Sygn. akt: KIO 1153/17
POSTANOWIENIE
z dnia 21 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 21 czerwca 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 5 czerwca 2017 r. przez
wykonawce: Control Process EPC Environmental Protection Sp. z 0.0., Obroncéw
Modlina 16, 30-733 Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejskie
Przedsiebiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji Sp. z 0.0., ul. Naruszewicza 18, 35 - 055

Rzeszow,

przy udziale wykonawcy: Inzynieria Rzeszéw S.A., ul. Podkarpacka 59A, 35-082
Rzesz6w, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,
orzeka:
odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Control Process EPC Environmental
Protection Sp. z 0.0., Obroncéw Modlina 16, 30-733 Krakéw i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Control Process EPC
Environmental Protection Sp. z 0.0., Obroncéw Modlina 16, 30-733 Krakow tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa — Praga*w Rzeszowie.

PrzewodniCzaCy: .....ociiiiiiiiiiiirirrrer e



*zmiany wprowadzono postanowieniem z dnia 22.06.2017 r., ktérym skre$lono wyrazy: "Warszawa-Praga”
Sygn. akt: KIO 1153/17

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione przez wykonawce: Control Process EPC Environmental
Protection Sp. z 0.0. z Krakowa [Odwotujacy] od niezgodnego — jego zdaniem - z przepisami
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164
ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, zaniechania przez zamawiajgcego: Miejskie
Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z Rzeszowa odtajnienia (ujawnienia)
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa w ofercie ztozonej przez
wykonawce Inzynieria Rzeszow S.A. z Rzeszowa: Karty danych 001/K, sporzgdzonej na
podstawie zat. nr 8A do SIWZ, oraz opisu technicznego/dokumentéw katalogowych, do Karty
danych 001/K wraz z dokumentem potwierdzajgcym jakos¢ odcieku z oferowanego
urzgdzenia odwadniajgcego. Przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie robo6t okreslonych
kontraktem pn. ,Budowa suszami mechanicznej osadéw wraz z przebudowg (modernizacja)
obiektéw Oczyszczalni Sciekéw w Rzeszowie”. Zakres Robdt obejmuje kompleksowa
realizacje Zadania, tj. wielobranzowe roboty budowlane, wyposazenie, szkolenie personelu,
rozruch urzadzen technologicznych oraz systemoéw teleinformatycznych, w tym AKPIA i
przekazanie obiektu Zamawiajgcemu tagcznie z instrukcjami eksploatacji urzgdzen. W zakres
Zadania wchodzg roéwniez roboty zewnetrzne jak sieci technologiczne, wod.- kan., gaz,
biogaz oraz zagospodarowanie terenu, uporzadkowanie terenu po robotach budowlanych,
makroniwelacja, zielen. Ponadto zakres Rob6t obejmuje przygotowanie wszystkich
niezbednych dokumentéw wymaganych odpowiednimi przepisami w celu uzyskania przez
Zamawiajgcego decyzji pozwolenia na uzytkowanie. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 17 lutego 2017 r., numer
ogtoszenia 2017/S 034-061985.

Odwotujgcy podnidst w odwotaniu zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku
z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy w
zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, z uwagi na niezasadne
zaniechanie ujawnienia informacji zastrzezonych, jako tajemnica przedsigbiorstwa w ofercie
ztozonej przez wykonawce Inzynieria, tj. Karty danych 001/ K, sporzagdzonej na podstawie
zat. nr 8A do SIWZ, oraz opisu technicznego / dokumentéw katalogowych, do Karty danych
001/ K wraz z dokumentem potwierdzajgcym jakos¢ odcieku z oferowanego urzgdzenia
odwadniajgcego, pomimo ze informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstiwa w
rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu, aby: a) uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy Inzynieria jako
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najkorzystniejszej oferty; b) odtajnit i udostepnit Odwotujgcemu informacje zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie ztozonej przez wykonawce Inzynieria, tj. Karte danych
001/ K, sporzgdzong na podstawie zat. nr 8A do SIWZ, opis techniczny/dokumenty
katalogowe do Karty danych 001/K wraz z dokumentem potwierdzajgcym jako$¢ odcieku z
oferowanego urzadzenia odwadniajgcego oraz informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa w ewentualnych uzupetnieniach i wyjasnieniach tresci oferty dotyczacych
Karty danych 001/K oraz opisu technicznego / dokumentéw katalogowych do Karty danych
001/K jak i dokumentu potwierdzajgcego jakos¢ odcieku z oferowanego urzgdzenia
odwadniajgcego; c) dokonat ponownego badania i oceny ofert.

Odwotujgcy stwierdzit, ze jest wykonawcg, ktéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, albowiem jest zainteresowany, aby to zamdéwienie zostato mu
dzielone. W tym celu ztozyt oferte, kidrej tre$¢ odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i ubiega sie o
udzielenie mu zamoéwienia. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy
poniést szkode. Stwierdzit, ze cyt.: ,Gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z przepisami
ustawy, to dokonatby wszystkich wskazanych powyzej zaniechanych czynno$ci, natomiast
nie dokonatby wskazanych powyzej czynno$ci niezgodnych z przepisami ustawy. W
konsekwencji Odwotujgcy mogtby sie zapoznac z petng trescig oferty wykonawcy Inzynieria,
w tym z zastrzezong Kartg danych 001/ K, sporzadzong na podstawie zat. nr 8A do siwz,
oraz opisem technicznym / dokumentami katalogowymi do Karty danych 001/ K wraz z
dokumentem potwierdzajgcym jakos$¢ odcieku z oferowanego urzgdzenia odwadniajgcego i
m.in. sprawdzic, czy tre$c¢ oferty wykonawcy Inzynieria faktycznie odpowiada tresci SIWZ,
wzglednie czy deklaracje ztozone przez wykonawce Inzynieria w Karcie danych 001/ K sg
zgodne z rzeczywistoscig, wzglednie czy Zamawiajgcy prawidtowo przyznat punkty ofercie
wykonawcy Inzynieria w Kryterium ,Jako$¢”. W Swietle przyjetych kryteriow oceny ofert
oferta wykonawcy Inzynieria otrzymata wigecej punktow od oferty Odwotujgcego min. w
ramach kryterium ,Jako$¢”. Jezeli zatem oferta wykonawcy Inzynieria nie zostanie
odrzucona, wzglednie jezeli wykonawca Inzynieria nie zostanie wykluczony a jego oferta
uznana za odrzucong, wzglednie jezeli oferta wykonawcy InZynieria nie otrzyma mniejszej
ilosci punktow w kryterium ,Jakosc¢”, to oferta Odwotujgcego nie bedzie mogta zostac
wybrana jako najkorzystniejsza oferta. Poprzez zaniechanie powyzszych czynno$ci oraz
dokonanie wskazanych powyzej czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy Zamawiajgcy
doprowadzit zatem do sytuacji, w ktorej Odwotujgcy moze utraci¢ szanse na uzyskanie
zamowienia oraz na osiggniecie zysku, ktéry Odwotujgcy planowat osiggng¢ w wyniku jego
realizacji (lucrum cessans). Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania
przez Odwotujgcego ze Srodkow ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy’.



Odwotujgcy wskazat, ze cyt.: (...) w dniu 26 maja 2017 r. otrzymat od Zamawiajgcego
drogg elektroniczng informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty, zgodnie z ktorg
Zamawiajgcy jako najkorzystniejszg oferte wybrat oferte ztozong przez wykonawce
Inzynieria, natomiast oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w
rankingu ofert. W dniu 30 maja 2017 r. Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego z
wnioskiem o udostepnienie ponizszych dokumentow: 1) wszystkich ztozonych ofert, 2)
wszystkich wezwan Zamawiajgcego do wyjasnien i/lub uzupetnienn skierowanych do
Wykonawcow, 3) wszystkich odpowiedzi udzielonych przez Wykonawcdw na powyzsze
pisma, wraz z zatgcznikami.

W dniu 01 czerwca 2017 r. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu ww. dokumenty
do wglgdu w swojej siedzibie. Podkreslic jednak nalezy, ze Zamawiajgcy nie udostepnit
Odwotujgcemu cato$ci oferty wykonawcy Inzynieria, gdyz nie zostaly udostepnione m.in.: -
Karta danych 001/ K, sporzgdzona na podstawie zat. nr 8A do SIWZ, czyli strony 22 - 23
oferty, - opis techniczny/ dokumenty katalogowe do Karty danych 001/ K, czyli strony 24 - 44
oferty. Co za tym idzie, udostepniona Odwotujgcemu oferta ztozona przez wykonawce
Inzynieria nie zawierata wszystkich dokumentdw zgdanych przez Zamawiajgcego w SIWZ.

Jak wynika z udostepnionej Odwotujgcemu czesci oferty wykonawcy Inzyniera
wykonawca ten zastrzegt Karte danych 001/ K oraz opis techniczny / dokumenty katalogowe
do Karty danych 001/ K jako tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503 ze zm.) i wniést o ich nieudostepnianie. Zamawiajgcy, nie udostepniajgc
Odwotujgcemu ww. dokumentdow, powoftat sie wiasnie na powyzsze zastrzezenie.

W Swietle powyzszego uznac nalezato, ze Zamawiajgcy respektuje zastrzezenie
tajemnicy przedsigebiorstwa dokonane w ofercie przez wykonawce Inzynieria a Odwotujgcy
powzigt o tym wiadomosc¢ w dniu 01 czerwca 2017 r. r., tj. w dniu, w ktérym dokonat wglagdu
do udostepnionej mu czesci oferty wykonawcy Inzynieria’.

Wykonawca podat takze, ze cyt.: ,Niniejsze odwotanie jest wnoszone w dniu 05
czerwca 2017 r., co oznacza, ze Odwotujgcy uczynit zados$¢ wymaganiom art. 182 ust. 3 pkt
1 ustawy. Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO o
zaniechaniu przez Zamawiajgcego odtajnienia (ujawnienia) informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsigbiorstwa w ofercie najcze$ciej mozna mowi¢ dopiero od chwili ogtoszenia
wyniku postepowania (informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty i rankingu ofert lub
uniewaznienia postepowania)”. Wykonawca powotujgc sie na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej [sygn. akt: KIO 633/13; sygn. akt: KIO 1994/15; sygn. akt: KIO 2161/12; sygn.
akt: KIO 1188/12] m.in. stwierdzit, ze: ,dopiero w momencie, gdy zamawiajgcy ogtasza, ze
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zakonczyt badanie ofert wybierajac oferte najkorzystniejszg (lub uniewazniajgc
postepowanie), mozna uznac¢, ze podjat tez decyzje o nieujawnieniu zastrzezonych
informacji od tego tez momentu mozna méwi¢ o czynnosci zamawiajgcego polegajacej na
odmowie udostepnienia informacji w wyniku powziecia przez niego decyzji, ze powinny one
pozosta¢ niejawne.” Ponadto, ze: ,w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
zamawiajgcy bada skutecznosé dokonanego przez wykonawce zastrzezenia dotyczgcego
zakazu udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nastepstwem stwierdzenia przez
zamawiajgcego bezskutecznosci ww. zastrzezenia jest czynnos$¢ ujawniania zastrzezonych
informacji. Tym samym zastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane przez
wykonawce staje sie skuteczne w chwili, gdy zamawiajgcy po przeprowadzeniu
odpowiedniego badania dokona witasnego rozstrzygniecia, ze zastrzezone informacje majg
charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W sytuacji, gdy zamawiajacy jeszcze nie dokonat czynnosci badania i oceny
ofert, kwestionowanie zastrzezenia oznaczatoby podnoszenie zarzutu do czynno$ci samego
wykonawcy, ktory dokonat zastrzezenia, nie za$ dziatan lub zaniechan zamawiajgcego.
Nalezy przy tym zauwazyc, ze ustawa nie okresla zamawiajgcemu terminu, w jakim badanie
zastrzezenia powinno by¢ zakonczono. W konsekwencji termin na wniesienie odwotania
wobec zaniechania udostepnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa
winien by¢ liczony od dnia przestania przez zamawiajgcego informacji, z ktérej wynika
uznanie dokonanego zastrzezenia za skuteczne. W rozpatrywanej sprawie zamawiajgcy
ostatecznie zajgt stanowisko co do zasadnosci zastrzezenia wykonawcy dokonujgc
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z jednoczesnym uwzglednieniem zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze przepisy ustawy nie okreslajg
terminu dokonania badania skutecznosci zastrzezen tajemnicy przedsigbiorstwa. Nie ma
zatem podstaw prawnych, aby zakresla¢ zamawiajgcemu prowadzgcemu postepowanie
konkretny termin na dokonanie badania zastrzezenia. Postulat szybkosci postepowania, a
nawet niezwtocznosci przedmiotowego badania nie moze przewaza¢ nad zasadami
zawartymi w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, wymagajgcymi rzetelnego
dokonania czynnosci. Wobec powyzszego sktad orzekajgcy nie podziela stanowiska
przystepujgcego, ze termin na wniesienie odwotania od zaniechania ujawnienia informaciji
zastrzezonych w ofertach rozpoczyna bieg poczawszy od dnia otwarcia ofert. W
konsekwencji odwotanie, réwniez w tym zakresie zostato wniesione w terminie

umozliwiajgcym merytoryczne rozpoznanie zarzutow.”

Wykonawca wskazat, ze cyt. ,Odwofanie jest wnoszone w postepowaniu o warto$ci
zamowienia wigekszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
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ustawy oraz, ze postepowanie zostato wszczete 15 lutego 2017 r. (data zamieszczenia
ogtoszenia 0o zamowieniu na stronie internetowej Zamawiajgcego), zatem majg do niego
zastosowanie przepisy ustawy w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0
Zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2016
r., poz. 102)".

W uzasadnieniu podnoszonych w odwotaniu zarzutéw - odnosnie naruszenia art. 7
ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem
art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji z uwagi na zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa - podat w szczegdlnosci:

(1) W ofercie ztozonej przez wykonawce Inzynieria, tj. Karty danych 001/K, sporzgdzonej
na podstawie zat. nr 8A do SIWZ, oraz opisu technicznego / dokumentéw katalogowych do
Karty danych 001/ K wraz z dokumentem potwierdzajgcym jako$¢ odcieku z oferowanego
urzgdzenia odwadniajgcego, pomimo ze informacje te nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, stwierdzi¢
nalezy co nastepuje. Jak to juz podniesiono powyzej Zamawiajagcy respektuje zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane w ofercie przez wykonawce Inzynieria i mimo
jednoznacznego ustawowego obowigzku nie udostepnit Odwotujgcemu catej oferty
wykonawcy Inzynieria. W ocenie Odwotujgcego nie budzi najmniejszych watpliwosci, ze
zastrzezona Karta danych 001/K, sporzgdzona na podstawie zat. nr 8A do SIWZ, oraz opis
techniczny/dokumenty katalogowe do Karty danych 001/K wraz z dokumentem
potwierdzajgcym jakos$¢ odcieku z oferowanego urzgdzenia odwadniajgcego w zadnym
wypadku nie mogg by¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym ich zastrzezenie przez wykonawce
Inzynieria byto i jest bezpodstawne. Wskazat na definicje tajemnicy przedsigbiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zgodnie z ktérym
przez tajemnice przedsigbiorstw rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajace wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. W ocenie Odwotujgcego Karta danych 001/K oraz opis
techniczny/dokumenty katalogowe do Karty danych 001/ K wraz z dokumentem
potwierdzajgcym jakos¢ odcieku z oferowanego urzgdzenia odwadniajgcego, zastrzezone
przez wykonawce Inzynieria, nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dlatego tez zgodnie z dyspozycjg zawartg w wyroku
Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt Ill CZP 74/05) Zamawiajgcy

winien je odtajni¢, czego nie uczynit. Powyzsze zaniechanie Zamawiajgcego w jaskrawy
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sposOb narusza obowigzujgce przepisy, w szczegdlnosci zasade jawnosci postepowania
oraz zasade prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji. O obowigzku
Zamawiajgcego w tym zakresie przesadzajg nastepujgce wzgledy. Wskazat takze, ze
zgodnie z SIWZ (pkt X ppkt 1.4), str. 13) Karta danych 001/ K, sporzadzona na podstawie
zat. nr 8A do SIWZ, powinna zosta¢ ztozona wraz z oferta w celu ustalenia punktacji w
kryterium ,Jakos¢”. Odpowiednio do powyzszego w ww. Karcie nalezato poda¢ przede
wszystkim parametry oferowanego urzadzenia (prasy ttokowej) oceniane w ramach kryterium
~Jakos¢”, czyli: W ocenie Odwotujgcego ww. parametry oceniane w ramach kryterium
~Jakos¢” nie stanowig informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych
przedsigbiorstwa ani zadnych innych informacji posiadajgcych wartos¢ gospodarcza.
Podkreslit, ze wykonawca miat podac jedynie wielko$é ocenianych parametréw, wyrazajac ja
odpowiednig liczbg. Zamawiajgcy nie wymagat Zzadnych dodatkowych informaciji
technicznych czy technologicznych dotyczgcych ww. parametrédw, w szczegolnosci nie
wymagat wyjasnienia w jaki sposob zaoferowane urzgdzenie parametry te osigga. Tym
samym Karta danych 001/ K nie zawiera jakichkolwiek opiséw technicznych, ktére mogtyby
zawiera¢ wynik prac tworczych wykonawcy, chronionych prawem autorskim, czy tez o
zblizonym charakterze, mogacych by¢ przedmiotem nieuprawnionego nasladownictwa, w
tym przynoszacego korzysci, kosztem wytwércy. Co wiecej, informacje zastrzezone przez
wykonawce Inzynieria dotyczg parametréw ocenianych w ramach kryteriéw oceny ofert (tj. w
ramach kryterium ,Jako$¢”). Powotat sie na orzecznictwo KIO (sygn. akt: KIO 1835/16)
stwierdzajac, ze: ,Wykonawcy, ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego winni
liczy¢ sie z faktem, iz ich oferty i udzielane w toku postepowania wyjasnienia bedg co do
zasady jawne, w szczegOlnosci w zakresie, w jakim podlegajg one ocenie w zakresie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnosci oferowanego $wiadczenia z
wymaganiami zamawiajgcego czy tez ocenie w kryteriach oceny ofert. W tym zakresie oferty
winny by¢ jawne nie tylko dla pozostatych wykonawcéw ale réwniez dla kazdego
zainteresowanego.” Réwniez pozostatych informacji, ktérych podania wymagat Zamawiajgcy
w Karcie danych 001/K, nie sposéb uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie z
zatgcznikiem nr 8A w Karcie danych 001/K Zamawiajacy wymagat podania informacii
pozwalajgcych na zidentyfikowanie zaoferowanego urzgdzenia (prasy ttokowej).
Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, ze w zatgczniku nr 8 do SIWZ oraz doktadnie okreslit
wymagane minimalne parametry techniczne i cechy jakosciowe urzgdzenia (prasy ttokowej),
formutujgc kilkadziesiagt szczegétowych wymagan w tym zakresie. Powyzsze wymagania
Zamawiajgcego, jako czes¢ skiadowa SIWZ, sg jawne i dostepne dla kazdego
zainteresowanego. Nie sposéb zatem uzna¢ za tajemnice przedsigbiorstwa informacji o tym,
ze oferowane urzgdzenie spetnia jawne i powszechnie dostepne wymagania SIWZ. Co
wiecej, Karta danych 001/K nie zawiera zadnych informacji o charakterze technicznym czy
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technologicznym, a jedynie wskazuje jakie konkretne urzgdzenie zostato zaoferowane
Zamawiajgcemu. W szczegolnosci Karta danych 001/K nie zawiera jakichkolwiek opisow
technicznych, ktére mogltyby zawieraé wynik prac tworczych wykonawcy, chronionych
prawem autorskim, czy tez o zblizonym charakterze, mogacych by¢é przedmiotem
nieuprawnionego nasladownictwa, w tym przynoszgcego Kkorzysci, kosztem wytworcy.
Podkreslit, ze na wszystkie powyzsze kwestie od dawna zwraca sie uwage w orzecznictwie
KIO [Przyktadowo: sygn. akt KIO 2793/10; sygn. akt: KIO 2389/10; sygn. akt KIO 2817/10].
Dalej podat, ze nie jest zadnym uzasadnieniem dla dokonanego zastrzezenia chec
utrzymania w tajemnicy informacji jakie konkretnie urzadzenie (prasa dokowa) zostato
zaoferowane przez wykonawce Inzynieria, Jak to juz wskazano powyzej, Zamawiajgcy
precyzyjnie okreslit w SIWZ jakie wymagania ma spetnia¢ oferowane mu urzadzenie, a rolg
wykonawcy byto jedynie dobranie odpowiedniego urzgdzenia spetniajacego te wymagania.
Informacji o tym, iz zaoferowane urzadzenie spetnia jawne i powszechnie dostepne
wymagania SIWZ, nie spos6b uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa, co potwierdza powotane
powyzej orzecznictwo KIO. Podkreslit, ze urzadzenie stanowigce przedmiot niniejszego
zamoéwienia (prasa ttokowa) jest produktem gotowym, ,z potki”, produkowanym seryjnie, a
nie tworzonymi na indywidualne potrzeby Zamawiajgcego. Co za tym idzie informacje o
urzadzeniu zaoferowanym przez wykonawce Inzynieria sg bez watpienia powszechnie
dostepne, chociazby na stronach internetowych jego producenta, gdzie zamieszcza sie
roznego rodzaju katalogi, ulotki czy karty techniczne, obejmujgce m.in. informacje zadane
przez Zamawiajgcego w Karcie danych 001/ K. Zatem réwniez w tym wypadku nie zostat
spetniony podstawowy warunek uznania za tajemnice przedsiebiorstwa, jakim jest
nieujawnienie do wiadomosci publicznej. Na powyzsze réwniez zwrécono uwage W
orzecznictwie KIO [Przyktadowo: sygn. akt KIO/399/11] Powotat sie takze na uchwate Sadu
Najwyzszego - Izby Cywilnej z dnia 21.10.2005 r., sygn. akt Il CZP 74/05 w mysl| ktorej: (...)
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$c
dokonanego przez oferenta - na podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. Nr 19, poz. 177 ze zm.) - zastrzezenia dotyczgcego
zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskuteczno$ci
zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wytgczenie zakazu ujawniania
zastrzezonych informacji. Nalezy rowniez zauwazyc, iz dokonana klasyfikacja dokumentow
pod katem ich jawnos$ci musi rowniez zapewnia¢ zachowanie rownosci i konkurencyjnosci
ocenianych ofert” Dalej stwierdzit, ze cyt.: ,Zadnym uzasadnieniem dla dokonanego
zastrzezenia nie jest rowniez to, ze na etapie przygotowania oferty wykonawca musiat
samodzielnie dobrac sprzet spetniajgcy wymagania Zamawiajgcego okreslone w SIWZ. Taki
dobdr nie stanowi zadnej wartosci, ktora bytaby chroniona na gruncie przepisow ustawy o
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zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Umiejetnos¢ doboru sprzetu do wymagan okre$lonych
przez Zamawiajgcego posiada kazdy wykonawca, ktory ubiega sie o0 przedmiotowe
zamowienie, czy w ogole kazdy wykonawca, ktory ubiega sie o zamowienia na budowe
suszami mechanicznej osadéw Sciekowych. Rowniez Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie
i negatywnie odniosta sie do takiego sposobu usprawiedliwiania dokonanego zastrzezenia [
Przyktadowo: sygn. akt: KIO 2537/14; sygn. akt KIO 2398/13; sygn. akt KIO 1239/13].
Podat takze, ze: cyt.: ,Za tajemnice przedsiebiorstwa nie sposob tez uzna¢ pozostatych
informacji, ktére mialy sie znalez¢ w Karcie danych 001/ K, wzglednie miaty zosta¢ do niej
zalgczone. Zamawiajgcy wymagat bowiem informacji w nastepujgcym zakresie: Co do
pozycji ,Obiekty referencyjne z zamontowanym urzgadzenia” Odwotujgcy wyjasnia, ze wigze
sie ona Scisle z opisem oceny ofert w ramach kryterium ,Jakos$¢”, podkryterium ,zawarto$¢
zawiesiny w odcieku”. Zamawiajgcy wskazat bowiem w SIWZ (pkt XVII ppkt 4.a), str. 22), ze:
,do punktacji przyjmuje sie rzeczywistg jako$¢ odcieku dla oferowanego typu urzgdzenia
pracujgcego na innych tozsamych instalacjiach odwadniania osadow. Jako$¢ odcieku
oceniana bedzie przy uzyciu parametru ,zawiesina”. Wynik okre$lajgcy ilos¢ zawiesiny w
odcieku musi sie odnosi¢ wytgcznie do filtratu powstajgcego w wyniku odwadniania osadéw
bez udziatu wody technologicznej uzywanej do ewentualnego czyszczenia urzgdzenia.
Poprzez instalacje tozsame nalezy rozumie¢ komunalne oczyszczalnie $ciekéw, na ktorych
funkcjonujg oferowane typy prasy odwadniajgce osady $ciekowe pochodzgce co najmniej w
80% ze sciekow komunalnych.” Zatem w ww. pozycji Karty danych 001/ K nalezato wskazac
tozsame instalacje odwadniania osadow, w ktorych pracujg urzgdzenia oferowanego typu.
Informacji na temat tozsamych instalacji odwadniania osadow nie sposob uznac¢ natomiast
za informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg. W szczegdlnosSci wskazanie tozsamej
instalacji odwadniania osaddéw nie stanowi opiséw technicznych, ktore mogtyby zawierac
wynik prac tworczych wykonawcy, chronionych prawem autorskim, czy tez o zblizonym
charakterze, moggcych by¢ przedmiotem nieuprawnionego nasladownictwa, w tym
przynoszgcego korzysci. Ze wskazania tozsamej instalacji odwadniania osadow nie wynika
przeciez w jaki sposob zaoferowane urzgdzenie osigga parametry zadeklarowane przez
wykonawce. Co do opisu technicznego / dokumentow katalogowych, to jak to juz
podniesiono powyzej Zamawiajgcy wskazat w Zatgczniku nr 8A, ze: ,Do Kart Danych nalezy
dofgczyc karty katalogowe lub inne dowolne dokumenty na dowdd, ze oferowane urzadzenia
spefniajg wymagania kryterium”. Karty katalogowe z definicji sg tworzone na potrzeby
szerokiego informowania o wiasciwosciach i parametrach danego urzgdzenia, zatem nie
Sposob przyjac, iz informacje zamieszczone w Kkartach katalogowych nie zostaty ujawnione
do wiadomosci publicznej, co potwierdza przytoczone powyzej orzecznictwo KIO. Ponadto
karty katalogowe / inne dokumenty, w tym dokument potwierdzajgcy jako$¢ odcieku, miaty

9



jedynie potwierdza¢, Ze oferowane urzadzenie spetnia wymagania kryterium, czyli
potwierdzac wytgcznie wielkosS¢ ocenianych parametrow, zadeklarowang przez wykonawce.
Ww. dokumenty nie mialy zatem zawiera¢ informacji o charakterze technicznym czy
technologicznym, w szczegdlno$ci opisow technicznych, ktore mogtyby zawiera¢ wynik prac
tworczych wykonawcy, chronionych prawem autorskim, czy tez o zblizonym charakterze,
mogacych by¢ przedmiotem nieuprawnionego nasladownictwa, w tym przynoszgacego
korzysci, kosztem wytworcy. Potwierdzenia wielkosci parametru zadeklarowanego przez
wykonawce nie sposob uzna¢ za informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa Ilub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg. Ze wskazania
wielkosci parametru ocenianego w ramach Kryterium ,Jako$¢” nie wynika przeciez w jaki
Sposob zaoferowane urzgadzenie osigga parametry zadeklarowane przez wykonawce.
Odnosnie dokumentow potwierdzajgcych jako$¢ odcieku z oferowanego urzadzenia
odwadniajgcego, to obowigzek ich ztozenia wynika z pkt XVII, ppkt 4.a), str. 22 SIWZ,
zgodnie z ktorym: ,jako potwierdzenie efektow odwadniania Wykonawca przedstawi
dokumenty potwierdzajgce (np. protokdt rozruchu) jakosci odcieku z oferowanego
urzgdzenia odwadniajgcego”. W ocenie Odwotujgcego ww. dokumenty uznac¢ nalezy za
tozsame z dokumentami, o ktérych mowa w Zatgczniku nr 8A, zgodnie z ktérym: ,Do Kart
Danych nalezy dofgczy¢ karty katalogowe lub inne dowolne dokumenty na dowdd, ze
oferowane urzgdzenia spetniajg wymagania Kryterium”. Jak wynika z powyzszego zarowno
karty katalogowe / inne dokumenty, o ktérych mowa w Zaigczniku nr 8A, jak i dokumenty
potwierdzajgce jako$ci odcieku, o ktorych mowa w SIWZ, mialy potwierdzac, ze oferowane
urzadzenie spetnia wymagania Kryterium, czyli potwierdza¢ wielko$¢ ocenianych
parametrow, zadeklarowang przez wykonawce. Zresztg wykonawca Inzynieria w swojej
ofercie nie wyodrebnit pozycji dotyczgcej dokumentdw potwierdzajgcych jakosci odcieku a
jako dokumenty zastrzezone wskazat opis techniczny / dokumenty katalogowe do Karty
danych 001/ K. Zatem jezeli wykonawca Inzynieria ztozyt wraz z oferta dokumenty
potwierdzajgce jako$ci odcieku, to przypuszczac¢ nalezy, ze stanowig one cze$¢ dokumentow
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, ti. opisu technicznego / dokumentow
katalogowych do Karty danych 001/ K. Ze wzgledu na tozsamos$¢ kart katalogowych/innych
dokumentow, o ktérych mowa w Zatgczniku nr 8A, z dokumentami potwierdzajgcymi jako$ci
odcieku, o ktérych mowa w SIWZ, do tych ostatnich dokumentdw w catej rozciggtosci stosuje
sie argumentacja odwotania dotyczgca kart katalogowych / innych dokumentéw. Zatem
rowniez zastrzezenie dokumentow potwierdzajgcych jako$¢ odcieku ocenia¢ nalezy jako
pozbawione jakichkolwiek podstaw. Kolejnym argumentem sSwiadczgcym (...) za
bezzasadnoscig dokonanego zastrzezenia jest to, ze zgodnie z § 2 wzoru umowy/kontraktu
(Czesc¢ Il SIWZ) oferta z zatgcznikami oraz zatgczniki do oferty bede uwazane, odczytywane
i interpretowane jako integralna cze$¢ umowy. Poniewaz zgodnie z art. 139 ust. 3 ustawy

10



umowy w sprawach zamowien publicznych sg jawne i podlegaja udostepnianiu na zasadach
okreslonych w przepisach o dostepie do informacji publicznej, to jest oczywiste, ze wraz z
umowa jawna bedzie zarowno zastrzezona przez wykonawce Inzynieria Karta danych 001/K
jak i zastrzezony przez wykonawce Inzynieria opis techniczny / dokumenty katalogowe do
Karty danych 001/K jak i zastrzezony przez wykonawce Inzynieria dokument potwierdzajgcy
jako$c¢ odcieku z oferowanego urzgdzenia odwadniajgcego, gdyz wszystkie ww. dokumenty
stanowig zatgczniki do oferty. Juz tylko ta okoliczno$¢ powoduje, ze nie sposob uznac Karty
danych 001/K, opisu technicznego / dokumentow katalogowych do Karty danych 001/K oraz
dokumentu potwierdzajgcego jakos¢ odcieku z oferowanego urzgdzenia odwadniajgcego, za
tajemnice przedsiebiorstwa, skoro z gory zaktada sie ujawnienie zawartych w nich informacji
po uzyskaniu zamowienia. Powyzsza okolicznos¢ w $wietle utrwalonego i jednolitego
orzecznictwa KIO przesgdza rowniez o niedopuszczalno$ci zastrzezenia Karty danych
001/K, opisu technicznego/dokumentéw katalogowych do Karty danych 001/K oraz
dokumentu potwierdzajgcego jakoS¢ odcieku z oferowanego urzgadzenia odwadniajgcego
jako tajemnicy przedsiebiorstwa”.

(2) Podsumowujac stwierdzit, ze w ocenie Odwotujgcego zastrzezenie przez wykonawce
Inzynieria Karty danych 001/K, opisu technicznego/dokumentéw katalogowych do Karty
danych 001/K oraz dokumentu potwierdzajgcego jako$¢ odcieku z oferowanego urzgdzenia
odwadniajgcego byto i jest pozbawione podstaw. Podat ponadto, Ze: (...) w Swietle stanu
faktycznego niniejszej sprawy nie ma zadnych watpliwosci, iz Zamawiajgcy winien odtajnic
(ujawni¢) dokumenty zastrzezone przez wykonawce InZynieria jako tajemnica
przedsigbiorstwa, gdyz wykonawca Inzynieria zastrzegajgc ww. dokumenty nie wywigzat sie
z obowigzku jednoczesnego wykazania, ze zastrzegane informacje faktycznie stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa”. Zdaniem Odwotujacego (...) jest oczywiste, ze faktycznym
powodem Zzastrzezenia przez wykonawce Inzynieria Karty danych 001/K, opisu
technicznego/dokumentéw katalogowych do Karty danych 001/K oraz dokumentu
potwierdzajgcego jakos¢ odcieku z oferowanego urzgdzenia odwadniajgcego nie byta chec i
potrzeba ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, ale dazenie do
maksymalnego utrudnienia konkurencji, w tym Odwotujgcemu, weryfikacji jego oferty pod
katem zgodno$ci jej tresci z trescig SIWZ i prawidtowosci przyznanej punktacji. Poprzez
bezprawne zastrzezenie wykonawca Inzynieria chce uniemozliwic innym wykonawcom
sprawdzenie, czy faktycznie jego oferta odpowiada wymaganiom SIWZ i czy faktycznie

otrzymata tyle punktow, ile powinna otrzymac’.

Zamawiajgcy w_odpowiedzi na odwotanie [pismo z dnia 14 czerwca 2017 r. z datg

wptywu:] wniést o jego oddalenie, a na posiedzeniu — takze w pismie procesowym z dnia
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20.06.2017 r. — wnidst 0 odrzucenie tego odwotania na podstawie art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 182 ust.3 pkt 1 tej ustawy.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpienie zgtosit

wykonawca: Inzynieria Rzeszéw S.A. z Rzeszowa takze — jak zamawiajacy - wnoszac o
oddalenie odwotania, a dodatkowo na posiedzeniu — takze w pismie procesowym podobnie
jak zamawiajgcy — wnidst o odrzucenie tego odwotania na podstawie art. 189 ust.2 pkt 3
ustawy Pzp w zwigzku z art. 182 ust.3 pkt 1 tej ustawy

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie wniesione w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
,Budowa suszami mechanicznej osadéw wraz z przebudowg (modernizacjg) obiektow
Oczyszczalni Sciekéw w Rzeszowie” podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust.2 pkt 3
ustawy Pzp w zwigzku z art. 182 ust.3 pkt 1 tej ustawy.

W my$l art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp lzba zobowigzana jest odrzuci¢ odwotanie,
jezeli stwierdzi, ze: , 3) odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w
ustawie;”. Terminy, w ktérych mozna (nalezy) wnie$¢ odwotanie zostaty okreslone w art. 182

ustawy Pzp w ustepie 1 do 3.

Zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp: ,Odwotanie wobec czynnosci innych niz
okre$lone w ust. 1 i 2 wnosi sie: w przypadku zamowien, ktoérych wartosc¢ jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie
10 dni od dnia, w ktorym powzigto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto
powzig¢ wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia;”. \Wskazany
ust.1 dotyczy czynnosci, o podjeciu ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany poinformowaé
wykonawcow, a ust. 2 — postanowien ogtoszenia o zamodwienia oraz postanowien

specyfikaciji.

Izba majgc uwadze okolicznosci faktyczne tej sprawy zgodzita sie z wnioskami

Zamawiajgcego i Przystepujacego, ze podnoszony w odwotaniu zarzut:

v’ naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy w
zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, z uwagi na zaniechanie ujawnienia informaciji
zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie ztozonej przez wykonawce

Inzynieria, tj. Karty danych 001/K, sporzgdzonej na podstawie zat. nr 8A do SIWZ, oraz
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opisu technicznego / dokumentéw katalogowych, do Karty danych 001/K wraz z
dokumentem  potwierdzajgcym jakos¢ odcieku z oferowanego urzadzenia
odwadniajgcego, pomimo ze informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

- zostat wniesiony z naruszeniem terminu wskazanego art. 182 ust.3 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry

W niniejszej sprawie ma zastosowanie, co oznacza, ze odwofanie podlega odrzuceniu na

podstawie art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

Izba, podobnie jak strona zamawiajgca [Zamawiajacy i Przystepujacy] wskazuje na
istotng dla rozstrzygniecia w tej sprawie chronologie zdarzen:

v' w dniu 27 kwietnia 2017 r. Odwotujacy za posrednictwem skrzynki mailowej wystgpit do
Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie wszystkich ztozonych ofert w zakresie nie
objetym tajemnica przedsigbiorstwa. W szczegdlnosci wskazat, ze z jego punktu
widzenia istotne pozostajg informacje zawarte w zatgcznikach nr 8A, 9A i 10 i o
udostepnienie tych informacji wniost w pierwszej kolejnosci;

v' w dniu 28 kwietnia 2017 r. Zamawiajacy udostepnit do wgladu ztozone w postepowaniu
oferty, jednakze tylko w zakresie nie objetym tajemnicg przedsiebiorstwa, w tym z

wytgczeniem wnioskowanych zatgcznikéw.

Izba stwierdzita ponadto, ze w odniesieniu do Informacji zastrzezonych w zatgcznikach, jako
tajemnica przedsiebiorstwa Zamawiajgcy nie przedstawit dodatkowych terminéw, w ktérych
mozliwe bytoby ich udostepnienie. Takze nie informowat, ze podjat procedure zmierzajgcg do
weryfikacji skutecznosci tych zastrzezen. To oznacza, ze Odwotujgcy w dniu 28/04/2017 .
powzigt wiadomos$¢ o zakresie ujawnionych przez Zamawiajgcego dokumentéw oraz o braku
udostepnienia tych, o ktére w szczegdlnosci, wnioskowat w pismie [informacji zawartych w
zatgcznikach do oferty nr 8A, 9A i 10]. Te okolicznosci niewatpliwie jednoznacznie wskazuja,
ze Odwotujacy w dniu 28 kwietnia 2017 r. powziat lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
mégt powzigé wiadomos¢ o zastrzezeniu informacji zawartych w ofercie wykonawcy
Inzynieria Rzeszéw S.A. i z tego wzgledu termin na wniesienie odwotania w niniejszej
sprawie uptynat dla zarzutéw podniesionych w odwotaniu dla tego Odwotujgcego w dniu 8
maja 2017 r.

Izba zwraca uwage na stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w uchwale podjetej
w dniu 28 lutego 2013 r. lll CZP 107/2012), w kt6érej Sad Najwyzszy stwierdzit, m.in. ze
nawet (...) w sytuacji gdy wykonawca uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego powezmie wiadomos¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania przed dniem przestania mu

przez zamawiajgcego informacji o kwestionowanej czynnosci, bieg terminu do wniesienia

13



odwotania liczy sie wedtug zasad okreslonych w art. 182 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tzn. od dnia, w ktérym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomosé o okolicznosciach

stanowigcych podstawe jego wniesienia”.

Izba, podzielajgc stanowisko strony zamawiajacej, wskazuje takze, ze zgodnie z art.
182 ust 3 pkt 1 ustawy Pzp, wobec czynnosci innych niz wskazane w ust. 1 i 2 tego artykutu -
[przyktadowo: zaniechanie udostepnienia/odtajnienia, czy tez niezasadne zastrzezenie
informaciji, ktéra nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa i, jako taka powinna by¢ jawna w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego] - odwotanie wnosi sie - odpowiednio w
terminie 10 dni lub 5 dni - od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
starannosci mozna byto powzigé wiadomosc¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego
whiesienia. Ustawa Pzp w odniesieniu do tej czynno$ci - braku uchylenia zakazu ujawnienia
informacji niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa - nie zobowigzuje zamawiajgcego do
powiadamiania wykonawcoéw o zastrzezeniu w ofercie takich informacji i podjetej czynnosci,
majgcej na celu zweryfikowanie skutecznosci takiego zastrzezenia. Jednoczesnie przepisy
ustawy Pzp stanowig o jawnosci postepowania o zaméwienie publiczne i zgodnie z art 96 ust
3 ustawy, oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia. Tym samym, kazdy wykonawca,
zachowujgc nalezytg staranno$¢, wiadomos¢ o zastrzezeniu informacji w ofercie, jako
tajemnica przedsigbiorstwa oraz stanowisko zamawiajacego w przedmiocie odmowy ich
ujawnienia moze powzig¢ z uptywem terminu wyznaczonego na ztozenie, co do zasady, w
najblizszym terminie, po niezwtocznym ztozeniu wniosku o udostepnienie oferty (ofert) w
petnym zakresie - rbwniez w tym zastrzezonym.

Na marginesie Izba zwraca uwage, ze analogiczne informacje [zatgczniki] zostaty
zastrzezone przez Odwotujgcego w jego ofercie, czemu nie przeczyt na posiedzeniu, a
zgdajgc w odwotaniu nakazania odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu informacji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie ztozonej przez wykonawce
Inzynieria [m.in. Karty danych 001/K, opisu technicznego/dokumentéw katalogowych do
Karty danych 001/K wraz z dokumentem potwierdzajgcym jakos¢ odcieku z oferowanego
urzadzenia odwadniajgcego] nie wyrazit zgody - nawet pro forma [dla zachowania pozoréw,
albo z grzecznosci, uwzgledniajgc propagowane przez przedsiebiorcow Dobre Praktyki w
Biznesie] - na udostepnienie konkurencyjnym wykonawcom zastrzezonych, w jego ofercie
podobnych informacji. Co wiecej, Odwotujgcy w ofercie zastrzegt takze uzasadnienie
powodéw dla ktorych informacje w ofercie objete zostaty klauzulg ,tajemnica
przedsiebiorstwa”.

Izba zauwaza, ze art. 8 ust.3 ustawy Pzp w zdaniu 1 stanowi: ,,3. Nie ujawnia sie informacji

stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej
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konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie skiadania ofert lub wnioskdéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”. To oznacza,
ze uzasadnienie zastrzezenia informacji samo w sobie nie powinno stanowi¢ tajemnicy
przedsigbiorstwa, albowiem wykonawca zasadno$¢ wytgczenia jawnosci informacji [ich
zastrzezeni] ma wykazac nie tylko przed zamawiajgcym, ale takze wobec konkurujgcych z
nim wykonawcéw. Jednakze hipotetycznie zakitadajac, jezeli, z jakichs przyczyn
obiektywnych, w uzasadnieniu decyzji o zastrzezeniu danych informacji, konieczne jest
wskazanie na elementy, ktore takze spetniajg wymagania z definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa, to wykonawca powinien je przedstawic¢, przyktadowo — chociazby z
praktycznych powoddéw - na odrebnych kartach. lzba dodatkowo zwraca uwage, ze te
elementy zastrzezone wymagatyby od wykonawcy kolejnych wyjasnien, co prowadzi do
krytycznej oceny praktyki zastrzegania przez oferentdéw uzasadnien decyzji o objeciu w

ofercie [réwniez w wyjasnieniach] informac;ji klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”.

Konkludujac, nalezy uzna¢, ze odwotanie ktére zostato wniesione do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 czerwca 2017 r. jest odwotaniem wniesionym z
uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, co skutkuje konicznoscig jego
odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp. Termin na wniesienie odwotania ma charakter
terminu zawitego, nie podlegajgcego przywrdceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje

wygasniecie prawa skorzystania ze srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie.

Izba ponadto z uwagi na wniosek petnhomocnika Odwotujagceqgo — nieobecnego na

posiedzeniu w dniu 21/06/2017 — zlozony po zamknieciu posiedzenia i wydaniu oraz

ogloszenia Postanowienia o odrzuceniu odwotania w sprawie: sygn. akt: KIO 1053/17,

dodatkowo - ponad uzasadnienie do tego postanowienia - stwierdza:

Zgodnie z art. 196 ust. 1 zdanie 1 ustawy Pzp: ,/zba ogftasza orzeczenie po
zamknigciu rozprawy na posiedzeniu jawnym oraz podaje ustnie motywy rozstrzygniecia.’.
Zgodnie z kolei z § 32 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w
sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 poz. 964 ze
zm.) mozliwe jest ogtoszenie postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze
wydanego — tak jak w niniejszej sprawie - na posiedzeniu, przez wywieszenie sentencji
postanowienia na tablicy ogtoszen w siedzibie lzby, wraz z przekazaniem informacji o
ogtoszeniu podawanej na stronie internetowej Urzedu. Oczywiscie odpis postanowienia
przesyta sie stronom i uczestnikom postepowania odwotawczego. Taki tryb ogtoszenia
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postanowienia w sprawie KIO 1053/17 okreslony § 32 Regulaminu zostat zastosowany w

niniejszej sprawie. W Protokole z posiedzenia z dnia 21/06/2017 podano, ze:

v' Izba uwzglednita wniosek strony zamawiajgcej w przedmiocie odrzucenia odwotania na
podstawie art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 182 ust.3 pkt 1 tej ustawy.

v' Izba poinformowata, ze w sprawie tej w dniu 21.06.2017 r. [w dniu posiedzenia wyda
postanowienie w przedmiocie odrzucenia odwotania, a ogtoszenie jego sentencji — takze
w dniu 21.06.2017 r. - nastgpi w trybie okreslonym par. 32 regulaminu przy
rozpoznawaniu odwotan.

Takze w tym Protokole, po przekazaniu stronom powyzszych informacji, odnotowano,
ze Przewodniczaca zamkneta posiedzenie o godz. 11 min 34.

Izba stwierdza ponadto, ze posiedzenie toczyto sie z udziatem petnomocnikéw stron

oraz uczestnika, w tym m.in. dwéch petnomocnikow Odwotujgcego.

W Protokole — w czesci z ogtoszenia postanowienia w sprawie KIO 1053 - podano:
,W dniu 21 czerwca 2017 r. o godz. zostato ogtoszone Postanowienie przez wywieszenie
jego sentencji na tablicy ogtoszen w siedzibie Izby, a informacja o wydanym postanowieniu
zostata skierowana o godz. 12:18 do zamieszczenia na stronie internetowej UZP - zgodnie z
§ 32 Regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan”.

Po dokonaniu powyzszych czynnosci do akt sprawy wptynety 3 pisma od
petnomocnika Odwotujgcego nieobecnego na rozprawie p. J. K.. Kazde z nich oznaczone
jako ,Oswiadczenie” i tozsamej tresci [uwaga: duze litery w tekScie jak w pismie]. cyt.:
,Dziatajgc w imieniu Odwotujgcego W ZWIAZKU Z brakiem zamkniecia posiedzenia,
sktadam oswiadczenie o cofnieciu odwotania w sprawie”. Te pisma opatrzone datg 21
czerwca 2017 r. majg rézne godziny wptywu oraz ich rejestracji. Zr6znicowane takze sg ich
formy oraz sposéb wniesienia:

v’ pierwsze, z godz. wptywu: 12:29:15 zarejestrowano pod nr 10454/17 wniesiono w
kserokopii faxem [data nadania fax-u: 12:10];

v' drugie, z godz. 14:37:58 wpltywu zarejestrowano pod nr 10470/17 wniesiono w formie
elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym [data wytworzenia
poswiadczenia: 13:25];

v’ trzecie, z godz. wptywu: 14:49:05 zarejestrowano pod nr 10454/17 wniesiono w
kserokopii faxem [data nadania fax-u: podobnie jak pierwsze:12:10];

Izba zwraca uwage, ze korespondencja zawierajgca oswiadczenia przestane faxem

byta oznaczona godzing ich nadania nie zgodnie z rzeczywistym stanem, co do daty

16



nadania: ,21 Cze. 2017 11:11”, a jej adresatem byta Krajowa Izba Odwotawcza. Z kolei
adresatem korespondencji zawierajgcej oswiadczenie z uzyciem podpisu elektronicznego byt
z jednej strony Prezes KIO, a z drugiej Krajowa Izba Odwotawcza

Izba stwierdza takze, ze kazdy z tych dokumentéw do akt sprawy wptynat po
Ogtoszeniu sentencji postanowienia w sprawie: sygn. akt: KIO 1153/17 i po skierowaniu do
zamieszczenia Informacji o wydanym postanowieniu. Pierwszy w dniu 21/06/2017 po godz.
12:30, a dwa pozostate w dniu 22/06/2017.

Izba stwierdza ponadto, ze nie jest prawdziwe twierdzenie zawarte w oswiadczeniu
podpisanym przez nieobecnego na posiedzeniu petnomocnika, ze posiedzenie w tej sprawie
[wg raportéw: o godz. 12:10, a nastepnie o godz. 13:25] nie zostato zamkniete. Przede
wszystkim fakt zamknigecia posiedzenia w dniu 21.06.2017 r. jak juz wskazano
zakomunikowany zostat obecnym na posiedzeniu petnomocnikom stron, w tym
petnomocnikom Odwotujgcego - o godz. 11:34. Zatem zgodnie ze wskazanym art. 196 ust.
1 ustawy Pzp w zw. z § 32 Regulaminu (...) ogtoszenie postanowienia nastgpito po
zamknieciu posiedzenia, co potwierdza adnotacja w Protokole.

Izba jednoczesnie wskazuje, ze majgc na uwadze przepisy ustawy Pzp o rozprawie,
w tym jej art. 191 ust.3: [cyt.: ,/zba otwiera na nowo zamknietg rozprawe, jezeli po jej
zamknieciu ujawniono okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia odwofania”] i stosujac ten
przepis odpowiednio do posiedzenia, lzba miataby podstawy w sprawie KIO 1053/17
rozwazy¢ ponowne otwarcie posiedzenia, ale tylko wtedy, gdyby oswiadczenie o cofnieciu
odwotania zostato ztozone do akt sprawy przed ogtoszeniem postanowienia o odrzuceniu
odwotania — konczacym postepowanie odwotawcze. Skuteczne cofnigcie odwotania
niewatpliwie znosi wszelkie skutki prawne zwigzane z jego wniesieniem i cofniecie odwotania
jest nieograniczonym w czasie - zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp - uprawnieniem
odwotujgcego na kazdym etapie postepowania odwotawczego (az do czasu zamkniecia
rozprawy), jednakze takie oswiadczenie, dla jego skutecznosci, musi by¢ ztozone przed
wydaniem przez KIO orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze w sprawie. W
takim przypadku, Izba jest zobowigzana do umorzenia postepowania odwotawczego, a w
przypadku cofniecia odwotania przed otwarciem rozprawy réwniez do orzeczenia o zwrocie
odwotujgcemu 90% kwoty uiszczonej tytutem wpisu. W tej sprawie wydane zostato
postanowienie konczgce postepowanie odwotawcze przed ztozeniem do akt sprawy
oswiadczenia o cofnieciu odwotania zawartego w pismach z dnia 21 czerwca 2017 r. i tym
samym nie mogfo wywrze¢ zadnego skutku prawnego na wydane w tej sprawie przez

Krajowg Izbe Odwotawczg postanowienie o odrzuceniu odwotania w dniu 21/06/2017.
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Izba dodatkowo zwraca uwage [Tak jak w pouczeniu zamieszczonym na Str 2
sentencji], ze na orzeczenie Izby stronom oraz uczestnikom postepowania odwotawczego
przystuguje skarga do sadu [Art. 198a. 1: Na orzeczenie Izby stronom oraz uczestnikom
postepowania odwotawczego przystuguje skarga do sgdu.”] i tylko w tym trybie orzeczenie
Krajowej Izby Odwotawczej konczgce postepowanie odwotawcze moze by¢ wzruszone.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Pzp z uwzglednieniem przepisOw rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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