Sygn. akt: KIO 2740/11

WYROK

Z dnia 4 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Honorata topianowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 grudnia 2011 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego — BBF spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Poznaniu i Safege spoélke Akcyjng w Nanterre, w postepowaniu
prowadzonym przez Aquanet SA w Poznaniu
przy udziale wykonawcow:
A. wykonawcy Grontmij Polska Sp. z o0.0. w Poznaniu, zglaszajacego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego;
B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia publicznego -
EKOCENTRUM Sp. z o0.0.,, we Wroctawiu i Tebodin Poland sp. z o.0.
w Warszawie, zgtaszajacych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego — BBF spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Poznaniu i Safege spotke Akcyjng w Nanterre, i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego — BBF spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig

w Poznaniu i Safege spétke Akcyjng w Nanterre tytutem wpisu od odwotania.



2.2. zasadza od Odwolujacego - wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego — BBF spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu
i Safege spoétki Akcyjnej w Nanterre, na rzecz Zamawiajgcego - Aquanet SA w Poznaniu
kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych, zero groszy), stanowigcg

koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2740/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Uslugi Inzyniera Kontraktu dla 7 zadarn Inwestycyjnych
przewidzianych do realizacji w latach 2012-2015 przy udziale $srodkéw z Funduszu Spéjnosci
w oparciu o warunki kontraktowe Red/Yellow FIDIC dla Projektu: Uporzgdkowanie gospodarki
wodno-sciekowej dla ochrony zasobéw wodnych w Poznaniu i okolicach - Etap | i II”
z zastosowaniem przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy procedurze, kiedy
warto$¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odwolujacy w 12 grudnia 2011 r. otrzymat informacje o odmowie udzielenia mu
zalgcznika 1 a Kalkulacja Kosztéw z oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamdwienia publicznego - EKOCENTRUM Sp. z 0.0., we Wroctawiu i Tebodin
Poland sp. z 0.0. w Warszawie, ze wzgledu na fakt, iz przedmiotowy zalgcznik zostat
zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa., zas w dniu 22 grudnia 2011r. wniost odwotanie
wobec zaniechania Zamawiajgcego odtajnienia czesci oferty wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia publicznego - EKOCENTRUM Sp. z o.0., we
Wroctawiu i Tebodin Poland sp. z 0.0. w Warszawie i udostepnienia zatgcznika 1a do oferty.
Odwolujacy postawit zarzuty, dotyczace naruszenia art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1, 2 i 3 oraz art. 96
ust. 3 zdanie drugie ustawy, przez zaniechanie ujawnienia (odtajnienia) i udostepnienia
Odwolujgcemu Zatgcznika nr la - Zestawienia Kosztow zatgczonego do Oferty ztozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego -
EKOCENTRUM Sp. z 0.0., we Wroctawiu i Tebodin Poland sp. z 0.0. w Warszawie.

W oparciu o tak wyrazone zarzuty, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu, aby:

a) ujawnit (odtajnif) Zatgcznik nr 1 a - Zestawienie Kosztow zatgczony do Oferty zlozonej przez
Konsorcjum Ekocentrum - Tebodin,

b) zawiadomit Odwotlujgcego o ujawnieniu (odtajnieniu) ww. dokumentu,

¢) udostepnit Odwotujgcemu ww. dokument.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy przytoczyt uzasadnienia Sgdu Najwyzszego
dotyczace pojecia oraz zasad zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa, akcentujac iz:

- Zalacznik la stanowi formularz opracowany przez Zamawiajgcego, zatgczony w wersji
elektronicznej (plik Microsoft Excel - format .xIs) do specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, ktéry zawiera w szczegdlnosci wskazanie petnionej funkcji (bez koniecznosci

podawania imienia i nazwiska danego eksperta), okresu swiadczenia ustugi w miesigcach i
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tygodniach jak réwniez w wymiarze godzinowym oraz wynagrodzenie dla danego eksperta
w ujeciu miesiecznym, tygodniowym i godzinowym. Zgodnie z pkt. 23 Instrukcji dla
Wykonawcow Wykonawca zobowigzany byt zatgczy¢ do oferty miesieczne Zestawienie
kosztow okreslone wiasnie w Zataczniku la (zestawienie kosztow) do Formularza Oferty
stanowigce podstawe obliczenia ceny oferty.

- Analogicznie do pozycji: ,kosztorys, ceny jednostkowe stanowigce podstawe obliczenia ceny
na roboty budowlane” nie mozna zastrzec jako tajemnicy przedsiebiorstwa Zestawienia
Kosztéw - Zatgcznika 1a do Formularza Oferty.

- Nie budzi watpliwosci, ze Zalgcznika la — Zestawienie Kosztéw zatgczonego do Oferty
ztozonej przez ,Konsorcjum Ekocentrum - Tebodin" w zadnym wypadku nie mozna uznac za
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym
samym ich zastrzezenie przez ,Konsorcjum Ekocentrum - Tebodin" bylo i jest bezpodstawne.

- Zalgcznik 1a - Zestawienie Kosztéw zalgczony zostat do Oferty zlozonej przez ,Konsorcjum
Ekocentrum - Tebodin" nie zawiera bowiem zadnych informacii, ktére uznaé mozna za
tajemnice przedsiebiorstwa, tj. informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych
przedsiebiorstwa lub innych informacji posiadajacych warto$¢ gospodarcza.

- Wylacznym celem ziozenia przedmiotowego dokumentu jest udowodnienie Zamawiajgcemu,
ze Wykonawca prawidtowo wyliczyt cene Oferty.

- W ocenie Odwotujgcego, jest oczywiste, ze faktycznym powodem zastrzezenia przez
.Konsorcjum Ekocentrum - Tebodin" Zalgcznika la - Zestawienia Kosztow jako tajemnice
przedsiebiorstwa nie byta cheC i potrzeba ochrony informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, ale dazenie do maksymalnego utrudnienia konkurencji, w tym
Odwotujgcemu, weryfikacji ich ofert pod katem oceny czy Wykonawca nie zlozyt oferty z ceng
razgco niska.

- Zastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie skuteczne
dopiero w sytuacji, gdy zamawiajacy w wyniku przeprowadzenia odpowiedniego badania
pozytywnie przesadzi, ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jezeli natomiast w ocenie
Zamawiajgcego zastrzezone przez wykonawce informacje nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa lub sg jawne na podstawie przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych
(np. art. 96 ust. 3 Ustawy) lub odrebnych przepiséw, zobowigzany jest on do ujawnienia ich
w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego. Ciezar
udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na
wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Skoro wykonawca dokonuje zastrzezenia
i czynnos¢ ta musi zosta¢ oceniona przez Zamawiajgcego pod wzgledem jej skutecznosci,
oczywistym jest, ze wykonawca jest obowigzany wykazaé, iz podjat przewidziane ustawag

dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci zastrzezonych informaciji.

4



Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o odrzucenie odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jako ziozonego po
uptywie terminu okreslonego w ustawie, ewentualnie — o oddalenie odwotania z uwagi na
bezzasadnos¢ opisanych w nim zarzutbw, wzglednie o oddalenie odwotania, gdyz
Odwotujacy nie posiada interesu w interesu w uzyskaniu zamowienia, w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajacy argumentuje, iz do ustalenia
terminu na wniesienie odwotania ma zastosowanie art. 182 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, za$ wobec trudnosci w ustaleniu poczatku najwczesniejszego
mozliwego terminu, w jakim zamawiajacy mogt zweryfikowac zastrzezenie tajemnicy, nalezy
przyjmowac¢ dzien otwarcia ofert, gdyz od tego momentu wykonawcy mogg uzyskac
informacje o czesciowym utajnieniu konkurentow. W sprawie od otwarcie ofert do ztozenia
odwotania uptyneto 37 dni; najpdzniejszym dniem, z jakim z calg pewnoscig Odwolujacy
dowiedziat sie o utajnieniu spornego zatgcznika byt dzien 22 listopada 2011 r., tj. moment

wgladu do akt, co Odwotujacy sam potwierdzit w pierwszym zdaniu odwotania.

Zamawiajgcy podat takze, iz istnieje powazne, uzasadnione przypuszczenie, ze
whniesienie odwolania w niniejszej sprawie stanowi naduzycie prawa w rozumieniu art. 5
kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy PZP. W chwili obecnej zadania stanowigce
przedmiot postepowania o udzielenie sq wykonywane przez Odwotujgcego, ktory dziata jako
JLymczasowy inzynier kontraktu”. Tym samym znajgc tres¢ ofert, w zwigzku z tym
przewidujgc zakorczenie przetargu, ma on interes w Swiadomym dziataniu na rzecz
przedtuzenia postepowania, 0 czym Swiadczy rowniez wniesienie odwotfania ze znaczgcym

uchybieniem ustawowego terminu”.

W ocenie Zamawiajgcego, skoro Odwotujgcy uzyskat po otwarciu ofert liczbe
punktow, ktéra uplasowata go na trzecim miejscu za ofertg najkorzystniejsza, to nie ma on
interesu w uzyskaniu zamdwienia. Zdaniem Zamawiajgcego, z uwagi ha obecng pozycje
Odwotujgcego w postepowaniu oraz zasygnalizowane juz okolicznoSci wskazujgce na
naduzycie prawa, nalezy odmoéwi¢ Odwotujgcemu interesu we wniesieniu odwotania. Nawet
hipotetyczne uwzglednienie wniesionego odwotania nie jest bowiem w stanie doprowadzic¢

do wyboru jego oferty”.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpili wykonawcy
Grontmij Polska Sp. z 0.0. w Poznaniu - po stronie Odwotujgcego; oraz wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o0 udzielenie zamowienia publicznego - EKOCENTRUM Sp. z 0.0., we
Wroctawiu i Tebodin Poland sp. z 0.0. w Warszawie - po stronie Zamawiajgcego, wykazujac

interes w uzyskaniu rozstrzygnie¢ na korzys¢ Zamawiajgcego.



Uwzgl edniaj ac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, jak roéwnie z bior gc pod uwag e oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika post epowania zto zone w trakcie rozprawy, ustalono i zwa zono,

CO nast epuje.

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Nie podzielono argumentacji Zamawiajacego, iz odwotanie nalezy uznac¢ za
spéznione, bowiem o podstawie do jego wniesienia Odwotujacy dowiedziat sie z momentem
otwarcia ofert, a w kazdym razie — z dniem zapoznania z ich trescig (22 listopada 2011 r.).
Jak ustalono, w dniu 15 listopada 2011 r. nastgpito otwarcie ofert, po ktérym Odwotujacy
zlozyt wniosek o udostepnienie mu ofert konkurentow. W odpowiedzi Zamawiajacy na
pisemnym wniosku Odwotujgcego, przestanym nastepnie do Odwolujacego udzielit
nastepujgcej odrecznej adnotacji — odpowiedzi, o tresci: ,Zamawiajgcy wyznacza termin
wglgdu w oferty na dzien 22 Xl 2011 w godz. 10 — 11 w siedzibie Zamawiajgcego w pok.
221. Informujemy, Ze obecnie zostang udostepnione informacije, ktdre nie zostalty utajnione
przez Wykonawcow”. W trakcie zapoznania z dokumentami w dniu 22 listopada 2011 r.
Zamawiajacy udostepnit jedynie te czesé oferty Przystepujgcego, ktéra nie zostata
zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. Jednoczesnie w tej samej dacie — 22 grudnia
2011 r. Zamawiajgcy wystosowal do Przystepujgcego pismo, w ktorym zwrOcit sie
0 wyjasnienie podstaw i zasadnosci dokonanego zastrzezenia oferty. W dniu 25 listopada
2011 r. Przystepujacy udzielit na powyzsze pismo odpowiedzi, zawierajgce] wyjasnienie.
W dniu 8 grudnia Odwotujacy zwrdcit sie do Zamawiajgcego 0 mozliwo$¢ zapoznania sie
z utajnionym zatgcznikiem 1 a do oferty, na co Zamawiajgcy — pismem z dnia 12 grudnia
2011 r. wskazat, iz nie udostepni tego dokumentu, gdyz wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia publicznego - EKOCENTRUM Sp. z 0.0., we Wroctawiu i Tebodin

Poland sp. z 0.0. w Warszawie zastrzegli ten dokument.

W oparciu 0 powyzsze ustalenia uznano, ze data 12 listopada 2011 r. jest dniem, od
ktérego zaczat biec termin na zlozenie odwotania wobec zaniechania odtajnienia czesci
oferty Przystepujgcego, wobec czego odwotlanie ztozone w dniu 22 grudnia 2011 r. jest

odwotaniem ztozonym w ustawowym, dziesieciodniowym terminie.

Zasadnym mogtby by¢ wniosek w zakresie uznania, ze termin na wniesienie
odwotania zaczat biec wczeséniej, gdyby Zamawiajgcy wczesniej uzewnetrznit w sposob
definitywny, ze dokonal juz czynnosci zwigzanych z badaniem zastrzezenia informaciji

(przyktadowo uznatby jakakolwiek czesé z nich za bezpodstawnie zastrzezong, badz uzyskat



stanowisko wykonawcy co do zasadnosci zastrzezenia), co pozwalatoby wykonawcom
przyja¢, ze z ta chwilg przedmiotowa czynnos¢ podlega ewentualnej kontroli
w ramach srodkow ochrony prawnej. Do czasu jednak braku takiej reakcji Zamawiajgcego na
zastrzezenie informaciji, nalezy przyja¢, ze Zamawiajacy jest w trakcie czynnosci oceny ofert,
w czym miesci sie min. ocena zasadnosci zastrzezenia informacji. Wobec powyzszego, przy
braku sygnatow dla wykonawcow o jakichkolwiek czynnosciach zwigzanych z dokonaniem
oceny takiego zastrzezenia, i braku uzewnetrznienia przez Zamawiajgcego dokonania —
zarbwno w sposob pozytywny jak i negatywny dla wykonawcy zastrzegajacego informacje —
oceny zasadnosci zastrzezenia tajemnicy, nalezy przyja¢, ze dopiero z momentem
najwczesniejszego zasygnalizowania zakonczenia takiej oceny (czy to w ramach wyboru
najkorzystniejszej oferty, czy wczesniej — poprzez ustosunkowanie sie do kwestii utajnienia),

wykonawcy mogg podnosi¢ zarzuty w tym zakresie.

Nie uznano przy tym za takg date dnia 22 grudnia 2011 r. — wbrew stanowisku
Zamawiajgcego — z odrecznej adnotacji na wniosku o udostepnienie ofert nie wynika, by
Zamawiajacy dat Odwotujgcemu jednoznaczny sygnal, iz uznat utajnienie czesci oferty
Przystepujacego za uzasadnione. Uszlo przy tym uwadze Zamawiajgcego, ze rzeczona
adnotacja wskazuje wyraznie na stan przejsciowy w zakresie udostepnienia jedynie czesci
ofert nie utajnionych przez wykonawcow, na pewien etap badania tego utajnienia, skoro

Zamawiajacy podat, iz ,obecnie zostang udostepnione informacje, ktére nie zostaly utajnione

przez Wykonawcéw”. Z powyzszej odpowiedzi Zamawiajagcego zdaje sie wynikaé, ze
Zamawiajgacy przewidywat czas, inny niz ,obecnie”, kiedy moga zosta¢ udostepnione oferty,
w czesci, ktéra nie zostata utajniona. To takze wskazuje, ze w postulowanej przez
Zamawiajgcego dacie 22 listopada 2011 r., w ktorej miaty by¢ udostepnione pochodzace
z ofert informacje, ktére nie zostaly utajnione, Zamawiajacy byt jeszcze w fazie badania
zasadnos$ci tego zastrzezenia. Potwierdza wreszcie taki wniosek fakt, ze wtasnie w dniu
22 listopada 2011 r. Zamawiajacy zwrocit sie do Przystepujacego o wyjasnienie zasadnosci
takiego zastrzezenia. W tym kontekscie stanowisko Zamawiajacego, zgodnie z ktérym sam
Odwolujacy juz na wstepie odwotania przyznaje, iz o nieudostepnieniu zatgcznika 1 a
powzigl wiadomos¢é z momentem przeprowadzonego wgladu do ofert wymaga dopetnienia
o fakt, ze to Zamawiajacy uprzednio dat Odwotujgcemu podstawy do wnioskowania, ze
czynnos¢ badania zasadnosci zastrzezenia czesci oferty jeszcze nie zostala przez Niego

sfinalizowana.

Nieprzekonujacym zupetnie jest przy tym prezentowane na posiedzeniu przez
Zamawiajgcego stanowisko, iz wystgpienie do Przystepujgcego nastgpito ,z ostroznosci’
i miato jedynie na celu formalne potwierdzenie pozytywnej oceny poprawnosci zastrzezenia,

jakiej Zamawiajacy dokonat juz wczesniej. Powyzsze przeczyloby racjonalnosci
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Zamawiajacego, ktory z jednej strony uznawatby, ze zastrzezenia dokonano skutecznie,
z drugiej za$ - formutowal pismo do dysponenta informacji o wyjasnienie powoddéw
zastrzezenia, wyraznie przy tym wskazujgc, ze wezwanie obejmuje ,podanie podstawy

prawnej i uzasadnienie utajnienia przedmiotowych dokumentow i informacji”.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze — w mysl| art. 181 ustawy, z ograniczeniami
dla postepowan o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, odwotanie przystuguje od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajagcego podjetej w postepowaniu 0 udzielenie zamodwienia lub
zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy.
W okolicznosciach, gdy przedmiotem odwotania jest zaniechanie przez Zamawiajgcego
okreslonych czynnosci, dla ktérych ustawa nie zakresla terminédw na ich dokonanie, nie
sposob przyjmowac, ze odwolanie nalezy ztozy¢ w wymaganym (tutaj: dziesieciodniowym)
terminie, liczonym od dnia otwarcia ofert, czy — zgodnie z pogladem prezentowanym przez
Zamawiajgcego — od dnia udostepnienia ofert. Kiedy zamawiajacy jest w trakcie badania
ofert, ich analizy i w zaden sposéb nie uzewnetrznia, by juz dokonat jakichkolwiek czynnosci
Z tym zwigzanych, choéby incydentalnych, nie moze to zamyka¢ uczestnikom postepowania
drogi do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. Prowadzitoby to bowiem do paradoksalnej
sytuacji, ze odwotanie wniesione w ciggu dziesieciu dni od otwarcia ofert, gdy zamawiajgcy
jeszcze bada oferty, w tym takze w zakresie zasadnos$ci utajnienia czesci z nich, i wynik tego
badania jest nieprzesadzony, nalezatoby uzna¢ za przedwczesne, zas po tym terminie — za
spoznione wobec uptywu ustawowego terminu. Otwieraloby to takze mozliwosé
naduzywania przez zamawiajgcego uprawnienia nieograniczonego w czasie badania
zastrzezenia, skutkujacego w konsekwencji pozbawieniem wykonawcow realizacji prawa do
zakwestionowania dziatan i zaniechah zamawiajgcego w trybie srodkéw ochrony prawnej.
Powyzsze zresztg obrazuje stan faktyczny sprawy: Zamawiajgcy podaje, Zze termin na
wniesienie odwotania zaczyna bieg w dacie 22 listopada 2011 r., to jest w dacie zapoznania
sie przez Odwotujgcego z ofertami, i w tej samej dacie wystepuje do wykonawcy, ktory
zastrzegt informacje podanie przyczyn takiego zastrzezenia. JeSli zatem przyja¢ sciezke
rozumowania prezentowang przez Zamawiajgcego, to kazde po uplywie dziesieciu
(a w postepowaniach ,podprogowych” — pieciu) dni od okazania wykonawcom ofert dziatanie
Zamawiajgcego majace na celu wyjasnienie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
(a w konsekwenciji: uznanie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy) byloby pozbawione kontroli
w trybie $rodkéw ochrony prawnej. W sytuacji zas, gdy zamawiajacy dokonuje oceny
zasadnosci utajnienia dokumentdéw ztozonych w postepowaniu, i w jakikolwiek sposéb daje
wyraz dokonania pozytywnej oceny tego zastrzezenia - termin na wniesienie odwolania

nalezy liczy¢ od uzewnetrznionej oceny przez zamawiajgcego tego zastrzezenia.



Bioragc przy tym pod uwage, ze wyjasnienia wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego - EKOCENTRUM Sp. z 0.0., we Wroctawiu i Tebodin
Poland sp. z o0.0. w Warszawie stanowig zatgcznik do protokotu udostepniany dopiero
z momentem wyboru najkorzystniejszej oferty, za pierwszy termin, gdy wykonawca powziat
lub mogt powzigé wiadomos¢ o podstawie do wniesienia odwotania nalezato uznaé moment
udostepnienia protokotu wraz zalgcznikami (tozsamy z wyborem najkorzystniejszej oferty)
chyba, ze wczesniej] wykonawca powzigt wiadomos¢ o dokonane] przez Zamawiajacego
akceptacji utajnienia informacji. W analizowanym wypadku jest to dzien odmowy
udostepnienia dokumentu stanowigcego zalgcznik la, gdy Zamawiajacy stanowczo podat,

ze czyni to w zwigzku z uznaniem za utajnione informaciji, to jest dzien 12 grudnia 2011 r.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Prawo zamdwieh publicznych.

Nie podzielono przy tym argumentacji Zamawiajgcego zaprezentowanej
w odpowiedzi na odwotanie, zgodnie z ktdérg, w zakresie zlozonego odwotania
Odwolujgcemu nie sposdb przypisa¢ posiadania interesu. Wbrew tezom Zamawiajacego,
interes ten nie przejawia sie we wniesieniu odwotania (str. 7 in fine odpowiedzi na
odwotanie), ale w uzyskaniu zamowienia. Okolicznos¢, ze uzyskana punktacja pozwala
sklasyfikowa¢ Odwotujgcego na trzeciej pozycji nie przesadza takze o braku interesu
w uzyskaniu zamdéwienia, skoro wyboér najkorzystniejszej oferty nastapit w dniu 28 grudnia
2011 r., zas Odwolujgcy moze ten wybor, w tym zaniechania wykluczenia wykonawcéw lub
odrzucenia poprzedzajgcych jego oferte ofert kwestionowaé, wnoszac na w tym zakresie
odwotanie, co do ktérego termin na wniesienie jeszcze przeciez nie uptynat. Przesgdzenie
zasadnosci zastrzezenia, w tym kontrola uznania przez Zamawiajgcego zasadnosci takiego
zastrzezenia przez konkurencyjnego wykonawce moze pozwoli¢ na uzyskanie dodatkowych
argumentow, ktore postuzg do kwestionowania nastepnych decyzji Zamawiajacego, takich
jak ta o wyborze najkorzystniejszej oferty, a tym samym zarzuty podniesione wobec
bezzasadnego uznania utajnienia czesci oferty mogg mie¢ wplyw na wynik postepowania,
o ktdrym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy prawo zamowien publicznych. Na wynik
postepowania, rozumiany jako wyboér najkorzystniejszej oferty majg wszak wptyw czynnosci
podejmowane w toku catego postepowania o zaméwienie, w tym incydentalne decyzje
Zamawiajacego, takie jak uznanie za prawidlowo zastrzezonych informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa. Stad tez wnioskowanie — jak czyni to Zamawiajacy — ze skoro
oferta Odwotujgcego, po otwarciu ofert i dokonanym wyborze najkorzystniejszej oferty

sklasyfikowana zostata na trzeciej pozycji, to nie ma on interesu w uzyskaniu zamowienia,
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nie uwzglednia okolicznosci, ze na obecnym etapie Odwotujgcy moze jeszcze odwotaé sie
od decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty, w tym kwestionowa¢ zaniechania
wykluczenia wykonawcéw wyzej sklasyfikowanych lub odrzucenia ich ofert, zas uzyskanie
pewnosci co do zasadnosci utajnienia elementéw oferty tych wykonawcow moze pozwoli¢
uzyska¢ dodatkowe argumenty w tym zakresie. Z tej perspektywy, Odwotujgcemu nalezato
przypisac¢ interes w uzyskaniu zamowienia w zakresie kwestionowania dokonanego przez
Zamawiajgcego uznania za prawidiowe utajnienia czesci oferty jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Podobnie, nie moze skutkowa¢ uznaniem braku interesu w uzyskaniu
zamoOwienia, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy, twierdzenie zawarte w odpowiedzi na
odwotanie, iz wniesienie odwotania moze stanowi¢ naduzycie prawa w rozumieniu art. 5
kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy. Whniesienie odwotania stanowi srodek ochrony
prawnej, przystugujacy zgodnie z ustawg kazdemu wykonawcy, niezrozumialym jest zatem
rozwazanie uprawnienia wynikajgcego z ustawy w kategorii haduzycia prawa. Upatrywanie
w zlozeniu odwolania intencji, przejawiajacych sie w ,dziataniu na rzecz przediuzenia
postepowania, 0 czym S$wiadczy réwniez wniesienie odwotlania ze znaczgcym uchybieniem
ustawowego terminu” nie uwzglednia okolicznosci, ze kilka dni po wniesieniu odwotania
Zamawiajacy dokonat kolejnej czynnosci — wyboru najkorzystniejszej oferty i ze w zwigzku
Z tg czynnoscig wykonawcom bedg takze przystugiwaé srodki ochrony prawnej, a co za tym

idzie — czas trwania postepowania pozostaje bez zwiazku z tym konkretnym odwotaniem.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze
uwzglednienie odwotania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie
naruszenie przepisOw ustawy, ktore miato lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Oceniajgc stan faktyczny sprawy oraz kwestionowang w odwotaniu i w granicach
tego odwotania (zgodnie z brzmieniem art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych),
czynnos¢ Zamawiajgcego uznania za prawidiowo zastrzezone informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa uznano, ze w analizowanym zakresie nie doszio do naruszenia
przepisOw ustawy Prawo zamoOwien publicznych, ktére — w mys$l regulacji art. 192 ust. 2
ustawy, mogito mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. | tak, uzasadniajgc dokonane rozstrzygniecie, w zakresie podniesionych

zarzutéw uwzgledniono okolicznosci:

Zasada jawnosci postepowania 0 zamoOwienie  publiczne jest jedng
z fundamentalnych zasad systemu zamdéwien publicznych, okreslong wprost w art. 8 ust. 1
ustawy — Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Przejawia sie ona
W szeregu czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i uczestnikOw postepowania,

poczawszy od publicznego, jawnego ogtoszenia o zamdéwieniu, przez jawne otwarcie ofert
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i udostepnienie protokotu, ofert, oswiadczen sktadanych w toku postepowania az po jawnos¢
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie z brzmieniem art. 8 ust. 3 ustawy - Nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie skladania
ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byc
one udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust.
4. Art. 86 ust. 4 ustawy wymienia enumeratywnie elementy jakie w ztozonej ofercie nie mogg
zostaC zastrzezone, nalezg do nich nazwa (firma), adres wykonawcy a takze informacje
dotyczace ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkOw pfatnosci
zawartych w ofertach. Ustawodawca tym samym, a contrario dopuscit mozliwos¢ objecia
pozostatych informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdozniej niz w terminie skladania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane. Ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych 2z postepowaniem
0 udzielenie zamdéwienia moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okreslonych ustawa.
W zakresie informaciji, ktére nie podlegajg udostepnieniu ustawa odsyta do definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa ujetej w Ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji z dnia 16 kwietnia
1993 roku (Dz. U. z 2003 roku, Nr 153 poz. 1503 ze zm.). Zgodnie z trescig art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartoS¢ gospodarczg, co do
ktorych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy sposobow
wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng
przyjmuje sie cafoksztalt doswiadczen 1 wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Wczesniejsze
uregulowanie przepisu odwotywato sie do tajemnicy handlowej, ktéra dzisiaj zawarta jest
w pojeciu ,,inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg’. Informacja stanowigca
tajemnice przedsiebiorstwa nie moze byé¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza,
ze nie moze to by¢ informacja znana ogoétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong
dziatalnos¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Stanowisko to wyrazit takze Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 roku, Sygn. akt | CKN 304/ 2000, gdzie jednoznacznie
wykluczono mozliwo$¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informaciji, ktére osoba
zainteresowana moze uzyska¢é w zwyklej dozwolonej drodze (réwniez wyrok Sadu
Najwyzszego z 5 wrzesnia 2001 r., | CKN 1159/00, OSNC 2002, Nr 5, poz. 67). Tym samym,
okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:

ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada
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warto$¢ gospodarcza, nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto w stosunku
do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego
zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Na obowigzek badania przez Zamawiajgcego poczynionego przez
wykonawcOw zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sgd Najwyzszy w uchwale
z dnia 21 pazdziernika 2005 roku, Il CZP 74/05 cyt. ,w postepowaniu o0 udzielenie
zamowienia publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta - na
podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. Nr 19, poz. 177, ze zm.) - zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymaga wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezZenia, o ktorym mowa
w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji”.
Wyrazony przez Sad Najwyzszy poglad zachowuje, w ocenie Izby, pelng aktualno$é¢ na
gruncie obecnie obowigzujacych przepisow prawa. Tak wiec Zamawiajacy przede wszystkim
powinien dokona¢ oceny, jaki charakter ma zastrzezona informacja. Nastepnie powinien
mie¢ pewnosé, ze informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa sg takimi
informacjami, ktore sg nieznane ogdtowi osob, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnosé
sq zainteresowane jej posiadaniem, jak rowniez, czy przedsiebiorca — dysponent informacji
wyraza wole, by dana informacja pozostata tajemnicg dla pewnego kregu odbiorcow i jakie
niezbedne czynnosci podjat w celu zachowania poufnosci informacji. Tajemnica
przedsiebiorstwa jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania musi by¢ interpretowana
w bardzo Scisty i ostrozny sposéb, a powyzsze miesci sie w charakterze obowigzkéw, a nie
uprawnieh Zamawiajgcego.

Analiza tresci zastrzezonych w postepowaniu przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego - EKOCENTRUM Sp. z o0.0., we
Wroctawiu i Tebodin Poland sp. z 0.0. w Warszawie nie wskazuje, by to zastrzezenie bylo
niedopuszczalne. W szczegdblnosci, wsrdd zastrzezonych informacji nie znajdujg sie tresci
udostepnione do powszechnej wiadomosci, jak np. ustugi wykonywane na podstawie umow
w sprawach zamowien publicznych, ktére sg, zgodnie z art. 139 ust. 3 ustawy, jawne
i podlegajg udostepnieniu na zasadach okreslonych w ustawie o dostepie do informacji
publiczne;j.

Nie ulega watpliwosci, iz w przedmiotowej sprawie informacje zawarte w zatgczniku 1
a, stanowigcym Zestawienie Kosztow majg wartos¢ gospodarcza. Obrazujg one stawki, jakie
przewidziano dla 24 specjalistéw, ktorzy majg by¢é zaangazowani do realizacji zamowienia.

Te osoby wymieniono przy tym w wykazie osdb. Zestawienie tych wynagrodzen obrazuje
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mechanizm ksztaltowania wynagrodzen. Sposéb budowania strategii wynagrodzen,
konkretne stawki wynagrodzen ujete w zestawieniu spetniajg przestanki uznania informacji
tych za tajemnice przedsiebiorstwa jako posiadajgcych wartos¢ handlowg i gospodarcza,
obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczace strony kalkulacji wynagrodzen specjalistéw, jakich
Przystepujacy zamierza zaangazowa¢ do realizacji zamoOwienia, ktore jednoczesnie
przektada sie na sposob kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na uzyskanie wyniku
zaprezentowanego w ztozonej ofercie. Nie sposob przy tym uznaé, ze podawane w ujeciu
tabelarycznym, w zatgczniku 1 a Zestawienie Kosztéw nie mogg zawierac tak czytelnych
danych by mozna je byto odnies¢ do konkretnych wynagrodzen i konkretnych oséb, z uwagi
na to, ze mieszczg sie w nich narzuty, marza. W Zestawieniu Kosztow Przystepujacy podat
bowiem w ramach wynagrodzenia netto za specjaliste Inzyniera Kontraktu wynagrodzenia
poszczegoélnych specjalistbw w ujeciu miesiecznym oraz wg stawki godzinowej. Te dane
stanowig zatem konkretne informacje, ktére mogg mie¢ wartos¢ gospodarcza, chocby dla
podmiotéw konkurujacych. Dopiero z dalszych pozycji Zestawienia, wynikajg informacije,
ktére odnoszg sie do ogdlnej kalkulacji, nie zas wynagrodzeh osob, obejmujgce koszty
0gOllne czy marze. Takie a nie inne uksztaltowanie stawek wynagrodzen doprowadzi¢ miato
wykonawce do uzyskania zamowienia publicznego i skutecznego konkurowania na danym
rynku i jako takie moze mie¢ wartos¢ gospodarczg dla ich dysponenta. Podkreslenia przy
tym wymaga, ze o charakterze informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa decyduje wartos¢,
jakg informacja ma dla jej dysponenta niezaleznie od postepowania 0 zamowienie publiczne
— chodzi o warto$¢ gospodarcza w ogole, odnoszong do szerszego kregu odbiorcéw
informaciji, anizeli tylko uczestnicy postepowania o zamowienie publiczne.

Przystepujacy wykazat takze, ze informacje zawarte w Zestawieniu Kosztow nie sg
przez niego udostepnione do publicznej wiadomosci a takze, ze podejmuje dziatania majace
na celu zachowanie wskazanych informacji nieznanymi szerszemu gronu odbiorcéw.
Wykonawca ztozyt bowiem, odnoszace sie do zastrzezonych informacji kopie porozumien z
osobami — wlasnymi pracownikami w postaci ,oddelegowan stuzbowych” oséb
wyszczegOlnionych w wykazie osob, ktorych stawki wynagrodzen ujeto w zatgczniku 1 a,
a takze kopie dokumentow, na podstawie ktérych podmioty trzecie udostepnity wskazane
osoby, ktérych wynagrodzenia takze zawarto w spornym zatgczniku 1 a, jak réwniez umowy
0 wspoétpracy z konkretnymi specjalistami, gdzie takze zawarto klauzule dotyczace poufnosci
informacji dotyczacych wysokosci ustalonego wynagrodzenia. Wynika z nich, ze elementy
tych porozumien odnoszace sie do uzgodnionych wynagrodzen sg objete poufnoscig — jest
to element porozumienia laczacego Przystepuj90acego z podmiotem, ktéry udostepnit
osoby, niezaleznie od wyniku postepowania.

Powyzsze nakazuje uzna¢, dokonane przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamowienia publicznego - EKOCENTRUM Sp. z 0.0., we Wroctawiu i Tebodin
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Poland sp. z 0.0. w Warszawie zastrzezenie zal. Nr 1 a, za dopuszczalne, zas dziatanie
Zamawiajgcego, polegajgce na uznaniu — po uzyskaniu wyjasnien Przystepujgcego - za
wiasciwe takiego zastrzezenia, za prawidtowe.

Jakkolwiek, w swietle brzmienia art. 8 ust. 3 ustawy zastrzezenie jest mozliwe nie
pézniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskbw o0 dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, to w warunkach, kiedy dokument, w ktérym zastrzezono informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa sktadany jest po wezwaniu przez Zamawiajgcego do
zlozenia wyjasnien, dokument ten nalezy traktowa¢ w sposob taki jak oferte, w tym
w zakresie mozliwosci zastrzezenia go jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zatem jezeli
dokument ten zostat zlozony w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego po
zlozeniu oferty przez wykonawce, niemozliwe bylo zastrzezenie jego tresci w chwili zitozenia
oferty choéby dlatego, ze w momencie skfadania oferty dokument taki po prostu nie istniat.
Za prawidlowe uzna¢ wiec nalezy zastrzezenie wyjashien jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa jednoczesnie ze ztozeniem tych wyjasnien (tak tez: wyrok KIO z dnia 14
lutego 2011 r. w spr. KIO 228/11).

Powyzsze okolicznosci determinowaly wniosek, ze nie potwierdzity sie — podniesione
w odwotlaniu — zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1, 2 i 3 oraz art. 96 ust. 3 zdanie

drugie ustawy.
Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamoOwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 4 w zw. z 8 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).
Uwzgledniono uzasadnione koszty Zamawiajgcego, stanowigce wynagrodzenie
petnomocnika, w kwocie 3.600 zi, to jest wynikajacej z 8§ 3 pkt 2) powotanego

rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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