Sygn. akt KIO 367/19

WYROK
z dnia 3 kwietnia 2019 .
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Ernest Klauzinski
Daniel Konicz
Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 marca i 1 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 marca 2019 r. przez
wykonawce TPF Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul.
Annopol 22, 03-236 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa
przy udziale wykonawcy Multiconsult Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie, ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego TPF Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa

i:

2.1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce TPF
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul.
Annopol 22, 03-236 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

2.2) zasadza od wykonawcy TPF Spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z sie-
dziba w Warszawie, ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa na rzecz zamawiajgcego
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874
Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztow

wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 i poz. 2018) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt KIO 367/19
Uzasadnienie
Zamawiajgcy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach, ul.
Mysliwska 5, 40 — 017 Katowice, wszczat postepowanie na ustugi w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg »Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robét
oraz zarzadzanie Kontraktem pn.: ,Budowa drogi ekspresowej S1 (dawniej S69)

Bielsko-Biata-Zywiec-Zwardon, odcinek Przybedza-Miléwka (obejscie Wegierskiej Gorki)”«.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 14.08.2018 r.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 i poz. 2018) zwanej dalej w skro-

cie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy poinformowat 19.02.2019 r. o odtajnieniu informacji zastrzezonych przez

odwotujgcego.

Wykonawca TPF Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul.
Annopol 22, 03-236 Warszawa, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniost 1.03.2019 r. do
Prezesa KIO odwotanie od:

1) niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci odtajnienia informacji i dokumentow

zawartych w:

a) pismie odwotujgcego z 9.11.2018 r., znak pisma TPF/2018/SR/450/172/817
wraz z zatgcznikami

b) pismie odwotujgcego ztozonym 8.01.2019 r., znak pisma
TPF/2019/SR/472/172/8 wraz z zatgcznikami

— pomimo ze informacje zawarte w ww. dokumentach stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

oraz zostaty skutecznie zastrzezone przez odwotujgcego jednoczesnie ze ztozeniem

ww. dokumentow;

2) prowadzenie postepowania w sposOb naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji

i rownego traktowania wykonawcow przez odtajnienie informacji i dokumentéw

wskazanych w pkt 1.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku
z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie

drugie Pzp, przez odtajnienie informacji i dokumentow zawartych w:



a) pismie odwotujgcego z 9.11.2018 r., znak pisma TPF/2018/SR/450/172/817
wraz z zatgcznikami
b) pismie odwotujgcego ztozonym 8.01.2019 r., znak pisma
TPF/2019/SR/472/172/8 wraz z zatgcznikami
— pomimo ze informacje zawarte w ww. dokumentach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz zostaty skutecznie
zastrzezone przez odwotujgcego jednoczesnie ze ztozeniem ww. dokumentow, co skutkuje
prowadzeniem postepowania w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego z 19.02.2019 r., polegajacej na odtajnieniu
informac;ji i dokumentéw zawartych w:

a) pismie odwotujgcego z 9.11.2018 r., znak pisma TPF/2018/SR/450/172/817
wraz z zatgcznikami,

b) pismie odwotujgcego ztozonym 8.01.2019 r., znak pisma
TPF/2019/SR/472/172/8 wraz z zatgcznikami.

Argumentacja odwotujgcego

Interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia
W rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp oraz ponidst lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego wskazanych przepisow Ustawy Pzp. Odwotujgcy jest wykonawcg w ro-
zumieniu art. 2 pkt 11 Pzp i ubiega sie o udzielenie zamdwienia. W wyniku bezprawnej
czynnosci zamawiajgcego odwotujgcy moze zostaé pozbawiony mozliwosci uzyskania
zamoéwienia. Ujawnienie przez zamawiajgcego informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa moze skutkowac poniesieniem szkody przez odwotujgcego.

Oferta odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg sposréd ofert niepodlegajgcych

odrzuceniu, ztozonych przez wykonawcow niepodlegajgcych wykluczeniu.

Formalne przestanki wniesienia odwotania. Odwotujgcy zostat poinformowany o czyn-
nosci zamawiajgcego 19.12.2019 r., a zatem odwotanie wniesione jest z zachowaniem
10-dniowego terminu przewidzianego w ustawie Pzp. Odwotujgcy przekazat kopie odwotania

zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania — dowod w zatgczeniu.

Zamawiajgcy 19.02.2019 r. przestat odwotujgcemu pismo, w ktérym poinformowat, ze

odtajnit informacje i dokumenty zawarte w:



a) pismie odwotujgcego z 9.11.2018 r., znak pisma TPF/2018/SR/450/172/817 wraz
z zatgcznikami (dalej jako — | Wyjasnienia RNC)

b) piSmie odwotujgcego ztozonym w 8.01.2019 r., znak pisma TPF/2019/SR/472/172/8
wraz z zatgcznikami (dalej jako — Il Wyjasnienia RNC)

— dalej tgcznie jako — Wyjasnienia RNC.

Bezsporne pomiedzy stronami jest, ze odwotujgcy zatgczyt do obu ww. pism
,<Uzasadnienie objecia wyjasnien tajemnicg przedsigebiorstwa”. Tym samym przestanka
formalna zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zostata ziszczona. Przedmiotem sporu
jest zatem ocena przedmiotowego uzasadnienia, tj. ocena czy odwotujgcy wykazat w przed-
miotowym  uzasadnieniu ziszczenie sie 3 ustawowych przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy wskazuje, ze przedmiotowe uzasadnienie zawarte
w obu pismach odpowiednio na stronach:

a) pismo odwotujgcego z 9.11.2018 r. — strony 36-41

b) pismo odwotujgcego ztozone 8.01.2019 r. — strony 13-17

— nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie bytlo wolg odwotujgcego, aby
przedmiotowe uzasadnienie zostato objete tajemnicg przedsiebiorstwa, a jedynie odwotujgcy
nieprawidlowo nie zaznaczyt w ww. pismach, ze ta czesS¢ pism nie stanowi tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy w pismie z 19.02.2019 r. w sposéb obszerny cytuje fragmenty ztozonych
wyjadnien RNC w czesci, w ktdrej stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego
i zostaty skutecznie zastrzezone.

Do czasu wydania orzeczenia przez Krajowg lzbe Odwotawczg Wyjasnienia RNC
korzystajg z ochrony wynikajgcej z tego skutecznego zastrzezenia, a zatem nie mogg by¢
udostepniane osobom trzecim. Tym samym takze pismo zamawiajgcego z 19.02.2019 r., az
do czasu rozpatrzenia odwotania nie moze by¢ udostepniane uczestnikom postepowania
odwotawczego ani uczestnikom postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Odwotujgcy wskazuje, ze tylko kopia odwotania moze by¢ udostepniania uczestnikom
postepowania odwotawczego oraz uczestnikom postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 1.03.2019 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 4.03.2019 r.
(art. 185 ust. 1 in initio Pzp).



07.03.2019 r. wykonawca Multiconsult Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie, ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa ztozyt (1) Prezesowi KIO,
z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia po
stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art.
185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie do czasu zamknigecia rozprawy 18.03.2019
r. (art. 186 ust. 1 Pzp).

Argumentacja zamawiajgcego: Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 Pzp, ktérych

zaistnienie skutkowatoby odrzuceniem odwotania.

W ocenie Izby odwotujgcy wypetnit tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest odwotujgcy wykazat posiadanie interesu w uzyskaniu rozpoznawanego zamowienia oraz

odwotujgcy wykazat wystgpienie mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w ogto-

szeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢ — jako dowdéd — dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos$c

z oryginatem.

Izba wzieta pod uwage dowody ztozone przez zamawiajgcego:
1) (1a) pismo z 17.04.2018 r. oraz pismo z 9.02.2018 r. GDDKIA oddziat w todzi do
odwotujgcego o udostepnieniu do wiadomosci 0sOb trzecich niewlasciwie

zastrzezonych pism odwotujgcego oraz



(1b) pismo z 17.12.2018 r. GDDKIA oddziat w Lublinie do odwotujgcego o od-
tajnieniu dokumentow odwotujgcego ze wzgledu na niewlasciwe zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa przez odwotujgcego

2) oferty najmu budynkéw z Internetu

3) materialy eksploatacyjne — ceny z ofert zamieszczonych w Internecie

4) informacje o dronie i kosztach z Internetu

5) informacje o szkoleniu w zakresie obstugi dronéw i kosztach z Internetu

6) koszty leasingu na samochody — oferta z Internetu

7) oferta na nadzér w zakresie tuneli

— w celu wykazania, ze informacje sg tatwe do uzyskania w Internecie badz zostaty

ujawnione przez odwotujgcego w innych sytuacjach.

W ocenie Izby, zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1, ust. 2
i ust. 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie Pzp, przez odtajnienie
informacji i dokumentoéw zawartych w:

1) pismie odwotujgcego z 9.11.2018 r. wraz z zatgcznikami

2) pismie odwotujgcego z 8.01.2019 r. wraz z zatgcznikami
— pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz zostaty skutecznie
zastrzezone przez odwotujgcego jednoczesnie ze ztozeniem tych dokumentéw, co skutkuje
prowadzeniem postepowania w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa w pismach
odwotujgcego z 9.11.2018 r. (wraz z zatgcznikami) i 8.01.2019 r. (wraz z zatgcznikami). Nie
jest kwestig sporna, ze odwotujgcy dochowat formalnego wymagania zawartego w art. 8 ust.
3 zdanie pierwsze Pzp dla objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, czyli odwotujgcy
zastrzegt w odpowiednim terminie, ze wskazane fragmenty tych pism zawierajg tajemnice
przedsigbiorstwa i fragmenty tych pism nie moga by¢ udostepniane, gdyz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze Pzp brzmi
»Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w ter-
minie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze
nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa«.

Nie ulega kwestii, ze w praktyce zamowien publicznych przepis art. 8 ust. 3 zdanie

pierwsze Pzp stosuje sie na zasadzie analogii do wszystkich dokumentow, ktore zostajg



ztozone zamawiajgcemu w trakcie postepowania zaméwieniowego, jezeli skfadajgcy taki
dokument najpdzniej wraz ze ztozeniem dokumentu zastrzeze, ze informacje tam zawarte
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i wykaze to, zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2018 r. poz. 419, 1637) [dalej
»uznk«]. Przepis art. 11 ust. 2 uznk brzmi »Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbio-
rze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z infor-
macji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w ce-
lu utrzymania ich w poufnosci«.

Ponadto Izba stwierdza, ze rozpoznajac sprawe musiata wzig¢ pod uwage zasade
udzielania zamowieh publicznych zawartg w art. 8 ust. 1 Pzp, ktéry to przepis brzmi
»Postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne«. Natomiast przepis art. 8 ust. 3 zdanie
pierwsze Pzp stanowi wyjatek od zasady jawnosci postepowania zamdéwieniowego i jako
wyjatek nie moze byc¢ interpretowany rozszerzajgco, a przeciwnie — bardzo $cisle i wat-
pliwosci powinny by¢ ttumaczone z najszerszym zachowaniem zasady jawnosci. Art. 8 ust. 3
zdanie pierwsze Pzp brzmi »Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pézniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec
informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu«.

Oprocz wyjatkowosci mozliwosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa w stosunku do
zasady jawnosci postepowania zamoéwieniowego, réwniez istotna jest kwestia subiektywizmu
zamawiajgcego (takze sktadow orzekajgcych KIO czy sgdow okregowych) przy ocenie
wiasciwego objecia tajemnicg przedsiebiorstwa zastrzezonych kwestii przez wykonawce.
Subiektywizm ten jest wprowadzany do postepowania zamowieniowego zwtaszcza przez jest
przez nieostre wyrazenia »wykonawca [...] wykazatl, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa« [art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze Pzp] czy »zachowanie nalezytej
starannosci« [art. 11 ust. 2 uznk]. Dlatego wykonawca obejmujgc wybrane kwestie tajemnicg
przedsiebiorstwa musi bra¢ pod uwage ryzyko pominiecia argumentéw wykonawcy
dotyczgcych zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i ujawnienia zastrzezonych obszarow,
co nie bedzie mogto by¢ w zaden sposob naprawione — inaczej niz w przypadku wielu innych
czynnos$ci zamawiajgcego np. niewtasciwej oceny ofert, ktéra to czynno$¢ oceny ofert moze
byC powtorzona przez zamawiajgcego bez popetnienia btedow. Dlatego tym bardziej

wykonawcy powinni rzeczywiscie wyjatkowo obejmowac informacje zastrzezeniem i czyni¢ to



Z nalezytg starannoscia, aby nie narazi¢ sie na ryzyko upublicznienia informacji, ktére
wykonawcy zamierzajg chroni¢ przed ujawnieniem.

Izba takze stwierdza, ze w ramach nalezytej starannosci zastrzegania informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa wykonawca musi dotozy¢ starannosci, aby zbednie
nie szafowac zastrzezeniami, ale by uzywac zastrzezeh z rozwagg i rzetelne, aby nie narazic¢
na szwank swojej wiarygodnosci. Wszystkie te niedociggniecia ze strony wykonawcy mogg
spowodowac ujawnienie zastrzezonych informacji, nawet mimo podstawnego objecia
tajemnica przedsiebiorstwa tych informaciji.

Ponadto Izba zauwaza, Ze nalezy zawsze wzig¢ pod uwage, ze przepis art. 8 ust. 3
zdanie pierwsze Pzp wymaga aby cyt. »wykonawca [...] wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa«, a nie tylko aby wykonawca wskazat na miejsca w do-

kumentach, ktére wg wykonawcy nie powinny by¢ ujawnione dla podmiotdéw postronnych.

Izba stwierdza, ze odwotujacy — mimo wskazania na wiele fragmentéw dokumentéw
Zz 9.11. 2018 r. i 8.01.2019 r., ze stanowig tajemnice przedsiebiorstwa — nie wykazal, ze
zastrzezone informacje, ktére jako catos¢ lub w szczegdélnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji albo nie sa tatwo dostepne dla takich oséb [...], poniewaz — jak Izba stwierdza w
dalszej czesci uzasadnienia — prawie wszystko zostato juz wcze$niej upublicznione.
Zamawiajgcy dowiddt niewlasciwego prawie kazdego zastrzezenia tajemnicy przez
odwotujgcego w dowodach 1-7, ktére zamawiajgcy ztozyt na rozprawie. W zwigzku z tym
zamawiajgcy wskazat na elementy kwestionowanych pism odwotujgcego, ktére nie zastugujg
na objecie ich tajemnicg przedsiebiorstwa i udowodnit to, a w pozostatym zakresie
zamawiajgcy uwzglednit zastrzezenie i nie odtajnia tych fragmentow.

W dowodzie nr la (pisma zamawiajgcego oddziat w todzi z 17.04.2018 r. oraz
z 9.02.2018 r. informujgce o niewtasciwym zastrzezeniu przez odwotujgcego tajemnicy
przedsiebiorstwa i odtajnieniu tych informacji). Zamawiajgcy odtajnit na tej podstawie karte
struktury projektu i metodologie realizacji projektu oraz w zwigzku z tym odwotujgcy nie moze
obecnie zastrzegac tych elementéw oferty, gdyz juz raz informacje tam zawarte zostaty
udostepnione do wiadomosci oséb trzecich. Dotyczy to w szczegolnosci str. 3-6 wyjasnien
z 9.11.2018 r., gdzie zostata przedstawiona metodologia wykonania zamowienia przez

odwotujgcego.

Odnosnie do str. 6 wyjasnien z 9.11.2018 r. zamawiajacy nie zgfosit uwag do
wlasciwego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa przez odwotujgcego i wobec tego
zamawiajgcy jest obowigzany zapewni¢ utrzymanie zawartych tam informacji we wiasciwej

tajemnicy.



Odwotujgcy nie wykazat wartosci gospodarczej kalkulacji wynajmu pomieszczen.
W zwigzku z tym zawarte informacje dotyczgce wynajmu nieruchomosci nie mogg zostac
uznane jako wiasciwie zastrzezone i dlatego Izba musi stwierdzi¢, ze informacje te podlegaja

odtajnieniu.

Odnosnie do str. 13-20 wyjasnien z 9.11.2018 r. strony te nie zostaty zastrzezone i jako

takie sg jawne.

Odnosnie do str. 21, 23 i 24 wyjasnien z 9.11.2018 r. odwotujgcy wskazat na str. 16 i 17
dowodu la jak mozna optymalizowac lub minimalizowac¢ koszty personelu biurowego (»5.
Personel biurowy i pomocniczy — koszty poz. 1.5 i 1.6«) i w zwigzku z wczesniejszym
upublicznieniem tych informacji zamawiajgcy nie moze utrzymywac¢ w tajemnicy juz raz

odtajnionych informaciji.

Podobnie zostaty juz odtajnione informacje dotyczgce kosztow materiatéw biurowych
i kosztow eksploatacji urzadzeh powielajgcych zawarte na str. 26 materiatdw obecnie
zastrzeganych i na str. 20 odtajnionych wyjasnieA z dowodu la. Ponadto na str. 21 tych
odtajnionych wyjasnien z dowodu nr 1a odwotujgcy pokazat optymalizacje kosztéw tworzenia
stron internetowych i utrzymania serwera. Dlatego odnos$nie do str. 21 wyjasnien z 9.11.2018
r. [3) strona internetowa (projekt, realizacja, utrzymanie, aktualizacja)] zamawiajacy nie moze
utrzymac zastrzezonego fragmentu akapitu w tajemnicy, gdyz ta sama tres¢ zostata juz

ujawniona na co wskazuje str. 21 dowodu 1la.

Rowniez w zakresie informacji dotyczgcych ,Rozwoju klastra...” (str. 32 i 33 materiatu

zastrzezonego) informacje te zostaty odtajnione zgodnie ze str. 20 i 21 dowodu 1b.

Odnosnie do ,Harmonogramu Pracy Personelu Kierowniczego” (HPPK) dane tam
zawarte znalazty sie w wykazach tabelarycznych za odpowiednie lata w dowodzie 1a. Nalezy
tez zauwazyc, ze jest to jednak dokument wstepny, ktory po zawarciu umowy bedzie jawny

dla osob postronnych.

Ponadto informacje o mozliwo$ci wynajecia nieruchomosci za ceny nominalne wskazane
w ogtoszeniach zostaty przedstawione przez zamawiajgcego w dowodzie nr 2 (oferty z In-
ternetu dotyczgce najmu budynkdéw) i to za ceny konkurencyjne w stosunku do
zastrzezonych przez odwotujgcego, a wiec i te fragmenty pism odwotujgcego nie mogag

korzystac z wyjgtkowej mozliwosci utajnienia.



Takze zamawiajgcy przedstawit informacje z Internetu dotyczace kosztéw biurowych
materiatow eksploatacyjnych w dowodzie nr 3 (materiaty eksploatacyjne — ceny z ofert
zamieszczonych w Internecie), co nie pozwala zamawiajgcemu utrzymaé w tajemnicy
zastrzezonych danych przez odwotujgcego, gdyz sg to dane w zasadzie powszechnie

wiadome i znane.

Oprocz tego zamawiajgcy przedstawit jako dowdd nr 4 i nr 5 ogélnodostepne z Internetu
informacje o dronach i o baterii do dronu oraz o szkoleniu dla oséb obstugujgcych drony, co
zmusza zamawiajgcego do ujawnienia podobnych danych zastrzezonych przez

odwotujgcego, jako zastrzezonych nieskutecznie.

Podobnie zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od udostepnienia zainteresowanym zat. nr 9
do wyjasnien z 9.11.2018 r., gdyz zamawiajgcy przedstawit dowdd nr 6, gdzie jest okazane,
ze na rynku istniejg podobne oferty leasingowe, do tych ktére przedstawit odwotujgcy w zat.

nr 9 do wyjasnien z 9.11.2018 r.

Wreszcie dowdd nr 7 — pismo stanowigce oferte na petnienie nadzoru w zakresie
budowy tuneli zamieszczone w Internecie przez odwotujgcego — pokazuje, ze dla oséb
zwigzanych z zagadnieniem nie bedzie trudnosci w dotarciu do informacji, ktére w zat. nr 17
do wyjasnien z 9.11.2018 r. odwotujgcy starat sie pozostawi¢ jako tajemnice

przedsiebiorstwa.

Izba réwniez musi wzigé pod uwage, ze odwotujgcy wykazywat obawy przed tzw.
»podkupowaniem pracownikéw«, jednak nigdzie odwotujgcy nie wykazat, ze w dotych-
czasowe] praktyce odwotujgcego takie fakty miaty miejsce lub ze odwotujgcy mégtby byé
podatny na takie »podkupowania«, na przyktad ze wzgledu na zmiane lokalizacji firmy czy
niezbyt konkurencyjny poziom ptac. Natomiast odwotujgcy pomija fakt, ze dane wielu

pracownikéw — ze wzgledu na procedury budowlane — muszg by¢ jawne.

Z zat. nr 13 i 14 do wyjasnien z 9.11.2018 r. (HPPK i kosztorys) nie mozna wywies¢
poziomu zarobkéw, co uwazat za tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcy, ale takze
odwotujgcy tego nie udowodnit, w zwigzku z tym rowniez dokumenty te nie mogg korzystac

z instytucji tajemnice przedsiebiorstwa.



Izba réwniez musi stwierdzi¢, ze odwotujacy nie przedstawit wewnetrznych uregulowan,
z ktorych by wynikato, jak odwotujgcy chroni u siebie w przedsiebiorstwie zagadnienia
tajemnicy. Takze odwotujgcy nie przedstawit umow z pracownikami (nawet przyktadowo),

gdzie bylyby wskazane klauzule poufno$ci.

Informacje zastrzezone jako autorskie sposoby optymalizacji ceny ofertowej to tylko
wykazanie jak odwotujgcy stosuje sie do wykonania zalecen zawartych w SIWZ. Dlatego

i tego argumentu za utajnieniem niektérych informaciji 1zba nie moze uwzglednic.

Odwotujgcy wskazat na rozprawie, ze zamawiajgcy nie powinien rozszerzaé
argumentacji zawartej w pierwotnej informacji zamawiajgcego o odtajnieniu dokumentéw.
Odwotujgcy powotat sie przy tym na art. 192 ust. 7 i art. 190 ust. 1 Pzp. Jednak odwotujgcy
nie wzigt pod uwage, ze przepis art. 192 ust. 7 Pzp brzmi »lzba nie moze orzekac¢ co do
zarzutow, ktére nie bylty zawarte w odwotaniu«. Jest to wiec przepis skierowany na
uniemozliwienie zmian w tresci odwotania, ale nie dotyczy uniemozliwienia zmian lub
rozszerzenia argumentacji zamawiajgcego dotyczacych obrony swojego stanowiska, az do
momentu zamkniecia rozprawy, co wynika z art. 190 ust. 1 Pzp, ktéry brzmi »Strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogg przedstawiaé az do zamkniecia rozprawy«. Dlatego Izba nie moze
uwzgledni¢ zastrzezenia odwotujgcego o braku prawa do rozszerzania, a nawet zmiany

argumentowania swojego stanowiska, szczegodlnie przez zamawiajgcego, az do zamkniecia

rozprawy.

W zwigzku z przytoczonymi faktami Izba nie moze uwzgledni¢ odwotania i stwierdzi¢
naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Pzp w zwigzku z na-
ruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie Pzp i dlatego odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenc;ji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i Spo-
sobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy:  ....cciiiiiiiiiiiiiereeas



