Sygn. akt: KIO 1877/14

WYROK
z dnia 22 wrzesnia 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 wrzesnia 2014 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 wrzesnia 2014 roku przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: Mott
MacDonald Polska sp. z o.0. (lider konsorcjum), Mott MacDonald Limited (uczestnik
konsorcjum), ktérego reprezentuje Mott MacDonald Limited Sp. z o.0. Oddziat
w Polsce, z siedziba dla lidera konsorcjum w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad, w imieniu
ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Zielonej Gorze

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu odtajnienie w ofercie wykonawcy
TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie dokumentu pn. ,Formularz cenowy”, stanowigcego
zatgcznik nr 2.1.

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej Gorze i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Mott MacDonald
Polska sp. z o.0. (lider konsorcjum), Mott MacDonald Limited (uczestnik
konsorcjum), ktérego reprezentuje Mott MacDonald Limited Sp. z 0.0. Oddziat



2.2.

w Polsce, z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania,

zasgdza od Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych
i Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej Gorze na rzecz wykonawcy
Konsorcjum: Mott MacDonald Polska sp. z o.0. (lider konsorcjum), Mott
MacDonald Limited (uczestnik konsorcjum), ktérego reprezentuje Mott
MacDonald Limited Sp. z o.0. Oddziat w Polsce, z siedziba dla lidera
konsorcjum w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy
szesciuset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego Zielonej Gorze.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1877/14
UZASADNIENIE

W dniu 12 wrzesnia 2014 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 179 i art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (dalej
zwanej ,ustawg Pzp"), odwotanie zitozyli wykonawcy wspélnie ubiegajgcych sie
o zamoOwienie: Mott MacDonald Polska Sp. z 0. 0. (Petnomocnik) oraz Mott MacDonald
Limited, w imieniu i na rzecz ktorej w Polsce dziata Mott MacDonald Limited Sp. z o.0.
Oddziat w Polsce z siedzibg dla Petnomocnika w Warszawie (dalej jako ,,Odwotujgcy” lub
~,Konsorcjum Mott”).

Odwotanie ztozono w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Zarzgdzanie kontraktem
w zakresie: budowa drugiej jezdni obwodnicy Miedzyrzecza w ciggu drogi ekspresowej s-3
km 0+000,00 - km 6+370,00 w tym petnienie nadzoru nad realizacjg robét”. Zamawiajagcym
jest Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, prowadzacym
postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej Gorze.

Odwotanie ztozono od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na zaniechaniu
ujawnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa przez wykonawce TPF
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,TPF”) w jego ofercie w zakresie zatgcznika nr
2.1 - ,Formularza cenowego".

Zaskarzonej czynnosci Odwotujgcy zarzucat naruszenie przez Zamawiajgcego:

1. art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z 86 ust. 1 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
ujawnienia informacji zastrzezonych przez wykonawce TPF jako tajemnica przedsigbiorstwa
w zakresie dokumentu pn. ,Formularz cenowy”, pomimo iz dokument ten zawiera wytgcznie
informacje o cenie, ktére zgodnie z przepisami nie mogg by¢ zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa;

2. art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,ZNKU") poprzez zaniechanie ujawnienia
informacji zastrzezonych przez wykonawce TPF jako tajemnica przedsigbiorstwa w zakresie
dokumentu pn. "Formularz cenowy", pomimo iz takie informacje, jako nie majgce charakteru
technicznego, technologicznego ani organizacyjnego wykonawcy oraz nie posiadajgce
istotnej wartodci gospodarczej za tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu ZNKU uznane

by¢ nie moga;
3. art. 7ust. 1 wzw. z art. 8 ust. 11386 ust. 1i4 ustawy Pzp poprzez naruszenie
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz bezprawne



uniemozliwienie Odwotujgcemu zapoznania sie z trescig Formularza cenowego,
stanowigcego element oferty wykonawcy TPF.

W zwigzku z powyzszym, wnoszono o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienia zastrzezonej przez wykonawce TPF jako
tajemnica przedsigbiorstwa oferty TPF w zakresie wypetnionego przez wykonawce
zatgcznika nr 2.1 do SIWZ, tj. Formularza cenowego;

3. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztédw postepowania
odwotawczego.

Wykonawca zaznaczyt, Zze powzigt wiadomos¢ o zaskarzonej czynnosci
Zamawiajgcego 2 wrzesnia 2014 roku (pismo Zamawiajgcego z tegoz dnia, informujgce
o odmowie udostepnienia oferty TPF w zakresie ,Formularza cenowego”). Jak wskazuje art.
182 ust. 1 ustawy Pzp termin na wniesienie odwofania uptywat w takiej sytuacji 12 wrzesnia
2014 roku. Odwotanie uznac¢ wiec nalezy za wniesione z zachowaniem wskazanego terminu.

Jednoczesnie, Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy odmowit mu wglgdu do
formularza cenowego TPF dopiero w tresci pisma z 2 wrzesnia 2014 roku. Przed 2 wrze$nia
2014 roku Zamawiajacy nie zajgt ostatecznego stanowiska w tym zakresie. Wskazuje na to
juz sama tres¢ pisma, zgodnie z kitdérg Zamawiajgcy przed udzieleniem Odwotujgcemu
odpowiedzi podjat ,,stosowne kroki w celu odtajnienia przedmiotowego dokumentu”. Oznacza
to, ze wczesniej co najmniej powatpiewat w zasadnos¢ zastrzezenia. Z uwagi na te
watpliwosci, w ramach czynnosci badania skutecznosci zastrzezenia formularza cenowego
Zamawiajgcy wezwat TPF do ztozenia stosownych wyjasnien. Dopiero po zapoznaniu sie
z argumentacjg TPF, Zamawiajgcy ostatecznie uznat zastrzezenie jako skuteczne, efektem
czego byto pismo z 2 wrzesnia 2014 roku.

Dla porzadku, Odwotujgcy wskazat, ze konkluzji o zachowaniu terminu na wniesienie
odwotania nie moze zmieni¢ okolicznos¢, iz w ramach tego postepowania odbyta sie juz
ocena i wybor najkorzystniejszej oferty. Czynnos$c¢ ta zostata bowiem uniewazniona wskutek
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej i w sensie prawnym nie istnieje.

Ubocznie nalezy wskazac, iz do momentu uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru
ofert wskutek wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w potgczonych sprawach KIO 1531/14,
KIO 1518/14, KIO 1501/14, oferta Odwotujgcego byta ofertg najkorzystniejsza. Niecelowe
byto wiec wnoszenie odwotania dotyczgcego innych ofert, sklasyfikowanych na dalszych
miejscach. Jakkolwiek KIO dopuszcza takie odwotania, to jednak poczytuje je jako
uprawnienie (alternatywe) dla wykonawcy, z ktorej moze skorzysta¢ przy ponownej ocenie

ofert.



Odwotujacy podkreslit, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia
publicznego. Zgodnie z pierwszg oceng ofert ztozonych w postepowaniu, oferta
Odwotujgcego zostata uznana za najkorzystniejszg. Niniejsza czynno$¢ Zamawiajgcego
zostata jednak uniewazniona w ramach wykonaniu zapadtego w dniu 6 sierpnia 2014 roku
przed KIO wyroku, uwzgledniajgcego m.in. odwotanie wykonawcy TPF (sygn. spraw
potgczonych do wspdélnego rozpoznania: KIO 1531/14, KIO 1518/14, KIO 1501/14). Zgodnie
z twierdzeniami uwzglednionego odwotania TPF, jego oferta powinna by¢ uznana za
najkorzystniejsza, a tym samym winna wyprzedzi¢ oferte Konsorcjum Mott. W zwigzku z tym,
powstato uzasadnione ryzyko, ze przy ponownej ocenie Odwotujgcy utraci szanse na
uzyskanie przedmiotowego zaméwienia publicznego. W interesie Konsorcjum Mott jest tym
samym zweryfikowanie prawidtowosci ponownej oceny przez Zamawiajgcego oferty TPF. W
obecnej sytuacji bedzie to jednak niemozliwe na skutek odmowy ujawnienia tresci oferty TPF
w zakresie zatacznika nr 2.1 - ,Formularza cenowego”. Odwotujacy zostanie, w praktyce,
pozbawiony mozliwosci sprawdzenia dokonanej przez Zamawiajgcego oceny braku razgco
niskiej ceny oferty TPF oraz jej formalnej poprawnosci (m.in. nalezytego uzupetnienia
zatgcznika 2.1 oraz prawidtowos$ci obliczenia ceny) . Reasumujgc, brak uwzglednienia
ztlozonego odwotania moze pozbawi¢ Konsorcjum uzyskania przedmiotowego zaméwienia
publicznego. W zwigzku z powyzszym po stronie Odwotujgcego, na skutek braku zmiany
zaskarzonej czynnosci istnie¢ bedzie ryzyko doznania szkody, co najmniej w postaci kosztow
poniesionych w ramach przygotowania witasnej oferty oraz utraty mozliwosci zdobycia

zamowienia.

W uzasadnieniu podniesiono, ze w ramach prowadzonego postepowania, 28 sierpnia
2014 roku, Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajacego z wnioskiem o udostepnienie do
wgladu formularza cenowego (zatacznik nr 2.1 SIWZ), stanowigcego element oferty
wykonawcy TPF. Zamawiajgcy pismem z dnia 2 wrzesnia 2014 roku poinformowat
Odwotujgcego o odmowie uwzglednienia jego wniosku. W uzasadnieniu wskazat, ze podjat
on proébe odtajnienia przedmiotowej czesci oferty TPF, jednakze TPF ziozyt stosowane
wyjasnienia i uzasadnit swdj brak zgody na odtajnienie szczegotowej kalkulacji ceny.
Zamawiajgcy uznat wiec ziozony przez TPF formularz cenowy za tajemnice
przedsiebiorstwa.

Odwotujacy nie zgadzajac sie z powyzszg czynnoscig podnosi, co nastepuije:

Zgodnie z warunkami przyjetymi przez Zamawiajgcego w Rozdziale 10 Tomu | SIWZ,
wykonawcy powinni dokonac obliczenia ceny swoich ofert przy wykorzystaniu zatgcznika nr
2.1 - ,Formularza cenowego”. Konstrukcja formularza cenowego wymagata od wykonawcéw
wprowadzenia cen jednostkowych odpowiednich dla wymienionych przez Zamawiajgcego
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pozycji kosztowych. Po przemnozeniu podanej ceny jednostkowej przez (wskazang przez
Zamawiajgcego) liczbe jednostek danej pozycji kosztorysowej wykonawca uzyskiwat
.wartos¢ netto”, ktérg nastepnie wpisywat do Formularza cenowego. Suma wszystkich
~wartosci netto” stanowita ,cene netto tacznie" oferty. Nalezy podkresli¢, iz Formularz cenowy
dla kazdej pozycji kosztowej ,z gory" wskazywat wyszczegoblnienie elementow
rozliczeniowych, jedn. czasu/ilosci/rozliczenia, liczbe jednostek. Wartosci te nie mogty byé
modyfikowane przez wykonawcoéw. Tym samym, zaden z wykonawcédw nie mogt uwzglednic¢
w Formularzu cenowym: wiasnych, nie wskazanych przez Zamawiajgcego prac,
wymagajacych oszacowania; przyja¢ odmiennej jednostki czasu/ilosci/rozliczenia; dokonac
odmiennego niz Zamawiajgcy oszacowania liczby jednostek. W konsekwencji, Formularze
cenowe wszystkich wykonawcow musiaty by¢ identyczne w zakresie kolumny nr 2, 3 i 4.
Jedynymi ,nowymi” informacjami wprowadzanymi przez wykonawcéw do zatgcznika nr 2.1
byty wiec ceny jednostkowe. Co istotne, SIWZ wymagata jedynie podania samych
.koncowych” cen jednostkowych. Zamawiajgcy nie oczekiwat od wykonawcow podania
elementow sktadowych poszczegoinych cen jednostkowych, jak tez sposobu ich kalkulacji.
Konsekwencjg niniejszego jest chociazby brak miejsca na przedmiotowe informacje we
wzorze Formularza cenowego. Nawet wiec, gdyby wykonawca chciat podaé szerszy zakres
informacji, anizeli same ceny jednostkowe, nie miat ku temu mozliwosci.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, iz nawet w zakresie okreslania wysokosci
poszczegdblnych cen jednostkowych wykonawcy nie mieli petnej swobody. Zgodnie z pki.
10.2 Tomu i SIWZ: Wartos¢ sumy pozycji 1 ,Koszty administracyjne od rozpoczecia Ustugi
do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia” nie moze przekroczy¢ 10% ceny oferty
netto. W przypadku gdy warto$¢ ta przekroczy 10% ceny oferty netto, Zamawiajgcy odrzuci
takg oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp. Wartos¢ sumy pozycji 3 ,Dziatania
promocyjne” nie moze przekroczy¢ 2% ceny oferty netto. W przypadku gdy wartos¢ ta
przekroczy 2% ceny oferty netto, Zamawiajgcy odrzuci takg oferte na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2) ustawy Pzp. Cena jednej jednostki czasu dla pozycji 4a nie moze przekroczyé 50%
ceny jednej jednostki czasu dla pozycji 1a. W przypadku gdy cena jednej jednostki czasu dla
pozycji 4a przekroczy 50% ceny jednej jednostki czasu dla pozycji 1a Zamawiajgcy odrzuci
takg oferte na podstawie art. 89 ust, 1 pkt 2) ustawy Pzp. Powyzsza tres¢ SIWZ Swiadczy
o tym, ze Formularz cenowy nie dos$¢, ze sam w sobie stanowit dokument o znacznym
stopniu ogdlnosci, to dodatkowo stanowit wynik dziatan arytmetycznych i ograniczen z géry
narzuconych przez Zamawiajgcego. Nie da sie zatem uciec od wniosku, ze Formularz
przynajmniej w czesci stanowit tre$¢ odtworczg, wynikajgca z innych, jawnych czesci oferty.
Sama kalkulacja tgcznej ceny oferty stanowi jedynie proste zsumowanie ,wartosci netto"
wszystkich pozycji kosztowych Formularza cenowego:



A Cena netto tacznie (1+ 2 + 3 +44- 5)
B Podatek VAT 23%
C Cena oferty brutto (A + B)

Takze wiec w tym zakresie rowniez brak miejsca na ,innowacyjnos¢” wykonawcy.

Formularz cenowy jako zatgcznik do Umowy o udzielenie zamowienia publicznego.
Zgodnie z § 2 ust. 2 zatgczonego do SIWZ wzoru umowy o udzielenie zaméwienia
publicznego wypetniony przez wykonawce ,Formularz cenowy” stanowi¢ bedzie integralny
sktadnik Umowy (jawnej umowy o udzielenie zamodwienia publicznego). Zamawiajgcy
w powyzszym zakresie przyznat Formularzowi cenowemu kluczowe znaczenie, poniewaz
jego tres¢ stanowi punkt odniesienia do obliczenia rzeczywistego wynagrodzenia wykonawcy
(§ 4 wzoru Umowy). Podkreslenia przy tym wymaga, ze wynagrodzenie nalezne wykonawcy
bedzie obliczane przy wykorzystaniu cen jednostkowych ujetych w Formularzu cenowym, nie
zas ,ceny netto fgcznej”, ktdra stanowic¢ bedzie jedynie odniesienie do progu maksymalnego,
rzeczywistego wynagrodzenia z Umowy. W konsekwencji powyzszego, zaréwno SIWZ (pkt
10.7 Tom 1), jak tez wzor Umowy (§ 4 ust. 5) zastrzegajg, ze ceny okreslone przez
wykonawce w Formularzu Cenowym nie bedg zmieniane w toku realizacji zamdwienia, za

wyjatkiem sytuacji okreslonych w Umowie.

Naruszenie przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 1i 3 w zw. z 86 ust. 1 i 4 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, iz uwzglednienie przez Zamawiajgcego
zastrzezenia przez TPF tresci formularza cenowego jako tajemnicy przedsigbiorstwa,
z uwagi na charakter informacji ujetych w przedmiotowym dokumencie, jest sprzeczne
zart. 8ust. 113 wzw. z art. 86 ust. 14 ustawy Pzp.

Wykonawca nie moze zastrzec jako tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji, o ktérych
mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp. Dyspozycja tego ostatniego przepisu wyraznie obejmuje
swoim zakresem informacje dotyczgce ceny. Zgodnie z powyzszymi przepisami ,informacje
0 cenie" podlegajg wiec ujawnieniu nawet w okolicznosciach, gdyby stanowity tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odnoszac sie do samego pojecia ,informacji o cenie" podnies¢ nalezy, iz zarbwno
orzecznictwo, jak i doktryna nakazuje rozumiec¢ je szeroko - w sposéb nie zawezajacy jego
znaczenia tylko do globalnej ceny oferty. Potwierdzajg to m.in. wyroki Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia: 10 lipca 2009 r., sygn. KIO/UZP 798/09, Lexis.pl nr 2235298; 3 lutego
2014 r., sygn. KIO 77/14, Legalis nr 804165; 9 lipca 2009 r., sygn. KIO/UZP 797/09, Lexis.pl
nr 2235297; 22 marca 2007 r., sygn. UZP/Z0/0-308/07, Lexis.pl nr 1805583.



Jak wskazano powyzej, uzupetnienie Formularza cenowego wymagato wprowadzenia
do jego tresci wytgcznie ,koncowych” cen jednostkowych wskazanych pozycji kosztowych,
oraz wykonania ,na nich” okreslonych dziatan matematycznych (pomnozenie z liczbg
jednostek oraz zsumowanie wynikow). Wypetniony zgodnie z SIWZ dokument nie mogt
zawiera¢ zadnych dodatkowych informacji. Wniosek ten sitg rzeczy dotyczy Formularza
cenowego zatgczonego do swojej oferty przez wykonawce TPF.

W zwigzku z powyzszym uzna¢ nalezy, ze Formularz cenowy przedstawiony przez
TPF (tak jak i innych wykonawcow) zawiera wytgcznie ,informacje o cenie", w rozumieniu art.
86 ust. 4 ustawy Pzp. Dokument nie wykracza poza wskazanie cen jednostkowych.
Wykonanie prostych, z géry nakreslonych przez Zamawiajgcego obliczern matematycznych
nie mozna poczytywac za osobng, samodzielng informacije.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wykonawca TPF nie mogt zastrzec
przedmiotowego dokumentu jako tajemnice przedsiebiorstwa, z tego wzgledu, iz w catosci

obejmuje on ,informacje o cenie”.

Naruszenie przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4
ZNKU
Niezaleznie od powyzszego, Odwotujacy wskazat, ze informacje kitére wykonawca

TPF mogt ujg¢é w Formularzu cenowym (przy zatozeniu, ze TPF uzupetnit go zgodnie
z wymogami SIWZ) nie mogg by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art.
11 ust. 4 ZNKU. Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

W pierwszej kolejnosci wskazano, iz formularz cenowy nie zawiera Zzadnych
informaciji, ktére uzna¢ mozna za informacje techniczne, technologiczne lub organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacji posiadajgcych warto§¢ gospodarczg. Ujete
w Formularzu ceny jednostkowe pozwalajg bowiem jedynie na ogd6lne ustalenie
szacowanych przez wykonawce kosztow wykonania przedmiotowego zaméwienia
publicznego. W tresci Formularza cenowego wykonawcy nie powinni ujawnia¢ elementow
sktadowych cen jednostkowych oraz ich sposobu kalkulacji. W konsekwencji tre$c
niniejszego dokumentu w Zzaden sposOb nie moze postuzy¢ np. do odkrycia przez
konkurentéw metody zminimalizowania ceny. Uznaniu danej informacji za tajemnice
przedsigbiorstwa sprzeciwia sie juz samo umiejscowienie jej w Formularzu cenowym.
Stanowisko to znalazto potwierdzenie takze w orzeczeniach: wyrok Krajowej Izby

Odwotawczej z dnia 12 stycznia 2011 r.,, sygn. KIO 2793/10; wyrok Krajowej lzby
8



Odwotawczej z dnia 30 pazdziernika 2013 r., sygn. KIO 2398/13; wyrok Krajowej |zby
Odwotawczej z dnia 12 stycznia 2011 r., sygn. KIO 2793/10, Lexis.pl nr 2461620.

Na uwadze nalezy mie¢ okolicznos¢, ze Formularz cenowy stanowi¢ bedzie
integralng czes¢ umowy o udzielenie zamdwienia publicznego. Zgodnie z art. 139 ust. 3
ustawy Pzp umowa bedzie jawna i podlega¢ bedzie udostepnianiu na zasadach okreslonych
w przepisach o dostepie do informacji publicznej. Zasada ta obejmuje rowniez zatgczniki do
kontraktu. Informacja nie moze by¢é zarébwno publiczna, jak i stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa. Podleganie informacji domenie publicznej wyklucza mozliwosé
zastrzezenia jej jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Ubocznie mozna tez wskazaé, ze przedmiotowe postepowanie nie jest jedynym
postepowaniem organizowanym przez GDDKIA, w ktérym TPF ziozyt oferte. Stosowane
stawki jednostkowe sg juz wiec (albo wkrétce bedg) stanowi¢ czes¢ domeny publicznej -
wraz ze zdobyciem pierwszego zamowienia publicznego przez TPF. Rozwigzania zwigzane
z ksztattem formularza cenowego stosowanego przez GDDKIA sg bowiem w r6znych
postepowaniach na nadzér tozsame. Jakkolwiek Odwotujgcy zdaje sobie sprawe, ze
w réznych postepowaniach TPF moze stosowacé rézne stawki jednostkowe, to jednak
powyzsza argumentacja wskazuje jasno na niezasadno$¢ zastrzezenia formularza
cenowego jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Reasumujgc, z uwagi na ogéiny charakter informacji ujetych w Formularzu cenowym,
jak tez ich przysztg jawnos¢, nie mogg by¢ one uznane za tajemnice przedsiebiorstwa
wykonawcy TPF.

Odwotujgcy wskazat jednoczesnie, iz jest swiadomy orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej stwierdzajgcej, ze: sposéb budowania strategii cenowej w ofercie i elementy
sktadowe jej strategii (KIO 2835/12), rozwigzania organizacyjne grupy przedsiebiorcéw
realizujgcych okreslong polityke kosztowa, majgcg na celu optymalizacje kosztéw (KIO
848/13), kalkulacja sktadnikow ceny oferty oraz szczego6towy opis w tym zakresie, a ponadto
opis czynnikébw wptywajgcych na cene oferty w zakresie metody wykonania zamdéwienia,
warunkéw wykonania zamoéwienia (KIO 293/13) moze by¢, pod pewnymi warunkami uznany
za tajemnice przedsiebiorstwa. Jednoczesnie jednak Odwotujgcy podkresla, iz tezy tych
i zblizonych orzeczen KIO nie znajdg jednak zastosowania do analizowanego stanu
faktycznego, co najmniej z nastepujgcych wzgleddéw:

1. W/w wyroki dotyczyty oceny zasadnos$ci zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, nie zas informacji ujetych w formularzach
cenowych. Roéznica ta ma istotng doniosto$¢ prawng (wyjasnienia razacej ceny to nie

sinformacja o cenie” ujeta w samej ofercie);



2. Wyjasnienia razgaco niskiej ceny zlozone w powyzszych sprawach dotyczyty
elementow ksztattowania ceny z bardzo szczegétowym rozbiciem poszczegoinych
sktadnikbw ceny, z istotnym omdwieniem obiektywnych czynnikéw wptywajgcych na
organizacje pracy oraz w znacznej mierze przedstawiaty kontakty i oferty handlowe
wykonawcow. W niniejszej sprawie mamy do czynienia natomiast ze wskazaniem jedynie
.koncowych” cen jednostkowych dla odgdérnie wskazanych przez Zamawiajgcego pozycji
kosztowych.

Chociazby z powyzszych wzgledéw wskazane orzeczenia nie mogg zmienic¢ konkluzji

0 naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ZNKU.

Naruszenie przez Zamawiajacego art. 7 ust. 1 wzw. zart. 8 ust. 1i3i86 ust. 1i 4

ustawy Pzp
Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza

postepowanie o udzielenie zamoOwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Zgodnie z pozostatymi artykutami
powotanymi w zarzucie, formularz cenowy TPF powinien zosta¢ ujawniony Odwotujgcemu.
Bezpodstawna odmowa ujawnienie czesci oferty jednego z wykonawcdw biorgcych
udziat w postepowaniu niewatpliwie narusza zasade przeprowadzania postepowania
W sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie

wykonawcow. Uniemozliwia bowiem kontrole poprawnosci oferty jednego z wykonawcow.

Zgodnie z jednolitg wyktadnig art. 8 ust.1 i 3 ustawy Pzp nastepstwem stwierdzenia
bezskutecznosci zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest
wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. A contrario Zamawiajgcy nie moze
odmowi¢ ujawnienia przedmiotowych informacji. Tym samym uzna¢ nalezy, iz Zzgdanie
odwotania (nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienia zastrzezonej przez wykonawce TPF jako
tajemnicy przedsiebiorstwa oferty w zakresie uzupetnionego zatgcznika nr 2.1 do SIWZ -
.Formularza cenowego) z uwagi na wykazang powyzej bezskutecznosc zastrzezenia, jest w

petni zasadne.

Na podstawie zebranego materialu _dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert zlozonych

w_postepowaniu, wyjasnien ztozonych przez Wykonawcéw, materialdw ziozonych na

rozprawie i wlaczonych w poczet materialu dowodowego, stanowisk i oswiadczen

Stron _zaprezentowanych pisemnie i w_toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit

i zwazyl, co nastepuje:
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Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata
odwotanie na rozprawe. W tym zakresie Izba nie przychylita sie do wniosku Zamawiajgcego,
ktory wskazywat, iz Odwotujgcy w dniu 25 sierpnia 2014 roku powzigt informacje
o0 okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania. Zwazy¢é nalezy, iz
Odwotujgcy w dniu 21 sierpnia 2014 roku ztozyt do Zamawiajgcego wniosek o udostepnienie
czesci jawnej ofert. Wykonawca stworzyt w tym celu specjalny serwer ftp, gdzie Zamawiajacy
miat przesta¢ materiaty. W dniu 25 sierpnia 2014 roku Zamawiajgcy w pismie przewodnim do
Odwotujgcego stwierdzit, ze przekazuje wnioskowane dokumenty — scan ofert
nieodrzuconych (z wytgczeniem dokumentow zastrzezonych) w formie elektronicznej.
Wykonawca, w dniu 28 wrzesnia 2014 roku ponownie wnioskowat i ujawnienie formularzy
cenowych 2.1. z oferty. Nastepnie, dopiero w dniu 2 wrzesnia 2014 roku, w wyniku
ponownego wniosku o przekazanie jawnej czesci ztozonych ofert, Zamawiajgcy wyjasnit
wykonawcy, iz w wyniku badania skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w ofercie TPF dane zastrzezenie zamierza honorowaé. Zatem, to w dniu 2 wrzesnia 2014
roku Odwotujgcy dowiedziat sie skutecznie, iz po pierwsze Zamawiajgcy przeprowadzit
i zakonhczyt proces badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy w ofertach, po drugie zas,
ze w przypadku oferty wykonawcy TPF Zamawiajgcy uwaza, ze zastrzezenie jest
prawidiowe. Od tego momentu nalezy wobec powyzszego liczy¢ termin na wniesienie
odwotania od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, ktory na wczesniejszym etapie
postepowania w zaden inny sposéb nie artykutowat swoich ustalen i nie przekazywat swojej
ostatecznej decyzji wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny,
w tym zaniechanie odtajnienia czesci ofert i potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym
zakresie przepisow ustawy Pzp oznacza¢ moze dla Odwotujgcego utrate weryfikacii
prawidtowosci ofert ztozonych w postepowaniu, co doprowadzi¢ moze do utraty mozliwosci
uzyskania zamdwienia i podpisania umowy w sprawie zamoOwienia publicznego oraz
wykonywania zamoOwienia. Wypetnione zostaly zatem materialnoprawne przestanki do

rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 17 wrzesnia do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie
Odwotujgcego zgtosit wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia Multiconsult
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Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Konsorcjum wnosito o uwzglednienie odwotania
w catosci.

Przystgpienie uznano za spo6znione, poniewaz z informacji przekazanych przez
Zamawiajgcego i wynikajgcych z dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego wynika, ze pozostatym wykonawcom informacja o wniesieniu odwotania
przekazana zostata w dniu 12 wrzesnia 2014 roku. Ostatnim zatem dniem na zgtoszenie

przystapienia byt 15 wrzesnia 2014 roku.

W zakresie uwag natury ogoélnej, zauwazy¢ nalezy, iz definicja tajemnicy
przedsiebiorstwa zawarta zostata w 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.),
zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa” wynika, iz za takg tajemnice

moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomo$¢), jezeli spetnia tacznie trzy warunki:

i) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Iub organizacyjny
przedsiebiorstwa,
ii) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wytgcza
mozliwos$¢ uznania za tajemnice przedsigbiorstwa informacji, ktére mozna uzyskaé¢ w zwykiej
drodze, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa.

Odnosnie warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuije
sie, ze informacja (wiadomosc) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktora
nie jest znana og6towi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swéj zawod
sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie
0 niej drogg zwyktg i dozwolong.

Odnosnie warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci 0s6b trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony.
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Dalej dostrzezenia wymaga, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zaméwienia jest jedng z fundamentalnych zasad systemu zamdwien publicznych, okreslong
wprost w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym postepowanie o udzielenie zamdwienia
jest jawne, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie poOzniej niz
w terminie sktadania ofert, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Tajemnica
przedsigebiorstwa jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania powinna by¢
interpretowana w sposob $cisty, a Zamawiajgcy powinien z nalezytg starannoscig
zweryfikowac¢ zasadnos¢ utajnienia oferty. Podkresli¢ nalezy, ze ciezar dowodu, ze dana
zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory
takiego zastrzezenia dokonuje. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowac
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania i co
najmniej uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa nastgpito
w sposoOb uprawniony, zas brak wyjasnien lub udzielenie zbyt og6lnikowych wyjasnien winno

wskazywac na niezasadnos$¢ dokonanego zastrzezenia.

Zarzuty naruszenia przez Zamawiajacego w toku postepowania przepisu przepisow
wskazanych w petitum odwotania Izba uznata za zasadne.

Istotg sporu byto, czy informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa walor
ten istotnie posiadaja.

Jak juz podkreslono zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego jest generalng i naczelng zasadg zaméwien publicznych, zas wszelkie wyjatki
od niej winny by¢ interpretowane w sposéb Scisty, ostrozny i uzasadniony obiektywnymi
okolicznosciami faktycznymi i prawnymi. Zasada jawnosci postepowania obejmuje wszelkie
zainteresowane podmioty, a wiec jest zasada erga omnes. Wykonawcy ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia publicznego powinni liczy¢ sie z okolicznoscia, iz ich oferty co do
zasady beda jawne, w szczegdlnosci w zakresie, w jakim bedg podlegaty ocenie w zakresie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnosci oferowanego sSwiadczenia
z wymaganiami podmiotu Zamawiajgcego oraz w ramach kryteribw oceny ofert. W tym
zakresie oferty winny by¢ jawne nie tylko dla pozostatych wykonawcow ale réwniez dla
kazdego zainteresowanego. Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy
moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie. Z kolei art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przewiduje, ze nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub

wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg one byc¢
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udostepniane. Wykonawca nie moze przy tym zastrzec informacji dotyczgcych nazwy (firmy)
i adresu wykonawcy, ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkéw
ptatnosci zawartych w ofercie (art. 86 ust. 4 ustawy Pzp).

Realizacja wyjagtkéw od zasady jawnosci uregulowanej w ustawie Pzp jest oparta na
przepisach szczego6lnych, w tym przepisach ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji

Uznanie danej informacji za tajemnice przedsigbiorstwa nie jest uwarunkowane
subiektywnymi odczuciami Wykonawcy, a wrecz przeciwnie - konieczne jest spetnienie
czynnikdéw o charakterze obiektywnym.

Powyzszy przepis przyznaje wykonawcom prawo do ochrony informacji spetniajgcych
kryteria tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym mogg oni zgodnie z uregulowaniami
art. 8 ust. 4 ustawy Pzp zastrzec tego rodzaju informacje, co jednak nie pozbawia tej
czynnosci jakiejkolwiek kontroli. Podstawg faktyczng uznania danej informacji za
podlegajgcg ochronie jest jej charakter oraz przedsiebrane przez wykonawce czynnoSci
zmierzajgce do jej ochrony i zachowania jej poufnego charakteru.

W Swietle ugruntowanego orzecznictwa, w celu zachowania zasady jawnosci
w prowadzonym postepowaniu zamawiajgcy ma obowigzek weryfikacji dokonanego przez
wykonawcow zastrzezenia w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, pod katem jego zasadnosci. Na
obowigzek badania przez zamawiajgcego poczynionego przez wykonawcédw zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005
roku, sygn. akt Ill CZP 74/05. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, jest
wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Tym samym zastrzezenie zakazu
udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie skuteczne dopiero w sytuaciji,
gdy zamawiajgcy w wyniku przeprowadzonego odpowiedniego badania przesadzi, ze
zastrzezone informacje maja charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Badanie to powinno polega¢ na wszechstronne;j
analizie zaréwno tresci zawartych w zastrzezonych dokumentach, jak i okolicznosci
towarzyszacych zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie moze natomiast
w sposOb bezkrytyczny opiera¢ sie jedynie na zastrzezeniu, lecz winien oczekiwa¢ od
wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w spos6b uprawniony.

Podkreslic nalezy, iz przyczyny wytaczenia jawnosci winny mie¢ charakter na tyle
obiektywny, by mozliwa byta ich weryfikacja zarédwno przez Zamawiajacego, jak
i w postepowaniu odwotawczym. Ponadto Zamawiajgcy nie moze zastrzezonych informaciji
traktowac¢ catosciowo, ale musi do kazdej informacji podchodzi¢ indywidualnie i w efekcie
tych dziatan moze w stosunku do niektorych informacji uzna¢, ze mozna je ujawni¢ mimo

formalnie poprawnego zastrzezenia dokonanego przez wykonawce.
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Wykonawca TPF na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt wyjasnienia dotyczace
zastrzezonych w ofercie informacji, w tym odnosnie zastrzezenia tresci Formularza
cenowego. Wyjasnienia te w czesci dotyczacej Formularza cenowego byty stosunkowo
ogdlne, bez jakichkolwiek szczegdtdbw wskazywaty na charakter zastrzezonych informaciji
oraz podjete przez wykonawcow srodki, aby dana informacja nie byta znana ogé6towi
uczestnikow postepowania. Odniesiono sie takze bardzo szczatkowo do faktu jakg wartos¢
gospodarczg posiadajg dane informacje dla wykonawcy.

Uzna¢ nalezy, ze materia objeta tajemnicg przedsiebiorstwa w ofercie wykonawcy
TPF odnosnie formularza cenowego fatwa jest do ustalenia przez co najmniej podmioty
zawodowo zajmujgce sie branzg budowlang. Samo przewidywane miesieczne
wynagrodzenie poszczegodlnych inspektoréw czy innych kosztow réwniez jest bardzo ogodlne,
nie zawiera zadnych szczeg6towych kalkulacji mogacych wskazywa¢ na wtasciwy tylko dla
wykonawcy system ich obliczania. Poza tym informacja taka nie wykracza poza czesto
standardowo wymagang przez zamawiajgcych w formularzach cenowych przygotowywanych
w tego typu postepowaniach stawke dziennego Iub miesiecznego wynagrodzenia
inspektorow czy prowadzenia biura itp. wydatkow. Jak w kazdej branzy, zatozy¢ nalezy, ze
obowigzywa¢ mogg pewne granice minimalnego i maksymalnego wynagrodzenia, czy tez
stawek, w ramach ktérych porusza¢ moga sie poszczegdlni wykonawcy. Nie sg to na tyle
.wrazliwe” informacje, aby stanowi¢ miaty o dalszym bycie, czy tez przewadze
konkurencyjnej wykonawcy w branzy, w ktorej ubiega sie on o publiczne kontrakty.
Jednoczesnie za$, mozliwos¢ zapoznania sie z formularzami cenowymi w poszczego6lnych
ofertach umozliwi weryfikacje przyjetych przez danego wykonawce zatozen kalkulacyjnych,
co pozwoli oceni¢ konkurentom w postepowaniu choéby, czy mozna moéwi¢ o ofercie
Z razgco niska ceng.

Ponadto, tres¢ zatgcznika, co do ktdrego Izba zdecydowata o ujawnieniu jego tresci,
przygotowana zostata przez Zamawiajgcego jako zatgcznik do SIWZ, gdzie wykonawcy nie
byli zobowigzani do wypetniania go jakakolwiek trescia, a jedynie konieczne byto podpisanie
stosownego oswiadczenia oraz wypetnienie poszczegdlnych kolumn cenami jednostkowymi
za z gory okreslong ilos¢ jednostek, co w catosci przektadato sie na cene brutto oferty.
Z pewnoscig stwierdzi¢ nalezy, iz nie sg to informacje dostepne tylko dla wybranych
wykonawcow.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby informacje te nie stanowia, w rozumieniu art. 8
ust. 3 ustawy Pzp oraz przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, informaciji
posiadajgcych dla danego przedsiebiorcy wartos¢ gospodarcza, poniewaz sg to informacje
dotyczace sposobu ogdlnej kalkulacji ceny dla danego Zamawiajgcego na szczego6towo

opracowanym przez tego ostatniego formularzu.
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Izba stwierdza, iz na podstawie otrzymanych wyjasnien Zamawiajgcy niezasadnie
doszedt do wniosku o skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wobec
formularza cenowego. Dostrzezenia wymaga, iz oczywistym jest, ze kazda oferta sktadana
na potrzeby danego postepowania uwzglednia jego specyfike i wymagania. Nie oznacza to
jednak, iz poufny charakter uczestnictwa w przetargu jest tozsamy z przyjeciem, iz zawsze
i z tej tylko przyczyny wyjasnienia zawierajg elementy tajemnicy przedsigbiorstwa,
zwlaszcza, iz zastrzezona czes$¢ oferty dotyczy informacji cenowych, ktére miaty by¢
w ramach ustalonego w postepowaniu kryterium oceniane. Wykonawca TPF nie przedstawit
merytorycznej i obiektywnej argumentacji przemawiajgcej za tym, aby przychyli¢ sie do

utrzymania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w przypadku formularza cenowego.

Biorac pod uwage powyzsze doszto réwniez do naruszenia podstawowych zasad
udzielania zaméwien publicznych okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz ze wzgledu
na bezpodstawne respekiowanie przez Zamawiajgcego zastrzezenia informacji, co do
ktorych potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 8 ustawy Pzp, doszto do zréznicowania
sytuacji prawnej wykonawcéw znajdujacych sie w analogicznej sytuacji faktycznej. Odmowa
dostepu do pewnych informacji zawartych w ofercie, w przypadku braku podstaw do uznania
zwartych tam informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, réznicuje w spos6b nieuprawniony

ich sytuacje prawng i faktyczng w rozumieniu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie oraz orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i ust. 10 ustawy
Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania, przyznajac koszty postepowania Stronie
Odwotujgce;j.

Przewodniczacy:
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