przedmiotem jest ,Przebudowa i modernizacja oczyszczalni
Sciekow dla aglomerac;ji K.”.

Zgodnie z sekcjg 11.2.5) Ogloszenia, Zamawiajacy przewidziat nastepujgce Kryteria
udzielenia zamowienia:

Kryterium jakosci - Nazwa: Kryterium jakosci - dtugo$¢ okresu gwarancji / Waga: 20
Kryterium jakosci - Nazwa: Kryterium jakosci - kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie oséb
wyznaczonych do realizacji zamowienia / Waga: 20 Cena - Waga: Waga: 60

W sekgji lll. 1.2) Ogtoszenia Zamawiajgcy przewidziat nastepujgce warunki udziatu w
zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowey:

+~Warunek ten zostanie spetniony jezeli Wykonawca:

a) osiggnat w ostatnich 3 latach obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - za ten okres, minimalny roczny obrot w kazdym roku obrotowym réwny co najmniej
wartosci 40 000 000 PLN (stownie: czterdziesci milionéw ztotych),

b)Posiada ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej

dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamaodwienia, n

a kwote nie mniejszg niz 40 000 000 PLN. (stownie: czterdziesci milionéw ztotych)”

W sekcji lll. 1.3) Ogtoszenia Zamawiajgcy przewidziat nastepujgce warunki udziatu w
zakresie zdolnosci technicznej i kwalifikacji zawodowych:

~Warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca:

1)wykaze sie doswiadczeniem zawodowym gwarantujgcym nalezyte wykonanie przedmiotu
zamowienia tj. Wykonat w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania
0 udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, co najmniej dwoch zamoéwien na prace projektowe i budowlane (w systemie
zaprojektuj-wybuduj), ktérych przedmiotem byto zaprojektowanie budowy lub przebudowy
oczyszczalni Sciekow wraz z realizacjg prac budowlanych dla oczyszczalni sciekow o
Sredniej przepustowosci dobowej minimum 3500 m3/dobe

2)Wykaze sie dysponowaniem n/w potencjatem technicznym:

a) koparka gasienicowa - minimum 2 szt., b) koparko- tadowarka - minimum 2 szt.
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c)walec samojezdny - minimum 1 szt., d) zageszczarka - minimum 2 szt.

3)Dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, w szczegolnosci wykaze Zespot
Kluczowych Specjalistbw odpowiedzialnych za realizacje zamowienia, ktérzy bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia tj.

Ekspert 1 - Przedstawiciel Wykonawcy (1 osoba) - niniejsza osoba ma posiadaé nastepujgce
kwalifikacje zawodowe, doswiadczenie i wyksztatcenie

Ekspert 2 - Kierownik Budowy (1 osoba) (w rozumieniu ustawy Prawo Budowlane) - niniejsza
osoba ma posiada¢ nastepujgce kwalifikacje zawodowe, doswiadczenie i wyksztatcenie i
Ekspert 3 - Kierownik rob6t w specjalnoéci instalacyjnych w zakresie sieci wentylacyjnych,
wodociggowych i kanalizacyjnych (1 osoba) (w rozumieniu ustawy Prawo Budowlane) -
niniejsza osoba ma posiada¢ nastepujgce kwalifikacje zawodowe, doswiadczenie i
wyksztatcenie oraz uprawnienia

Ekspert 4 - Kierownik robot w specjalnosci sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i
elektroenergetycznych(l osoba) (w rozumieniu ustawy Prawo Budowlane) - niniejsza osoba
ma posiada¢ nastepujgce kwalifikacje zawodowe, doswiadczenie i wyksztalcenie oraz
uprawnienia

Ekspert 5 - specjalista technolog w branzy sanitarnej (1 osoba) - w rozumieniu ustawy Prawo
Budowlane- niniejsza osoba ma posiada¢c nastepujgce kwalifikacje zawodowe,
doswiadczenie i wyksztatcenie oraz uprawnienia

Ekspert 6 - Kierownik prac projektowych (1 osoba) - niniejsza osoba ma posiadac
nastepujgce kwalifikacje zawodowe, doswiadczenie i wyksztatcenie oraz uprawnienia
Ekspert 7 - Projektant w specjalnosci architektonicznej (1 osoba) - niniejsza osoba ma
posiada¢ nastepujace kwalifikacje zawodowe, doswiadczenie i wyksztalcenie oraz
uprawnienia

Ekspert 8 - Projektant w specjalnosci sanitarnej (1 osoba) - w rozumieniu ustawy Prawo
Budowlane - niniejsza osoba ma posiada¢ nastepujace kwalifikacje zawodowe,
doswiadczenie i wyksztatcenie oraz uprawnienia

Ekspert 9 - Projektant w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
elektrycznych i elektroenergetycznych (1 osoba) - niniejsza osoba ma posiada¢ nastepujgce
kwalifikacje zawodowe, doswiadczenie i wyksztatcenie oraz uprawnienia”.

W dniu 04.09.2017r. Odwotujgcy stawit sie w siedzibie Zamawiajgcego w celu wgladu do
ofert pozostatych wykonawcéw. W zakresie oferty Wykonawcy C. P. Zamawiajgcy udostepnit
Odwotujgcemu jedynie formularz oferty oraz JEDZ wraz z uzasadnieniem zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Z uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa oraz formularza oferty i JEDZ wynika, iz
Wykonawca C. P. zastrzegt nastepujagce informacje jako stanowigce tajemnice

przedsiebiorstwa:
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1) Informacje o personelu Wykonawcy C. P. zawarte w wykazie doswiadczenia
personelu; JEDZ Wykonawcy oraz w JEDZ podmiotu trzeciego

2) Informacje o podmiotach trzecich, z ktorych potencjatu Wykonawca C. P. skorzysta w
zakresie zdolnosci zawodowej oraz finansowej zawarte w formularzu oferty, zobowigzania
tych podmiotéw, JEDZ tych podmiotéw oraz w JEDZ Wykonawcy C. P..

Wykonawca C. P. wskazat, ze wymienione wyzej informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdyz
zawierajg nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. W ocenie Wykonawcy C. P. indywidualnie dobrany na potrzeby
Zamawiajgcego zespot ekspertow to informacja o szczegdinym potencjale ekonomicznym i
gospodarczym. Skompletowanie grupy o0so6b o szczegdlnych kwalifikacjach w tak
konkurencyjnej branzy stanowi know-how Wykonawcy C. P. Doswiadczenie oraz zdolnosci
techniczne osob, ktére zdecydowaly sie na uczestniczenie w realizacji zamowienia majg
duzy wptyw na pozycje Wykonawcy takze w przysztych postepowaniach. Na potwierdzenie
powyzszego, Wykonawca C. P. przywotat orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z 2014r.

W zakresie informacji o wspotpracy z innymi podmiotami, Wykonawca C. P. wskazat, iz ma
ona charakter organizacyjny przedsiebiorstwa, posiadajgcy warto$¢ gospodarczg. Fakt
wspotpracy ze wskazanym podmiotem umozliwia bowiem temu wykonawcy udziat w
postepowaniu a takze mozliwos¢ skorzystania z wiedzy i doswiadczenia. Wykonawca C. P.
o$wiadczyt rowniez, iz zarowno on jak i podmiot trzeci zobowigzaty sie do zachowania w
poufnoéci zasad wspotpracy.

W celu wykazania dalszych przestanek skutkujgcych uznaniem informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa w mysl przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Wykonawca C. P.
wskazat, iz informacje zastrzezone przez niego jako tajemnica przedsiebiorstwa nie zostaty
podane w zaden sposéb do wiadomosci publicznej, nie sg zamieszczone na zadnych
stronach internetowych czy w folderach reklamowych Wykonawcy C. P. W celu zachowania
ich poufnosci wykonawca ten podjat wszelkie niezbedne dziatania a dane te sg znane
wytacznie osobom zaangazowanym w przygotowanie i realizacje zamowienia, ktore
zobowigzane zostaty do zachowania ich w poufnosci.

Zgodnie z art. 8 ust.1 Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest jawne.
Ar.t 8 ust. 3 Pzp przewiduje wyjatek od jawnosci postepowania, w przypadku tgcznego
spetnienia sie nastepujgcych warunkow:

-zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
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-wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskdéw o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Zasada jawnosci postepowania jest jedng z fundamentalnych zasad postepowania o
udzielenie zamoéwienia. Przepisy ustawy dopuszczajg mozliwos¢ zastrzezenia informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa wykonawcy w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, ale réwnoczednie tez nakfadajg na wykonawce obowigzek
wykazania, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Nalezy podkresli¢, ze wykonawca chcac skorzysta¢ z uprawnienia, jakie przyznaje mu
ustawa w tym wzgledzie powinien zachowac¢ nalezytg starannos¢. Ciezar dowodu, ze dana
zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory
takiego zastrzezenia dokonuje. Brak wyjasnien wykonawcy lub udzielenie zbyt ogolnikowych
wyjasnien winno wskazywa¢ na niezasadno$¢ dokonanego =zastrzezenia. To nie
zamawiajgcy ma poszukiwa¢ uzasadnienia dla zastrzezenia przez wykonawce poufnosci
okreslonych informacji, nawet w trybie wyjasnien udzielonych przez wykonawce na
wezwanie zamawiajgcego. Kluczowe jest wiec dla rozstrzygniecia, czy okreslone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa uzasadnienie, a wiec wykazanie przez wykonawce, ze
tak w istocie jest. Konsekwencjg braku realizacji przedmiotowego obowigzku, albo
niewykazanie powotanej okolicznosci jest obowigzek odtajnienia przedmiotowych informac;i.
(KIO 733/16 z dnia 24.05.2016r.)

Uzasadnienie zastrzezenia przez Wykonawce C. P. informacji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa jest bardzo lakoniczne. Odnosi sie wytgcznie do ogdlnikow, nie popartych
zadnymi dowodami. Przyktadowo, Wykonawca C. P. o$wiadcza, ze zobowigzat swoich
pracownikéw, zaangazowanych w przygotowanie oferty oraz realizacje zamodwienia do
zachowania poufnosci, jednakze w Zzaden sposéb, pomimo posiadania stosownych
instrumentow, tego nie wykazuje. Co wiecej, wykonawca ten oswiadczyt réwniez, iz razem z
podmiotami udostepniajgcymi zasoby, zobowigzat sie do zachowania w poufnosci zasad
wspotpracy. Po pierwsze, w Zzaden sposob nie udowodnit takiego zobowigzania do
zachowania poufnosci. Po drugie, z oswiadczenia Wykonawcy C. P. wynika jednoznacznie,
iz poufne sg jedynie zasady wspofpracy a nie sam fakt jej nawigzania. Trudno w takim razie
przetozy¢ ten fakt na uzasadnienie zastrzezenia w catosci takich dokumentéw jak
zobowigzanie do udostepnienia zasobow oraz wykazu zrealizowanych robot badz
posiadanego sprzetu. W tym miejscu nalezy zwroci¢ rowniez uwage na okolicznos¢, iz w
czesci C punkt 9 JEDZ Wykonawca C. P. wskazat nazwy podmiotéw udostepniajgcych mu
potencjat techniczny.

Podkred$lenia wymaga, iz pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjgtek od

fundamentalnej zasady jawnosci postepowania o zamodwienie publiczne, powinno byc¢
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interpretowane $cisle. Wskazaé w tym miejscu nalezy, ze przedsiebiorcy decydujacy sie
dziata¢ na rynku zamowien publicznych, wkraczajgcy w rezim oparty na zasadzie jawnosci,
powinni mie¢ swiadomo$¢ konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom
okreslonym przepisami o zaméwieniach publicznych. Transparentnosé takich postepowan
pocigga za sobg koniecznos¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze
moga to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okre$long polityke gospodarczg
wolatby nie upubliczniaé, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich
informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. (KIO 140/16; KIO 148/16 z dnia 22.02.2016r.)
Nie zastuguje na ochrone na gruncie przepisow p.z.p. objecie tajemnicg informacji w ofercie
sktadanej w postepowaniu o udzielenie zamowienia wowczas, gdy jedynym celem
(interesem), prowadzgcym do uzyskania zamdéwienia, jest dla wykonawcy uniemozliwienie
innym wykonawcom, ktdrzy ztozyli oferty konkurencyjne, zapoznanie sie z jego oferta.

Nalezy rowniez wskazaé, iz brak jest uzasadnienia dla zastrzezenia jako tajemnica
przedsiebiorstwa informacji, ktére ukrywane sg tylko przed innymi wykonawcami w
postepowaniu, a stang sie jawne po podpisaniu umowy z zamawiajgcym. Tajemnica
przedsiebiorstwa jest wartoscia, ktora chroniona jest przez przedsiebiorce przez caty czas, a
nie tylko na etapie od dnia ztozenia oferty do dnia podpisania umowy. (KIO 879/16 z dnia
08.06.2016r.)

Odwotujgcy nadmienia rowniez, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, aby informacje
mogly zosta¢ uznane za podlegajgce ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa, wszystkie
okolicznosci spetni¢ muszg sie w odniesieniu do nich fgcznie, a zatem informacje te musza
by¢ informacjami technicznymi, technologicznymi, organizacyjnymi przedsigbiorstwa/ lub
innymi informacjami posiadajgcymi wartos¢ gospodarczg, nie mogg by¢ one ujawnione do
wiadomosci publicznej, a nadto przedsiebiorca musi podjg¢ niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci.

W tym miejscu Odwotujacy pragnie wskaza¢ na nastepujgce orzeczenia Krajowej lzby
Odwotawczej:

- wyrok KIO 2237/15 z dnia 09.11.2015r.: ,Oswiadczenie ograniczajgce sie do
stwierdzenia, ze wiedza fachowa os6b realizujgcych zaméwienie stanowi kluczowg wartosé
gospodarczg i decyduje o zdolnosci do realizacji zamowienia, a zatem stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa nalezy uzna¢ za niemieszczgce sie w wymogu wykazania zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktorym mowa w art. 8 ust. 3 p.z.p. Wskazanie
powyzszych okolicznosci oraz informacja o tym, ze zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa
zapobiega podkupywaniu personelu miedzy konkurencyjnymi spotkami nie stanowi
wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz jest jedynie informacjg o danej sytuacji

faktycznej.
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- wyrok KIO 1711/16 z dnia 26.09.2016r.: ,Sam fakt, iz wykonawca w swojej firmie
prowadzi polityke bezpieczenstwa informacji nie swiadczy jeszcze o tym, ze informacje
przedstawione w ofercie zastugujg na ochrone zastrzezenia ich tajemnicg przedsiebiorstwa.
Jezeli wykonawca zamierza chroni¢ dane odnosnie wyksztatcenia i doswiadczenia
zawodowego o0sOb wymienionych w wykazie, to powinien udowodni¢, a przynajmniej
wyjasni¢, czy podijat jakiekolwiek dziatania celem zachowania tych informacji w poufnosci”
Skutecznos$¢ zastrzezenia wykazu oséb jako tajemnicy przedsiebiorstwa byta przedmiotem
rozpatrywania przez Krajowg lzbe Odwotawczg, ktéra w sposob jednoznaczny wskazata, ze
dane te winny by¢ jawne. W wyroku z dnia 28 czerwca 2017r. (KIO 1141/17, KIO 1202/17),
orzekfa nastepujgco:

+~W odniesieniu do zastrzezenia dotyczgcego wykazu osob, to wskaza¢ nalezy, iz
zastrzezenie poczynione przez konsorcjum S. nie jest zasadne. Na wstepie wskazac nalezy,
ze osoby, co do ktérych wykonawca ten zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa, w przypadku
realizacji zamdwienia przez to konsorcjum, bedg powszechnie znane ogotowi 0sob,
albowiem sg to osoby funkcyjne, ktére bedg aktywnie uczestniczy¢é w procesie realizacji
zamowienia, a co najwazniejsze, z imienia i nazwiska bedg wystepowaty w dokumentach
budowy, takich jak np. dziennik budowy, ktéry nie jest dokumentem ,tajnym”, i kazdy
zainteresowany bedzie mial mozliwo$¢ zapoznania sie z tymi danymi. Oswiadczenie
ograniczajgce sie do stwierdzenia, ze wiedza fachowa osob realizujgcych zamodwienie
stanowi kluczowg wartos¢ gospodarczg i decyduje o zdolnoéci do realizacji zamdwienia, a
zatem stanowi tajemnice przedsiebiorstwa nalezy uznaé¢ za niemieszczgce sie w wymogu
wykazania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérym mowa w art. 8 ust.
3 Pzp. Wskazanie powyzszych okolicznosci oraz informacja o tym, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa zapobiega podkupowaniu personelu miedzy konkurencyjnymi spétkami, nie
stanowi wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz jest jedynie informacjg o danej sytuac;ji
faktycznej (wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 9 listopada 2015r., sygn. akt KIO
2237/15) (...) I1zba nie zgadza sie z twierdzeniem konsorcjum S., iz dedykowany zespét o
doswiadczeniu i kwalifikacjach wymaganych w SIWZ stanowi tajemnice organizacyjng
przedsiebiorstwa, a indywidualne predyspozycje os6b pozostajgcych w dyspozyciji
wykonawcy majg wartos¢ gospodarczg w takim sensie, ze swiadczg o sile wykonawcy na
rynku branzowym, bowiem dzieki tym osobom taki wykonawca moze realizowa¢ okreslone
przedsiewziecia, czesto o bardzo ztozonym i skomplikowanym charakterze, albowiem wykaz
0osOb o okreslonej charakterystyce kwalifikacji doswiadczenia i uprawnien, stanowi jedynie
odpowiedz na zgdanie zamawiajgcego w zakresie potwierdzenia spetnienia okreslonych
warunkoéw udziatu w postepowaniu, co z kolei oznacza, ze nie stanowi to wyjagtkowej sytuacji
wykonawcy, indywidualnej tylko dla tego wykonawcy, niedostepnej innym firmom. Nadto

okoliczno$é¢, iz na rynku wystepuje grozba przejecia wykazywanych przez wykonawce osob,
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jest jednakowa dla wszystkich wykonawcow. Zwroci¢ nalezy uwage, ze to wykonawca
wspotpracujgcy ze specjalistami jest odpowiedzialny za zasady wzajemnej wspotpracy i ma
srodki technicznoffinansowe, ktére mogg mu poméc zagwarantowac lojalno$¢ wspodtpracy z
tymi osobami.”

Natomiast w zakresie skutecznos$ci zastrzezenia dokumentow takich jak zobowigzania do
udostepnienia zasobow, Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 wrzesnia 2015r. (KIO
1882/15, KIO 1900/15, KIO 1903/15) orzekta, iz: ,z ochrony wynikajgcej z tajemnicy
przedsiebiorstwa nie korzystajg dokumenty (bedgce fizycznym nosnikiem informacji) lecz
jedynie informacje zawarte w tych dokumentach. W tresci ztozonych wyjasnien (zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa), poza danymi dotyczgcymi podmiotu udostepniajgcego zasoby
nie ma innych informacji, ktére stanowityby tajemnice przedsiebiorstwa. Podobnie nalezato
oceni¢ tres¢ zobowigzania do udostepnienia zasobu. Informacje dotyczace tego, jakie
zasoby sg udostepniane, na jaki okres, jakie sg podstawy do korzystania z tego zasobu, czy i
jak podmiot ten bedzie uczestniczyt w realizacji zamodwienia i w jakim zakresie, nie
kwalifikujg sie do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. W sposdb tozsamy Izba ocenita tresc
ztozonego wykazu. Moze on zostaC odtajniony w catosci chociazby z tego wzgledu, ze
nigdzie w jego tresci nie sg podawane informacje dotyczgce podmiotu udostepniajgcego
zasob. Informacje o dacie wykonania roboty budowlanej, wartosci inwestycji, rodzaju roboty
budowlanej (referujgce do jawnego warunku udzialu w postepowaniu) czy miejsce
wykonania roboty (Odbiorcy) nie stanowig informac;ji, ktére spetniatyby przestanki z art. 11
ust. 4 ww. ustawy. Nie sposéb uznawac by tajemnicg przedsiebiorstwa mogty by¢ informacje
dotyczgce miejsca wykonania roboty (odbiorcy/inwestora), skoro przy robotach budowlanych
informacje o inwestycji muszg by¢ umieszczane chociazby w ogdlnie dostepnych na
tablicach informacyjnych.”

Niezaleznie od powyzszego, aby wykazaC sie spetnieniem przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa nie wystarczy samo ogodlne odniesienie sie do mozliwosci takiego
zastrzezenia, nalezy odnie$¢ sie do konkretnego stanu faktycznego, konkretnej sytuacji w
ktérej znajduje sie wykonawca wykazujgc kazdg z przestanek zasadnosci takiego
zastrzezenia. Wykonawcy winni wykaza¢ zamawiajgcemu dlaczego w ramach konkretnego
postepowania przetargowego ujawnienie zastrzezonych informacji moze wyrzgdzi¢
wykonawcy szkode i w czym upatrujg oni szkody. Wykonawca winien wykazac istnienie
zwigzku przyczynowo- skutkowego pomiedzy ujawnieniem informacji a ewentualng szkoda.
Zas mozliwo$¢ poniesienia szkody musi by¢ co najmniej uprawdopodobniona. Ciezar
udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na
wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Skoro wykonawca dokonuje zastrzezenia i

czynnos¢ ta musi zostaé oceniona przez zamawiajgcego pod wzgledem jej skutecznosci,
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oczywistym jest, ze wykonawca jest obowigzany wykazac, iz podjat przewidziane ustawg

dziatania zmierzajgce do zachowania poufnos$ci zastrzezonych informacji.

Majgc na uwadze powyzsze, wnosimy jak we wstepie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Izba ustalita

Zamawiajgcym jest Miejski Zakltad Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z o0.0. (...) zwany dalej
,Zamawiajgcym” lub ,MZWiK” a odwotujgcym jest |.-B. S.A. (...) zwany dalej ,odwotujacym”
lub ,I.-B.”.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie zamawiajgcego wykonawca C. P. E.

E. P. Sp. z 0.0. z siedzibg w K.(2) zwanym dalej ,C. P.”

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na roboty budowlane jest ,Przebudowa i modernizacja

oczyszczalni sciekéw dla aglomeracji K.”.

Whiesione odwotanie dotyczy czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na btednej ocenie i
uznaniu, iz informacje zastrzezone przez wykonawce C. P. stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16.04.1993r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (j.t. Dz. U. z 2003r. Nr153 poz. 1503 ze zm.).

W ocenie odwotujgcego w konsekwencji takiej oceny to jest zastrzezonych informacji
Zamawiajgcy odmoéwit odwotujgcemu udostepnienia do wglgdu oferty wykonawcy C. P., w

czesci w ktorej wykonawca ten zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy w nastepujgcy sposob sklasyfikowat zarzuty odwotania, zarzucajgc naruszenie:

1. art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr 153 poz.
1503 ze zm.)- poprzez niewlasciwg ocene i uznanie, iz informacje o personelu
Wykonawcy C. P., zawarte w wykazie doswiadczenia personelu, JEDZ Wykonawcy C. P.

oraz w JEDZ podmiotu trzeciego, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art.
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11 ust. 4 ustawy z dnia 16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2003r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.);

2. art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr 153 poz.
1503 ze zm.) - poprzez niewtasciwg ocene i uznanie, iz informacje o podmiotach trzecich,
z ktorego potencjatu Wykonawca C. P. skorzysta w zakresie zdolnosci zawodowej oraz
finansowej, zawarte w formularzu oferty, zobowigzania tych podmiotéw, JEDZ tego
podmiotu oraz JEDZ Wykonawcy C. P. stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.);

3. art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr 153 poz.
1503 ze zm.) - poprzez niewlasciwe uznanie, iz Wykonawca C. P. wykazal, ze informacje
o0 personelu Wykonawcy C. P., zawarte w wykazie doswiadczenia personelu, JEDZ
Wykonawcy C. P. oraz w JEDZ podmiotu trzeciego stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.);

4. art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr 153 poz.
1503 ze zm.) - poprzez niewlasciwe uznanie, iz Wykonawca C. P. wykazal, ze informacje
o podmiotach trzecich, z ktérego potencjatu Wykonawca C. P. skorzysta w zakresie
zdolnosci zawodowej oraz finansowej, zawarte w formularzu oferty, zobowigzania tych
podmiotéw, JEDZ tego podmiotu oraz JEDZ Wykonawcy C. P. stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16.04.1993r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.) w konsekwencji czego

Zamawiajgcy odmowit udostepnienia do wglgdu Odwotujgcemu w/w informaciji.

Na podstawie tak sformutowanych zarzutéw odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w
catosci i nakazanie zamawiajgcemu:

1. zmiany decyzji w zakresie oceny skutecznosci zastrzezenia przez Wykonawce C. P.
informacji o personelu Wykonawcy C. P., zawartych w wykazie doswiadczenia
personelu, JEDZ Wykonawcy C. P. oraz w JEDZ podmiotu trzeciego informacji o
osobach oraz w zakresie oceny skutecznosci zastrzezenia przez Wykonawce C. P.
informacji o podmiotach trzecich, z ktérego potencjatu Wykonawca C. P. skorzysta w
zakresie zdolnosci zawodowej oraz finansowej, zawartych w formularzu oferty,
zobowigzan tych podmiotow, JEDZ tego podmiotu oraz JEDZ Wykonawcy C. P. jako

stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia

12



Sygn. akt KIO 1863/17

16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr 153 poz. 1503
ze zm.) oraz w konsekwencji powyzszego;

2. udostepnienia odwotujgcemu do wgladu informacji o osobach petnej oferty
Wykonawcy C. P. z wszelkimi zatgcznikami, w tym dokumentami zastrzezonymi
przez Wykonawce C. P. jako zawierajgcymi informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16.04.1993r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.).

Odwotujgcy jako okolicznosci stanowigce podstawe do wniesienia odwofania wskazat
nastepujgce zdarzenie. W dniu 04.09.2017r. zamawiajacy, w trakcie udostepnienia
odwotujgcemu oferty C. P. do wgladu, odméwit przekazania dokumentdéw, co do ktérych

wykonawca ten zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa.

W zwigzku z zaistniatym zdarzeniem w dniu 4 wrzesnia 2017 roku odwotujgcy doszedt do
wniosku, ze od tej daty biegnie termin na wniesienie odwotania w kwestii odmowy
udostepnienia oferty C. P. w zakresie zastrzezonych przez tego wykonawce informaciji o:
1. personelu Wykonawcy C. P. zawarte w wykazie doswiadczenia personelu oraz w
JEDZ podmiotu trzeciego
2. podmiotach trzecich, z ktérego potencjalu Wykonawca skorzysta w zakresie
zdolnoéci zawodowej oraz finansowej zawarte w formularzu ofert, zobowigzaniach

tych podmiotu(éw), JEDZ tego podmiotu oraz w JEDZ tego wykonawcy;

Odwotujgcy wskazat na interes w uzyskaniu zamoéwienia w rozumieniu art.179 ust.1 pzp
stwierdzajgc, ze doznaje uszczerbku, gdyz w przypadku nieuwzglednienia niniejszego
odwotania, odwotujgcy pozbawiony zostanie mozliwosci weryfikacji catej oferty Wykonawcy
C. P. i ewentualnego zgtaszania zastrzezen co do jej prawidtowosci oraz kwestionowania
czynnosci zamawiajgcego, w przypadku wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy C.

P., co moze wptyng¢ niekorzystnie na mozliwo$¢ pozyskania przedmiotowego zamowienia.

Z przywotanych w tekscie odwotania postanowien SIWZ wynika jak ponizej.

Zamawiajgcy okreslit nastepujgce warunki udziatu w zakresie sytuacji ekonomicznej i
finansowej podmiotdéw biorgcych udziat w postepowaniu:

W sekgiji lll. 1.2) Ogtoszenia przewidziano:

~WVarunek zostanie spetniony jezeli wykonawca:
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a) osiggnat w ostatnich 3 latach obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - za ten okres, minimalny roczny obrot w kazdym roku obrotowym réowny co najmniej
wartosci 40 000 000 PLN (stownie: czterdziesci milionow ztotych),

b)posiada ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzone;j

dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia, na kwote nie mniejszg niz 40 000 000
PLN. (stownie: czterdziesci milionéw ztotych)”

Z kolei w sekcji Ill. 1.3) Ogtoszenia zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w zakresie
zdolnosci technicznej i kwalifikacji zawodowych:

~WVarunek ten zostanie spetniony, jezeli wykonawca:

1)wykaze sie doswiadczeniem zawodowym gwarantujgcym nalezyte wykonanie przedmiotu
zamowienia tj. Wykonat w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania
0 udzielenie zaméwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, co najmniej dwoch zamoéwien na prace projektowe i budowlane (w systemie
zaprojektuj-wybuduj), ktérych przedmiotem byto zaprojektowanie budowy lub przebudowy
oczyszczalni $ciekow wraz z realizacjg prac budowlanych dla oczyszczalni Sciekdw o
sredniej przepustowosci dobowej minimum 3500 m3/dobe

2)Wykaze sie dysponowaniem n/w potencjatem technicznym:

a) koparka ggsienicowa - minimum 2 szt., b) koparko- tadowarka - minimum 2 szt.

c)walec samojezdny - minimum 1 szt., d) zageszczarka - minimum 2 szt.

3)Dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, w szczegolnosci wykaze Zespot
Kluczowych Specjalistdw odpowiedzialnych za realizacje zamowienia, ktérzy bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia tj.

Ekspert 1 - Przedstawiciel Wykonawcy (1 osoba); Ekspert 2 - Kierownik Budowy (1 osoba)
(w rozumieniu ustawy Prawo Budowlane) Ekspert 3 - Kierownik robdt w specjalnosci
instalacyjnych w zakresie sieci wentylacyjnych, wodociggowych i kanalizacyjnych (1 osoba)
(w rozumieniu ustawy Prawo Budowlane); Ekspert 4 - Kierownik robét w specjalnoéci sieci,
instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych(1 osoba) (w rozumieniu ustawy
Prawo Budowlane); Ekspert 5 - specjalista technolog w branzy sanitarnej (1 osoba); Ekspert
6 - Kierownik prac projektowych (1 osoba); Ekspert 7 - Projektant w specjalnosci
architektonicznej (1 osoba); Ekspert 8 - Projektant w specjalnosci sanitarnej (1 osoba) - w
rozumieniu ustawy Prawo Budowlane; Ekspert 9 - Projektant w specjalnosci instalacyjnej w
zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych (1 osoba).
Wszystkie te powyzej wymienione osoby majg posiada¢ stosowne kwalifikacje zawodowe,
doswiadczenie i wyksztatcenie oraz uprawnienia”.

Odwotujgcy w przywotanym juz powyzej dniu 04.09.2017r. stawit sie w siedzibie

zamawiajgcego w celu wglgdu do ofert pozostatych wykonawcéw. Zamawiajacy w zakresie
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oferty wykonawcy C. P. udostepnit jedynie formularz oferty oraz JEDZ wraz z uzasadnieniem
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Z uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz formularza oferty i JEDZ wynika, iz

Wykonawca C. P. =zastrzegt nastepujgce informacje jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa:

1) Informacje o personelu Wykonawcy C. P. zawarte w wykazie doswiadczenia
personelu; JEDZ Wykonawcy oraz w JEDZ podmiotu trzeciego

2) Informacje o podmiotach trzecich, z ktorych potencjatu Wykonawca C. P. skorzysta w
zakresie zdolnosci zawodowej oraz finansowej zawarte w formularzu oferty, zobowigzania

tych podmiotow, JEDZ tych podmiotow oraz w JEDZ Wykonawcy C. P..

Z uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa znajdujgcego sie w ztozonej ofercie
C. P. wynika, ze wymienione wyzej informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji to jest ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity z 2003 roku Nr 153 poz.
1503 z pdézn.zm. ), gdyz zawierajg nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. Wedtug wykonawcy informacje, o ktérych mowa w
powyzszych punktach 1 i 2 spetniajg powyzsze przestanki czyli nie byty ujawniane do
wiadomosci publicznej, majg wartos¢ gospodarczg i podjeto wobec nich dziatania dla
zachowania poufnosci. W ocenie wykonawcy C. P. indywidualnie dobrany na potrzeby
Zamawiajgcego zespdt ekspertow to informacja o szczegdélnym potencjale ekonomicznym i
gospodarczym. Skompletowanie grupy o0so6b o szczegdlnych kwalifikacjach w tak
konkurencyjnej branzy stanowi know-how wykonawcy C. P.. Doswiadczenie oraz zdolnosSci
techniczne osob, ktére zdecydowaty sie na uczestniczenie w realizacji zaméwienia majag
duzy wpltyw na pozycje wykonawcy takze w przysztych postepowaniach. Na potwierdzenie
powyzszego, wykonawca C. P. przywotat orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z 2014r. o
Sygn. akt KIO 1032/14. Z cytowanego orzeczenia wynika, ze dokument zawierajgcy wykaz
0sOb moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa ze wzgledu na fakt, iz zawiera informacje o
sposobie organizacji kadrowego zaplecza. Wedtug cytowanego orzeczenia ochronie w takim
przypadku podlega zbiér tych wszystkich informacji z uwagi na to, ze dany podmiot
funkcjonuje na rynku ustug a jakos¢ i renome w sektorze ustugowym buduje prawidtowy
sposob doboru oséb realizujgcych te ustuge. To dobor osob wchodzgcych w sktad
przedsiebiorstwa lub ktorymi wykonawca dysponuje ma kluczowe znaczenie dla realizacji”
czy tez kolejny wyrok, ktory zostat przywotany z dnia 6 pazdziernika 2010roku KIO 2040/10

gdzie podzielono stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego, ze waskie grono o
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wymaganym doswiadczeniu, posiadajg wartos¢ gospodarczg i mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa a nie jest wyjatkiem przejmowanie pracownikéw konkurentéw w
szczegblnosci gdy te osoby majg szczegdlne uprawnienia czy tez mato spotykane
doswiadczenie lub uprawnienia na rynku.

W zakresie informacji o wspotpracy z innymi podmiotami, Wykonawca C. P. wskazat, iz ma
ona charakter organizacyjny przedsiebiorstwa, posiadajgcy wartos¢ gospodarczg. Fakt
wspoétpracy ze wskazanym podmiotem umozliwia bowiem temu wykonawcy udziat w
postepowaniu a takze mozliwos¢ skorzystania z wiedzy i doswiadczenia tego podmiotu, co
bezposrednio przektada sie na tres¢ oferty. Wykonawca C. P. oswiadczyt réwniez, iz
zarowno on jak i podmiot trzeci zobowigzaly sie do zachowania w poufnoéci zasad
wspotpracy. Podobnie orzekta KIO w wyroku z dnia 9 listopada 2016 roku KIO 2024/16
.Informacje w zakresie doswiadczenia okreslonego podmiotu, a takze fakt wspodtpracy z
danymi partnerami bez watpienia posiada dla wykonawcy okreslong wymierng wartos¢
gospodarcza.”

W celu wykazania dalszych przestanek skutkujgcych uznaniem informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa w mys| przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Wykonawca C. P.
wskazat, iz informacje zastrzezone przez niego jako tajemnica przedsiebiorstwa nie zostatly
podane w zaden sposéb do wiadomosci publicznej, nie sg zamieszczone na zadnych
stronach internetowych czy w folderach reklamowych Wykonawcy C. P. W celu zachowania
ich poufnosci wykonawca ten podjgt wszelkie niezbedne dziatania a dane te sg znane
wylgcznie osobom zaangazowanym w przygotowanie i realizacje zamodwienia, ktére
zobowigzane zostaty do zachowania ich w poufnosci.

Podsumowujgc to uzasadnienie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawca C.
P. stwierdza, ze wszystkie te dane zostaty zastrzezone zgodnie z art.8 ust.3 pzp, poniewaz
wykonawca wskazat zakres informacji objetych poufnoscig oraz wykazat, ze stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 8 ust.1 Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest jawne.
Art 8 ust. 3 Pzp przewiduje wyjatek od jawnosci postepowania, w przypadku tgcznego
spetnienia sie nastepujgcych warunkow:

-zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

-wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byC one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

W ocenie wykonawcy sktadajgcego oferte C. P. powyzsze przestanki zostaty spetnione.
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Izba w toku postepowania odwotawczego na posiedzeniu i rozprawie dokonata

nastepujgcych ustalen w sprawie.

Przedstawiciel zamawiajgcego Pan S. F. oswiadcza, ze przedstawiciel odwotujgcego stawit
sie, przy czym uprzednio odwotujgcy przestat pismo z dnia 29.08.2017 faksem, po czym
stawit sie w dniu 04.09.2017, z tymze pismem w oryginale i prosit o udostepnienie
dokumentéw p. A. Z., kierowca odwotujgcego, zeby zrobi¢ zdjecia ofert (przeprowadzono
dowdd z pisma odwotujgcego z dnia 29 sierpnia 2017 roku o wglad do dokumentacji
wykonawcow).
Petnomocnik odwotujgcego kontynuuje oswiadcza, iz p. Z., jak wrdcit do firmy, to stwierdzit,
ze udostepniono mu tylko czes¢ oferty przystepujacego, poniewaz poinformowano go na
miejscu, ze jest zatgczony do oferty wniosek o zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. W
tym miejscu przedstawiciel Odwotujgcego stwierdza, ze dokumenty, ktére przywidzt po
sfotografowaniu, sg to formularz ofertowy, dokument JEDZ wykonawcy, w tych czesciach,
ktére nie byly zastrzezone, oraz zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie przywiozt nam
natomiast JEDZ-6w podmiotéw udostepniajgcych zasoby. My dla tego, z ostroznosci, bo
powzieliSmy wiadomo$é, ze Zamawiajgcy nie udostepnit catosci dokumentow, ztozyliSmy
odwotanie, poniewaz znamy orzecznictwo Izby i z tego orzecznictwa wynika, wedtug mojej
wiedzy, ze termin 10-dniowy do wniesienia odwofania, biegnie od daty, kiedy wykonawcy,
ktéry stawit sie u zamawiajgcego, odmowiono wglagdu do catej oferty, zlozonej przez
wykonawce. My, wystepujgc do zamawiajgcego, zadaliSmy oczywiscie dokumentow, ktore
znajdujg sie w jego posiadaniu, tj. formularz ofertowy, JEDZ-e wykonawcy oraz podmiotéw
udostepniajgcych zasoby. Z tresci zastrzezenia, ztozonego przez C. P. wynika, ze nie
powinny by¢ udostepniane JEDZ-e, w zakresie personelu wykonawcy oraz personelu
podmiotu udostepniajgcego zasoby, zastrzega sie JEDZ wykonawcy, w ktérym chroni sie
cze$¢, w ktorej podaje sie wykaz oséb oraz zdolnosé zawodows i finansowg wykonawcy.
Przeprowadzono dowdd z uzasadnienia zastrzezenia czesci informacji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Z pisma zalgczonego wynika, ze zastrzega sie nastepujgce informacje,
jako tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy:

1- informacje o personelu wykonawcy, zawarte w wykazie doswiadczenia personelu, w

tym zakresie z JEDZ -u wykonawcy oraz z catosci JEDZ-u podmiotu trzeciego;

W tym miejscu petnomocnik Odwotujgcego stwierdza, ze z pkt 1 pisma wynika, ze chroniony
jest personel wykonawcy oraz personel podmiotu trzeciego, ktore zawarte sg w wykazie
doswiadczenia personelu, ktérego prawdopodobnie na te chwile nie byto oraz personel w

JEDZ-u wykonawcy oraz w JEDZ-u podmiotu trzeciego.
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2- Informacje o podmiotach trzecich w zakresie zdolnosci zawodowej oraz finansowej
zawarte w formularzu oferty zobowigzaniach tych podmiotu, JEDZ tego podmiotu
oraz w JEDZ wykonawcy;

Z tego punktu wynika, ze chroniony jest wykaz doswiadczenia zawodowego, ktory
udostepnia przystepujagcemu podmiot trzeci oraz sam dokument zobowigzania podmiotu
trzeciego, rowniez Przystepujacy korzysta ze zdolnosci finansowej oraz ekonomiczne;j
podmiotu trzeciego, przy czym nie znamy, czy ten sam podmiot trzeci, co w przypadku
doswiadczenia zawodowego udostepnia rowniez zdolno$¢ ekonomiczng lub finansowa.
Sprzeciwiam sie odrzuceniu odwofania. Zamawiajgcy nie udostepnit dokumentéw, ktore byty
objete tajemnica.

Izba na posiedzeniu postanowita nie uwzgledni¢ wniosku o odrzucenie odwotania, jako
odwotania wniesionego przez podmiot nieuprawniony, czyli odwotania przedwczesnego,
poniewaz uznafa, ze sama czynnos¢ zamawiajgcego nie udostepnienia petnych ztozonych
ofert wskazuje na akceptacje po stronie zamawiajgcego ochrony czesci ofert to jest co do
wykazéw osoéb czy to w JEDZ wykonawcy, czy to w JEDZ podmiotu trzeciego, bez wzgledu
na brak formalnej decyzji zamawiajgcego o akceptacji zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w ofercie przystepujgcego. W zwigzku z powyzszym lIzba stwierdza brak

speftnienia przestanki z art.189 ust.2 pkt 2 pzp.

Na rozprawie.

Petnomocnik Odwotujacego podtrzymuje zarzuty i Zagdania, w zakresie Zzgdan
przedstawionych w odwotaniu. Podtrzymuje argumentacje zawartg w odwotaniu, ktérej nie
chce powielaé w wystgpieniu. Zapoznat sie z odpowiedzig na odwotanie, ale pismo to
zawiera argumentacje w kierunku odrzucenia odwotania i w mniejszym zakresie
merytorycznym, co do oddalenia odwotania.

W tym miejscu p. S. F., cztonek komisji przetargowej u zamawiajgcego, na zadane pytanie
Izby, jak przedstawia sie ranking ofert, ile ztozono ofert, jaki jest budzet miasta, wyjasnia,
powotujgc sie na ztozong dokumentacje i wnoszgc o przeprowadzenie z tej dokumentaciji
dowodu w tym zakresie.

Zamawiajgcy przeznaczyt na to zamodwienie kwote 49 275 076 zt brutto i kwote takg podat na
otwarciu ofert. Zostaty ztozone cztery oferty:

1 — Przystepujacy C. P. z K.(2) — 42 312 000 z,

2—-E.D.S.A zP.-49 166 411 z,

3-1.-B. S.A. zW. — 51 045 000 z,

4 — Konsorcjum lider M. sp. z 0.0. z W.(2) — 52 722 645 zi.

Ustalone zostaty trzy kryteria:

1 -cena-60%,
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2 - okres gwarancji - 20%,

3 - doswiadczenie kierownika budowy — 20%.
Izba w tym zakresie przeprowadza dowody z dokumentacji w tym z protokotu postepowania.
W tym miejscu p. S. F. potwierdza zdarzenie, ze stawit sie kierowca odwotujgcego, ktory
zyczyt sobie wglgdu i zrobienia zdje¢ aparatem graficznym dokumentacji wszystkich ofert,
ale odmowiono, w przypadku przystepujacego, powotujgc sie na tajemnice przedsiebiorstwa.
Ja osobiscie w tej czynnosci uczestniczytem, jako czionek komisji przetargowe;.
Potwierdzam rowniez, ze kierowca zrobit zdjecie pisma, gdzie przystepujgcy uzasadnia
swoje stanowisko, aby objgé czesSciowo jego oferte tajemnicg. Cala komisja przetargowa
uczestniczyta w tym, aby przedstawicielowi Odwotujgcego nie okazaé dokumentéw
zastrzezonych. Oferta przystepujgcego byta spieta razem, ale osobno byta czesé¢ oferty
zastrzezonej, nie byta ona w osobnej kopercie, ale na wszystkich dokumentach znajdowata
sie czerwona pieczatka o tajemnicy przedsiebiorstwa. Ja jestem sekretarzem komisji
przetargowe;j.
W tym miejscu Izba przeprowadza dowdd z pisma, ktdére zawiera uzasadnienie objecia
tajemnicg czesci oferty Przystepujgcego (str. 39 i 40 oferty). Pan S. F. uzupetniajaco
potwierdza, ze pismo, zawierajgce uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy doreczono,
pozwolono na sfotografowanie.
W tym miejscu adwokat Zamawiajgcego stwierdza, ze z tego, co jest mu wiadomo, to
Zamawiajgcy zwracat sie do Przystepujgcego o dodatkowe uzasadnienie dokumentow,
ktérych dotyczyta zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy.
W tym miejscu dalej p. S. F. odwiadcza i przywotuje dokumenty, z przekazanej dokumentac;ji
postepowania, odpowiadajgc na pytanie Izby, czy zamawiajgcy zwracat sie i w jakiej formie
do przystepujgcego, o wyjasnienie dalsze, co do zastrzezenia tajemnicy. Stwierdza, ze w
dniu dzisiejszym do przystepujgcego wyszto pismo, ktore byto efektem posiedzenia komisji
przetargowej. W tym miejscu okazuje protokét posiedzenia komisji przetargowej z dnia
20.09.2017, na ktérym komisja procedowata, co do wystgpienia o dalsze wyjasnienia do
Przystepujgcego, w zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Okazuje oryginat
posiedzenia komisji przetargowej. Rowniez okazuje pismo prezesa zarzgdu z dnia
21.09.2017. My, oprécz tego, ze prosilismy do uzupetnienia kompletnych danych dla
ekspertow, przywotanych przez Przystepujgcego, réwniez prosiliSmy, bo doszlismy do
wniosku, ze powinnismy wystgpi¢ o informacje dalsze, w zakresie wniosku o zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa, bowiem budzi ono w naszej ocenie istotne watpliwosci, co do
zastrzezenia tej tajemnicy. Nasze stanowisko znajduje odzwierciedlenie w pismie prezesa
zarzadu, ktéry wzywat do ztozenia wyjasnien, w zakresie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Izba z urzedu przeprowadza dowdd ze wspomnianych wyzej dokumentow.
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W ocenie petnomocnika przystepujgcego, odmowa udostepnienia przedstawicielowi
odwotujgcego, tj. jak ustalono kierowcy p. A. Z., wgladu do dokumentacji, nie stanowi o
rozstrzygnieciu przez zamawiajgcego, co do ochrony zastrzezonych dokumentéw. Uwazam,
ze zamawiajgcy wykonat pewng czynnos$¢ faktyczng, natomiast nie rozstrzygnat
merytorycznie, pod wzgledem prawnym, czy bedzie ostatecznie chroni¢ zastrzezone
informacje przez przystepujacego. Ja zwracam réwniez uwage, ze dzi§ na rozprawie
ustalono, w zwigzku z oswiadczeniem sekretarza komisji przetargowej, P. S. F., ze to
komisja przetargowa udostepnita oferte, owszem, w zakresie niezastrzezonym, ale nie byto
podjetej jednoznacznej decyzji prezesa zarzadu w tym zakresie, w zwigzku ze ztozong
ofertg. Zwracam uwage rowniez, ze odwotujgcy formalnie nie zwrdcit sie o odtajnienie, w
zwigzku z odmowg udostepnienia przedstawicielowi odwotujgcego. W tym miejscu okazano
oryginaty dokumentéw, ktére znajdujg sie w dokumentacji, upowaznienie dla p.
Zidtkowskiego oraz pismo [.-B. o udostepnienie dokumentéw. Pisma rowniez okazano
odwotujgcemu, ktéry odwiadcza, ze zna te pisma, bo sg to standardowe pisma upowaznienia
oraz o wglad do ofert w postepowaniu. Petnomocnik przystepujgcego, odnoszac sie do
okazanych mu dokumentdéw, nadal podtrzymuje stanowisko o przedwczesnosci, a przede
wszystkim braku zgdania ze strony odwotujgcego, czyli wniosku o odtajnienie, poniewaz z
dokumentéw wynika, ze dotyczyly one wniosku o wglad w dokumenty ztozonych ofert.
Uwazam, ze w zwigzku z tym, Zze nie okazano zastrzezonych czeéci ofert, odwotujgcy
powinien wystgpi¢ do zamawiajgcego o rozstrzygniecie kwestii utajnienia, w zwigzku z
zaistniatym zdarzeniem, w ktorym uczestniczyt przedstawiciel odwotujgcego p. A. Z. Ja
uwazam, ze nie ma sladu, aby przedstawiciel odwotujgcego domagat sie okazania mu czesci
utajnionej, bo mégt ztozy¢ jakikolwiek wniosek, bedacy potwierdzeniem, ze domagat sie
wgladu do dokumentéw utajnionych albo, ze domaga sie takiego wglagdu w przysziosci.
Réwniez w nastepstwie tego zdarzenia nie byto pisma o odtajnienie od odwotujgcego.
Petnomocnik zamawiajgcego adwokat przychyla sie do argumentacji, przedstawionej przez
adwokata przystepujgcego. Traktuje to, jako kwestie nierozstrzygnietg u zamawiajgcego, co
do zgodzenia sie na zachowanie tajemnicy i podkreslam, ze okazanie, na tym etapie,
dokumentéw  przedstawicielowi  odwotujgcego, narazitoby na  odpowiedzialnos¢
odszkodowawczg zamawiajgcego. Stwierdzam, Zze aktualnie prowadzona jest
korespondencja w tym zakresie, na co przedtozono na tej rozprawie dowdd i w zwigzku z
tym rozstrzyganie w tej kwestii jest przedwczesne, bowiem zamawiajgcy nie podijat
jednoznacznej, ostatecznej decyzji, czy bedzie chroni¢ oferte w zakresie zastrzezonym przez
przystepujgcego.

Odwotujgcy nie zgtasza dalszych wnioskow dowodowych, a odnoszac sie do wypowiedzi na

rozprawie petnomocnikow Zamawiajgcego i Przystepujacego stwierdza, ze kwestia
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odtajnienia nie jest regulowana w prawie zaméwien publicznych. W zwigzku z tym istotne
znaczenie ma interpretacja zaistniatych sytuacji przez orzecznictwo KlO, zgodnie z ktérym
momentem, od ktérego nalezy liczy¢ termin do wniesienia odwotania, jest zwrdécenie sie o
wglad i odmowa zamawiajgcego, z uwagi na zastrzezenie, celem rozstrzygniecia, czy ta
odmowa jest zasadna, w kontekscie zawartego w ofercie uzasadnienia do zastrzezenia
tajemnicy. Ja uwazam, ze argumentacja, podnoszona na rozprawie, co do braku, czy tez
przedwczesnosci sktadania odwotania, w zwigzku z brakiem decyzji zamawiajgcego, co do
ochrony tajemnicy oferty, odnosi sie do kwestii rozpatrywanej na posiedzeniu, w zakresie
odrzucenia odwofania, a nie merytorycznego rozpatrzenia tego odwotania. Na te okoliczno$é
przywotuje wyroki KIO 686/17 i KIO 687/17, w ktérych stwierdza sig, ze w zakresie
skutecznosci ochrony decyduje uzasadnienie, zawarte w zlozonej ofercie, a nie procedura,
toczona przez zamawiajgcego, z udzialem wykonawcy, zastrzegajgcego tajemnice, co do
skutecznosci tego zastrzezenia, w szczegolnosci, uwzgledniajgc aktualny stan prawny art. 8.
Uwazam, ze ztozone przez nas pismo i odmowa, w dniu stawienia sie do wgladu, o wglad do
dokumentacji wskazuje, ze zamawiajgcy godzi sie na ochrone oferty, zgodnie z zgdaniem
wykonawcy, ktory tej ochrony oczekuje, odmawiajgc wglagdu w oferte, rowniez w czesci
zastrzezonej tajemnicg. Odnoszac sie do protokotu komisji przetargowej 20.09.2017 oraz w
szczegolnosci do pisma do przystepujgcego z 21.09.2017 do jego pkt 3, stwierdzam, ze
wiasnie z tresci tego pisma wynika, ze po stronie zamawiajgcego sg powazne watpliwosci,
co do skutecznosci zastrzezenia. W mojej ocenie w tym piSmie zamawiajgcy stwierdza, ze
wykonawca, sktadajgc uzasadnienie w ofercie nie wykazat racjonalnosci ochrony w sposaob,
ktéry by nie budzit watpliwoéci, co do skutecznosci ochrony i co do informacji, ktére zostaty
zastrzezone wyliczajgc je w pkt a i b. Natomiast, jezeli chodzi o przekroczenie budzetu, to
art. 93 méwi, ze dopiero po wyborze kwestie tg zamawiajgcy rozstrzyga, czy doktada srodki,
a zrobienie tego na tym etapie i postugiwanie sie argumentacja, ze nie mamy interesu, w
zwigzku z tym, jest nieuzasadnione. Ma prawo wnoszenia odwofania réwniez wykonawca,
ktorego oferta przekracza budzet, bo inaczej odmawiatoby sie ochrony prawa.

W tym miejscu lzba uwzglednia wniosek przystepujgcego co do nie przeprowadzania
dowodu z oferty przystepujgcego w czesci zastrzezonej tajemnicg przedsiebiorstwa i nie
przeprowadza dowodu z tej czesci dokumentacji. W pozostatym zakresie oferty
przystepujacego Izba przeprowadza dowdd z oferty to jest z czesci oferty nie objetej
tajemnicg przedsiebiorstwa.

Przed zamknieciem rozprawy strony zajety nastepujgce stanowiska w sprawie wniesionego
odwotania.

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania. Odnoszac sie¢ do ztozonych dowodéw

podkre$la, ze odwotanie sie w pisSmie z 21.09.2017 do zastosowania art. 87 ust. 1, co do
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tajemnicy przedsiebiorstwa, nie moze zastgpi¢ nakazu z art. 8 ust. 1, tj. uzasadnienia z
momentem sktadania oferty.

Zamawiajgcy, tak jak w odpowiedzi na odwotanie. Wnosi o oddalenie odwotania.
Przystepujgcy popiera stanowisko zamawiajgcego, co do oddalenia odwotania. Przede
wszystkim zaznacza, ze przywotane wyroki KIO 686/17 i KIO 687/17, przez petnomocnika
odwotujgcego, nie odnoszg sie do sytuacji, ktéra ma miejsce w naszej sprawie, bo dotycza
sytuacji, gdy dopiero na skutek wezwania do ztozenia wyjasdnien, pojawia sie wniosek od
wykonawcy o zastrzezenie cze$ci oferty, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w sytuacji, gdy
taki wniosek, o zastrzezenie czesci oferty, nie byt ztozony z ofertg. Nie zgadzam sie ze
stanowiskiem odwotujgcego, ze zamawiajgcy musi tu i teraz podjaé decyzje, co do ochrony i
uwzglednienia zastrzezenia tajemnicy czesci oferty, bo wykonawca oczekuje wglgdu do
oferty. Nie jest réwniez prawda, ze zamawiajgcy jest zobligowany podjgé decyzje o
podwyzszenie budzetu o 1,5 min, bo o takg kwote przekracza oferta odwotujgcego. Dalej
podtrzymuje twierdzenie, ze interes odwolujgcego sprowadza sie tylko do wywiadu
gospodarczego. Uwazam, ze zamawiajgcy nie jest profesjonalistg na rynku budowlanym i
moze nie mie¢ wiedzy, co stanowi na tym rynku przewagi konkurencyjne, a jednoczesnie
uzupetniajgco stwierdzam, ze réznica miedzy ofertg odwotujgcego, a ofertg przystepujacego,
wynosi okoto 10 min zt i to jest wtasnie ta przewaga konkurencyjna, ktérg przystepujacy chce
chronié¢ i ktorg odwotujgcy, mimo braku interesu w uzyskaniu tego zamdwienia, chce w ten
sposob pozyskaé.

Na podstawie powyzej dokonanych ustalen oraz wyjasnien oswiadczen stron Izba zwazyta

jak ponizej.

Izba zwazyla

Zarzut odwotania co do nieuprawnionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w

zakresie informacji o ktérych mowa w _punktach 1 i 2 wniosku C. P. zalagczoneqo do

zlozonej oferty, zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty odwotujgcego co do braku podstaw w ztozonej ofercie C. P. zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zastugujg na uwzglednienie.

Whiosek zatgczony do oferty o nieujawnianie wskazanych w nim kategorii danych zawartych
w pkt 1 i 2 tego wniosku (to jest danych czy to z formularza oferty, czy to wykazu personelu,
czy zawartych w JEDZ, czy tez w samym zobowigzaniu podmiotu trzeciego) nie zastuguje na
uwzglednienie przez zamawiajgcego.

Jak wynika z wniosku zatgczonego przez tego wykonawce do oferty domaga sie tenze

wykonawca ochrony danych dotyczgcych personelu przy pomocy ktérego wykonywane
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bedzie realizowane zamodwienie w tym informacji o podmiocie trzecim udostepniajgcym
doswiadczenie zawodowe jak i podmiocie udostepniajgcym zdolnosci ekonomiczne,
finansowe. Co do zasady informacje zaréwno co wymaganego doswiadczenia zawodowego
jak i personelu przeznaczonego do wykonania zamowienia, jak réwniez podmiotu
udostepniajgcego te zasoby jak i sytuacje ekonomiczng, finansowg mogg byé objete
tajemnicg przedsiebiorstwa mimo, Zze naczelng zasadg wyrazong w art.8 pzp jest jawnos¢
postepowania. Bowiem zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi wyjgtek od reguty
jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Niemniej w Swietle obowigzujgcej ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej (j.t. Dz.U. 2003 rok Nr 153 poz. 1503 ze zm.) zwanej dalej ,,uznk” przedsiebiorcy
majg zagwarantowang ustawowo ochrone przed nieuczciwymi praktykami konkurenciji, ktora
dziata sprzecznie z prawem lub dobrymi obyczajami a takie zachowanie zagraza lub narusza
interes przedsiebiorcy (art.3 ust.1 uznk). Zgodnie z jednym z przejawdéw zachowania
kwalifikowanego jako czyn nieuczciwej konkurencji jest naruszenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktéra wymieniona zostata w art.3 ust.2 uznk. Sam wykonawca C. P. we
wniosku o zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa zatgczonym do zlozonej oferty wskazuje
na elementy statuujgce informacje jako objete tajemnicg przedsiebiorstwa to jest co do
charakteru tych informacji czyli techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg. W kontekscie cytowanej tresci rodzaju
informacji i szerokiego katalogu tych informacji, ktére mogg by¢ objete ochrong mozna
informacije czy to dotyczgce personelu czy to dodwiadczenia czy tez sytuacji ekonomicznej
uzna¢ za objete ochrong. Podlegajg jednak rozwazeniu zagadnienia co do posiadania przez
te informacje wartosci gospodarcze;j.

Z tresci wniosku wynika, ze dla C. P. kwestia ta nie podlega zadnej dyskusji, ochrona wynika
niejako z mocy prawa, poniewaz brak jakiegokolwiek na ten temat uzasadnienia i wystarczy
we wniosku stwierdzi¢, ze informacje te majg wartos¢ gospodarcza.

Jednak w ocenie lzby warto$¢ gospodarcza jest na tyle wymiernym i zdefiniowanym
pojeciem, ze powinna by¢ w konkretnych przypadkach zgdania ochrony dla poszczegdélnych
informacji przedstawiona i uzasadniona przez wnioskodawce. Tak wiec w ocenie Izby co do
posiadania wartosci gospodarczej informacji majacych byC objetych ochrong nalezy te
wartos¢ gospodarczg wykazac¢ a nie tylko na nig sie powotywac. C. P. przedktadajgc
wniosek ochrony zastrzezonych przez niego informacji jedynie na wartos¢ gospodarczg sie
powotuje ale jej nie przedstawia, wykazuje, udowadnia. W zwigzku z powyzszym co do
rodzaju informacji, ktére chce C. P. ochrania¢ mozna sie¢ zgodzi¢, z uwagi na tres¢ art.11
ust.4 uznk, z zastrzezeniem jednak ponizej zawartych uwag. Przy czym nalezy mie¢ na
uwadze brak w tym wniosku przedstawienia wartosci gospodarczej tych informacji. Bowiem

samo oswiadczenie we wniosku C. P., ze informacje w nim wskazane posiadajg dla niego
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warto$¢ gospodarczg nie wystarcza. Niestety do takiego tylko stwierdzenia o wartosci
gospodarczej informacji, wykonawca we wniosku ograniczyt sie.

Reasumujgc Izba stwierdza, Zze wniosek o ochrone informacji co do personelu, podmiotu
trzeciego oraz zasobu doswiadczenia zawodowego jak i zdolnosci ekonomicznej, finansowej,
nie zawiera uzasadnienia co do wartosci gospodarczej tych informaciji.

Co do przestanki nieujawnienia informacji do wiadomos$ci publicznej o osobach
przeznaczonych do realizacji zamdwienia, zwlaszcza w kontekscie przedmiotu zamdwienia
to jest robot budowlanych i regulacji jakg jest ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo
budowlane (Dz.U. j.t. 2017 poz. 1332 ze zm.) zwana dalej prawem budowlanym, wniosek o
ochrone informacji jest nieuprawniony. Zgodnie z przywotanym prawem budowlanym
reguluje ono dziatalno$¢ obejmujacg sprawy projektowania, budowy, utrzymania i rozbiorki
obiektow budowlanych oraz okresla zasady dziatania organéw administracji publicznej w
tych dziedzinach (art.1 prawa budowlanego). Z kolei aby wykonywaé¢ samodzielne funkcje
techniczne w budownictwie w zakresie projektowania, kierowania budowg lub robotami
budowlanymi, wykonywaniem nadzoru inwestorskiego nalezy posiada¢é odpowiednie
wyksztatcenie techniczne i praktyke zawodowg stwierdzone decyzjg w zakresie uprawnien
budowlanych wydang przez organ samorzadu zawodowego (art.12 prawa budowlanego).
Warunkiem uzyskania uprawnieh budowlanych jest zdanie egzaminu ze znajomosci procesu
budowlanego oraz umiejetnosci praktycznego zastosowania wiedzy technicznej (art.12 ust.3
prawa budowlanego). Podstawe stanowi wpis, w drodze decyzji, do centralnego rejestru
(art.12 ust.7 prawa budowlanego) do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie, ktéry to rejestr prowadzi Gtéwny Inspektor Nadzoru Budowlanego w formie
elektronicznej tzw. centralny rejestr osdb posiadajgcych uprawnienia budowlane (art.88a
ust.1 pkt 3 a prawa budowlanego). Tak wiec osoby, ktére majg wykonywa¢ zamowienie a
okreslone w SIWZ jako osoby petnigce funkcje czy to kierownika budowy, czy to kierownika
robét, czy to projektantéw sg osobami publicznymi, do nazwisk ktérych i danych ma dostep
kazdy obywatel w kraju. Tymi danymi sg imiona i nazwisko, adres, numer PESEL albo numer
paszportu lub innego dokumentu potwierdzajgcego tozsamos¢ —w stosunku do osob
nieposiadajgcych obywatelstwa polskiego, informacje o wyksztatceniu i tytutach naukowych,
numer, date i miejsce wydania decyzji, organ wydajgcy decyzje, podstawe prawng wydania
decyzji, numer, specjalnos¢ i zakres uprawnien budowlanych itd. (art.88 a ust.2 prawo
budowlane). Reasumujgc osoby wykonujagce samodzielne funkcje techniczne w
budownictwie sg osobami publicznymi a do ich danych wskazujgcych na prawo
wykonywania funkcji jest dostep powszechny przez centralny elektroniczny rejestr wiec
ukrywanie wspotpracy z tymi osobami jest niedopuszczalne. Odnoszac sie do pozostatej

osoby wymienionej w SIWZ to jest przedstawiciela wykonawcy, to osoba staje sie rowniez
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osobg publiczng z datg podjecia funkcji a wiec ochrona nazwiska tej osoby staje sie
bezprzedmiotowa.

Tak wiec pomingwszy, powyzej wskazany aspekt braku wykazania warto$ci gospodarczej
informacji o personelu C. P., rowniez status tychze osob wylgcza mozliwos¢ utajnienia
okolicznosci wspétpracy z nimi.

Nalezy w tym miejscu nadmienié, ze brak wykazania i udowodnienia wartosci gospodarczej
réwniez odnosi sie do pozostatych informacji, to jest co do podmiotow trzecich
udostepniajgcych zasoby w zakresie doswiadczenia zawodowego, technicznego jak
udostepniajgcych sytuacje ekonomiczng, finansowa.

Dalej co do prawa ochrony informacji z art.11 ust.4 uznk to nie wykazano réwniez dziatah
podjetych dla ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa a ograniczono sie do stwierdzenia, ze
takie dziatania podjeto.

Stusznie petnomocnik odwotujgcego podnidst, ze ochrong podjeto tylko zasady wspoitpracy a
nie samg okoliczno$¢ podjecia wspétpracy. To dodatkowo przemawia za brakiem ochrony
danych dotyczacych czy to nazw podmiotow udostepniajgcych zasoby doswiadczenia
zawodowego i technicznego, sytuacji ekonomicznej i finansowej jak i nazwisk i imion osob
przeznaczonych do realizacji zamdwienia.

Reasumujgc powyzsze lzba stwierdza, ze ztozony wniosek C. P. o zastrzezenie w nim
zawnioskowanych do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informac;ji ujetych w punktach 1i 2
wniosku, nie zastuguje na uwzglednienie i w tym zakresie potwierdzajg sie zarzuty
odwotujgcego podniesione w odwotaniu.

O zasadnosci zarzutu odwotania zdecydowat powyzej stwierdzony brak wykazania
zasadnosci uznania informacji za objete tajemnicg przedsiebiorstwa nie pdzniej niz na dzien
ztozenia oferty (art.8 ust.3 pzp).

Poza tym ustawa Prawo zamowien publicznych wylgcza mozliwo$¢ zastrzezenia informacji w
ofertach o ktérych mowa w art.86 ust.4 pzp to jest informacji takich jak: nazwy(firmy) oraz
adresy wykonawcow, a takze informacje dotyczace ceny, terminu wykonania zaméwienia,
okresu gwarancji i warunkéw pfatnosci zawartych w ofertach, podawanych na otwarciu ofert.
Niemniej w ocenie Izby nie oznacza to, ze rowniez pozostate informacje zawarte w ofertach
nie mogg by¢ wytgczone z ochrony z mocy prawa. Bowiem wskazane osoby petnigce
samodzielne funkcje techniczne w budownictwie sg osobami publicznymi i dostep do ich
nazwisk i danych gwarantuje centralny rejestr prowadzony elektronicznie.

W ocenie Izby w Swietle powyzszych okolicznosci faktycznych i prawnych nie zidcita sie
przestanka do uwzglednienia wniosku zawartego w ofercie C. P. co do ochrony informaciji

zastrzezonych a wymienionych w punktach 1 i 2 wniosku.
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Co_do nie_spelnienia przestanki z art.179 ust.1 pzp to jest wykazania przez

odwotujaceqo interesu do wniesienia odwolania, skutkujaceqo oddaleniem odwotania

Odwotanie, pomimo uwzglednienia powyzej zarzutu co do nharuszenia wskazanych w
odwotaniu przepisow art.8 ust.3 zw. z art.8 ust.1, art.7 ust.1 oraz art.11 ust.4 uznk, w
przypadku objecia przez zamawiajgcego ochrong informacji wskazanych we wniosku C. P.
jako tajemnica przedsiebiorstwa, nie zastuguje na uwzglednienie.

Bowiem na dzieh rozpoznania przez lzbe zarzutow odwotania zamawiajgcy wykazat, ze nie
podjat jeszcze decyzji co do ochrony informacji w ofercie wykonawcy C. P., zgodnie z
wnioskiem tego wykonawcy.

Zgodnie z art.179 ust.1 pzp srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy.

W toku postepowania odwotawczego zaréwno na posiedzeniu jak i na rozprawie podnoszony
byt kolejno wniosek o odrzucenie a nastepnie o oddalenie odwotania.

Przy czym wniosek o odrzucenie odwotania zamawiajgcy opart o tres¢ art.189 ust.1 pkt 2
pzp zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie wniesione przez podmiot nieuprawniony. lzba
nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego popieranego przez przystepujgcego po jego stronie
wykonawcy C. P. Bowiem w ocenie Izby odwotujgcy 1.-B. ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia, poniewaz ztozyt oferte w tym postepowaniu i jest zainteresowany uzyskaniem
zamowienia, ktéremu to stuzy¢ bedzie mozliwos¢ zapoznania sie z ofertg konkurenta jakim
jest Control Proceess co do zgodnoéci jego oferty jak i spetnieniem warunkéw udziatu. Tym
bardziej, ze zastrzezone informacje w ofercie C. P. mogg stanowi¢ o spetnieniu bgdz nie
spetnieniu warunkéw udziatlu w postepowaniu. Tak wiec odwotujgcy nie jest podmiotem
nieuprawnionym do wniesienia odwotania w rozumieniu art.189 ust.1 pkt 2 pzp.

W zwigzku z powyzszym Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego, popieranego przez
przystepujgcego po jego stronie, o odrzucenie odwotania jako wniesionego przez podmiot
nieuprawniony.

Natomiast na rozprawie zamawiajgcy wykazat, Z2e pomimo nie udostepnienia
przedstawicielowi catej oferty C. P. nie rozstrzygnat kwestii wniosku o ochrone tajemnicy
przedsiebiorstwa. Na rozprawie przedstawiciel zamawiajgcego zlozyt obszerne wyjasnienia
na temat przebiegu fotografowania oferty C. P., w ktérym uczestniczyt (powyzej w
ustaleniach Izby przedstawiono fragmenty protokotu z rozprawy). Ponadto zamawiajgcy na
rozprawie w poczet dowodu protokot z posiedzenia komisji przetargowej z dnia 20.09.2017
roku oraz pismo zarzgdu spoétki zamawiajgcego z dnia 21 wrzesnia 2017 roku w ktoérym

zwrocono sie do C. P. o dalsze wyjasnienia zasadnosci zastrzezenia w ofercie ochrony
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stosownych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Powyzsze zapytanie nastgpito na
podstawie art.87 ust.1 pzp gdzie skierowano wezwanie do zlozenia wyjadnien w zakresie
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

W ocenie Izby zapytanie zamawiajgcego jest bezprzedmiotowe co do merytorycznego
rozpoznania zarzutu odwotania, z uwagi na tres¢ art.8 ust.3 pzp. Jednak z powyzszej
sytuacji wynika, ze zamawiajgcy na dzien 04.09.2017 roku to jest na dzien nie udostepnienia
petnej oferty C. P. przedstawicielowi odwotujgcego, nie podjgt decyzji co do ochrony
informacji podanych jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba podziela prezentowane w orzecznictwie lzby stanowisko, Ze okolicznos¢ odmowy
udostepnienia petnej oferty stanowi podstawe wniesienia odwotania i uznania, ze
zamawiajgcy podjgt decyzje o ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa zgodnie z wnioskiem
wykonawcy i od tej daty zaczyna bieg termin na wniesienie odwotania w mysl| art. 182 ust.3
pkt 1) pzp. Niemniej w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, w ocenie Izby, odwotujgcy nie
dochowat w petnym zakresie dbatosci i po nie uzyskaniu przez jego przedstawiciela
mozliwosci sfotografowania catej oferty C. P. nie wystgpit oficjalnie do zamawiajgcego
zadajgc oswiadczenia sie co do ochrony bgdz jej braku w zakresie informacji zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Natomiast zamawiajgcy na rozprawie przedstawit pisma
przywotane powyzej stanowigce dowdd na brak decyzji w tej kwestii utajnienia oferty.
Swiadczy o tym uzyty zwrot w pi$mie z dnia 21 wrzeénia 2017 roku do C. P. ,Wyjasnien
nalezy ztozy¢é w terminie do dnia 28.09.2017r. godz.14.00 w formie pisemnej, pod rygorem
uznania przez Zamawiajgcego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za nieskuteczne.”
Bez wzgledu na tre$¢ art.8 ust.3 pzp zgodnie z ktérym wykonawca jest zobowigzany do
wykazania, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa nie pézniej niz w
terminie sktadania ofert” zamawiajgcy do dnia 28 wrzesnia 2017 roku odroczyt decyzje co
do utajnienia oferty zgodnie z wnioskiem C. P..

Przywotane postepowanie przed komisjg przetargowg w dniu 20 wrzesnia 2017 roku jak i
pismo zarzgdu zamawiajgcego do C. P. stanowig dowdd na nie podjecie na dzieh wglgdu w
oferty decyzji co do ochrony informac;ji.

Reasumujac, na dzien rozpoznania odwotania a tym samym na dzien wglagdu w tres¢ oferty
co miato miejsce w dniu 4 wrzesnia 2017 roku, zamawiajgcy nie podjat decyzji co do ochrony
informacji, tak wiec nie mogt naruszy¢ przepisow wskazanych w odwotaniu.

Izba w zwigzku z powyzszym na podstawie art. 192 ust.2 w zwigzku z art.179 ust.1 jak i
art.191 ust.7 pzp orzekta jak w sentencji wyroku, nie znajdujgc podstaw do uwzglednienia
odwotania w zwigzku z brakiem interesu do wniesienia odwotfania, pomimo wykazania i
udowodnienia podniesionego zarzutu co do braku prawa do ochrony z tytutu tajemnicy

przedsigbiorstwa w ofercie C. P..
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1 w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238 zm.
Dz.U. 2017r.poz. 47) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w
koszty postepowania odwotawczego. Petnomocnik zamawiajgcego nie ztozyt wniosku

kosztowego.

Przewodniczacy: ...
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