Sygn. akt: KIO 589/21
WYROK

z dnia 22 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Anna Wojciechowska
Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 22 marca 2021 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2021r. przez wykonawce
VITRONIC Machine Vision Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Kedzierzynie - Kozlu, Pl. Wolnosci 6/7 w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Skarb Panstwa — Ministra Finanséw Ministerstwo Finansow z siedziba

w Warszawie, ul. Swietokrzyska 12

przy udziale wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o zaméwienie POLCAM Systems
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Plutonu Torpedy
27A i Mind Made spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, PI.
Konstytucji 3 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 589/21 po stronie

odwotujgcego

przy udziale wykonawcy Kapsch Telematic Services spoétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 13 zgtaszajgcego swoje
przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 589/21 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutu
naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (dalej jako: ,PZP") w zw. z art. 11 ust.
2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako:
,UZNK") przez uznanie za nieskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
dokonanego przez odwotujgcego w odniesieniu do nastepujgcych informacji i
dokumentéw przedtozonych przez odwotujgcego w postepowaniu, tj. wyjasnien wraz

z zatgcznikami dotyczacych razgco niskiej ceny ztozonych przez odwotujgcego w
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dniu 4 grudnia 2020 r. w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
2. oddala odwotanie w zakresie pozostatych

zarzutow,
2. kosztami postepowania obcigza VITRONIC Machine Vision Polska spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kedzierzynie — Kozlu, Pl. Wolnosci 6/7 i
2.1 zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez VITRONIC Machine Vision Polska
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Kedzierzynie — Kozlu, PI.

Wolnosci 6/7 tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccccvvvievannnn.

Czionkowie: ....cccvvviiiiiiierinnen



Sygn. akt KIO 589/21

Uzasadnienie
postepowanie o0 udzielenie zamodwienia w trybie przetargu nieograniczonego pn.
,<Zaprojektowanie, budowe i utrzymanie Punktow Kontroli dla Systemu Kontroli w Systemie
Poboru Optaty Elektronicznej Krajowej Administracji Skarbowej nr BDG.ZPB.230.35.2020
zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 2 lipca 2020 r., nr 2020/S 126-308547.
W dniu 11 lutego 2021 r. zamawiajgcy poinformowat VITRONIC Machine Vision Polska
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kedzierzynie — Kozlu, Pl. Wolnosci
6/7 o zamiarze udostepnienia informacji i dokumentow zgodnie z wykonaniem zadan
wykonawcy Kapsch Telematic Services spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w sprawie
sygn. akt KIO 3307/20 i jednoczesnie odmowit VITRONIC dostepu do zgdanych przez niego
dokumentéw z uwagi na to, ze nie zakonczyt badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, a takze z uwagi na to, ze zgdane dokumenty udostepnia sie po wyborze
oferty najkorzystniejszej, a ten wyboér jeszcze w postepowaniu nie nastgpit.
W dniu 22 lutego 2021 r. VITRONIC Machine Vision Polska spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kedzierzynie — Kozlu, Pl. Wolnos$ci 6/7 — dalej odwotujgcy
wnidst odwotanie. Odwotanie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 17 grudnia 2020 r. udzielonego przez prezesa zarzadu
ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z
KRS. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 22 lutego 2021 r.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:
Zarzut 1
- naruszenie art. 8 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (dalej jako: ,PZP") w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako: ,UZNK") przez uznanie za
nieskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez odwotujgcego w
odniesieniu do nastepujgcych informacji i dokumentéw przedtozonych przez odwotujacego w
postepowaniu, tj. i.  wyjasnien wraz z zatgcznikami dotyczacych razgco niskiej ceny
ztozonych przez odwotujgcego w dniu 4 grudnia 2020 r. w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego (dalej jako: ,Wyjasnienia RNC”),
il. oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25
ust. 1 PZP, ztozonych przez Vitronic w dniu 18 stycznia 2021 r., jako odpowiedz na
wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 PZP do ztozenia aktualnych oswiadczen i

dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy PZP, tj.:



1) wykazu ustug sporzgdzonego na formularzu DP.2, sktadanego na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (dalej jako: ,Wykaz ustug”),

2) referencji potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug ujetych w Wykazie ustug (dalej
jako: ,Referencje dot. ustug"),

3) wykazu robét budowlanych sporzgdzonego na formularzu DP.3, sktadanego na
potwierdzenie spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu (dalej jako: ,Wykaz robét
budowlanych™),

4) referencji potwierdzajgcych nalezyte wykonanie robot ujetych w Wykazie robot
budowlanych (dalej jako: ,Referencje dot. robét budowlanych"),

5) wykazu oséb sporzgdzonego na formularzu DP.4, sktadanego na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (dalej jako: ,Wykaz oséb”),

iii. oznaczonych jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentow stanowigcych zatgcznik
do uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa, tj.

1) umowy dotyczacej powierzenia sprzetu oraz wykorzystywania komputera i telefonu
stuzbowego w firmie VITRONIC Machine Vision Polska sp. z 0. o. (dalej jako: ,Umowa
powierzenia sprzetu"),

2) umowy o0 zachowaniu poufnosci pomiedzy Vitronic a Tioman sp. z 0.0. sp. k. (dalej
jako: ,Umowa o zachowaniu poufnosci”),

pomimo tego, ze wszystkie ww, informacje i dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
odwotujgcego, a Odwotujgcy skutecznie dokonat ich zastrzezenia, co oznacza, ze te
informacje i dokumenty nie powinny podlega¢ ujawnieniu,

ZARZUT 2

- naruszenie art. 96 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z §2 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego (dalej jako: ,Rozporzadzenie w sprawie protokotu”) przez podjecie decyzji o
udostepnieniu innym wykonawcom, przed wyborem oferty najkorzystniejszej, informacji i
dokumentéw ztozonych w toku postepowania przez odwotujgcego, pomimo tego, ze te
informacje i dokumenty stanowig zatgczniki do protokotu postepowania, co oznacza, ze
mogg zosta¢ udostepnione dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej.

Whnidést o merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg (dalej jako: ,KIO”)
niniejszego odwotania oraz uwzglednienie go w catosSci, jak rowniez nakazanie
zamawiajgcemu:

a. uniewaznienie czynnos$ci zamawiajgcego polegajgcej na uznaniu, ze informacje i
dokumenty, ktorych dotyczy niniejsze odwotanie nie zostaty skutecznie zastrzezone przez

odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa,



b. uniewaznienie decyzji zamawiajgcego o udostepnieniu innym wykonawcom, przed
wyborem oferty najkorzystniejszej, informacji i dokumentéw ztozonych w toku postepowania
przez odwotujgcego,

C. nakazanie = zamawiajgcemu uznania skutecznosSci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dokonanego przez odwotujgcego w odniesieniu do informacji i
dokumentéw, ktorych dotyczy niniejsze odwotanie,

d. nakazanie zamawiajgcemu nieudostepniania innym wykonawcom, przed wyborem
oferty najkorzystniejszej, informacji i dokumentéw ztozonych w toku postepowania przez

odwotujgcego, ktére nie sg objete tajemnicg przedsigbiorstwa.

Ponadto o:
a. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw na okolicznosci wskazane w tresci
odwotania,
b. na podstawie art. 545 ust. 2 i 3 nPZP - o wylagczenie jawnosci czesci rozprawy oraz

ograniczenie ewentualnym uczestnikom postepowania odwotawczego prawa wglagdu do
materialu dowodowego zatgczonego do akt sprawy, w odniesieniu do wszystkich informacji i
dokumentéw objetych przez odwotujgcego klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”, ktérych
dotyczy niniejsze odwotanie,

C. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z
fakturg przedstawiong przez odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Odwotujgcey jest wykonawca, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu, ktéra zgodnie z przyjetymi
kryteriami oceny ofert winna uznana za najkorzystniejszg, czego dalszg konsekwencjg winno
by¢ réwniez udzielenie przedmiotowego zamdwienia odwotujgcemu.

Czynnos$ci i zaniechania zamawiajgcego, ktére odwotujgcy kwestionuje w niniejszym
odwotaniu, bedg skutkowaty odtajnieniem informacji i dokumentéw ztozonych przez
odwotujgcego w postepowaniu, co w istotny sposob utrudni, a w skrajnym wypadku
uniemozliwi odwotujgcemu pozyskanie zaréwno przedmiotowego zamowienia, jak rowniez
kolejnych zamoéwien, ktoérych w najblizszym czasie bedzie udzielat Zamawiajgcy w ramach
odrebnych postepowan.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zamawiajgcy zamierza odtajni¢ informacje i dokumenty, ktére majg
krytyczne znaczenie z punktu widzenia dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez
odwotujgcego oraz odznaczajg sie dla niego istotng wartoscig gospodarczg, tj. m.in.
wyjasnienia odwotujgcego w zakresie razgco niskiej ceny zawierajgce szczegotowe
wyliczenia, kalkulacje, zatozenia projektowe i oferty podwykonawcow oraz wykazy i

referencje dotyczgce projektdw zrealizowanych przez podmioty udostepniajgce
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odwotujgcemu swodj potencjat. Odtajnienie tych dokumentéw na rzecz podmiotow
bezposrednio konkurujgcych z odwotujgcym moze narazi¢é odwotujgcego na bardzo
wymierng szkode w postaci pozyskania przez te podmioty zatozen przyjetych do wyceny a
takze realizacji umowy z zamawiajgcym w ramach toczgcego sie postepowania oraz
informacji o potencjale podwykonawcow odwotujgcego, na zasobach, ktérych odwotujgcy
polega.

Tym samym ujawnienie zastrzezonych informacji i dokumentéw podmiotom konkurencyjnym
istotnie ostabi pozycje odwotujgcego zarbwno w toczacym sie postepowaniu jak rowniez w
ramach przysztych postepowan, ktére bedzie przeprowadzat zamawiajgcy.

Celem odwotania jest zatem obrona zasadnosci zastrzezenia przez odwotujgcego tajnosci
okreslonych informacji i dokumentéw ztozonych w postepowaniu, co istotnie zwiekszy
szanse odwotujgcego na pozyskanie zaméwienia oraz uchroni odwotujgcego przed szkoda,
jakg ponidstby m.in. na skutek roszczen odszkodowawczych wysuwanych przez jego
podwykonawcéw z tytutu ujawnienia informacji, ktére ich bezposrednio dotyczs.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia,
ktérego przedmiotem jest ,Zaprojektowanie, budowa i utrzymanie Punktoéw Kontroli dla
Systemu Kontroli w Systemie Poboru Optaty Elektronicznej Krajowej Administracji
Skarbowej.”

Termin skfadania ofert zostat wyznaczony na dzien 10 listopada 2020 r. W terminie tym
oferty ztozyto 4 wykonawcow, w tym odwotujgcy, ktérego oferta winna zostaé¢ uznana za
najkorzystniejszg w oparciu o kryteria oceny ofert ustalone przez zamawiajgcego.

W toku postepowania odwotujgcy, w odpowiedzi na wezwania zamawiajgcego, przedstawit:
a. wyjasnienia z dnia 4 grudnia 2020 r. w zakresie razgco niskiej ceny wraz z
zatgcznikami, ktére zostaty ztozone w wersji jawnej i tajnej oraz zawieraty w swojej tresci
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz dowody potwierdzajgce, ze
odwotujgcy podejmuje odpowiednie dziatania w celu zachowania ich w poufnosci.

b. oswiadczenia i dokumenty ztozone 18 stycznia 2021 r., potwierdzajgce okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 PZP, jako odpowiedZ na wezwanie zamawiajgcego w trybie
art. 26 ust. 1 PZP wraz z oddzielnym pismem zawierajgcym uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz z dowodami potwierdzajgcymi, ze odwotujgcy podejmuje
odpowiednie dziatania w celu zachowania ich w poufnosci.

Pomimo dokonanych zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa, zatgczonych uzasadnien i
dowoddéw, zamawiajgcy pismami z dnia 11 lutego 2021 r., poinformowat odwotujgcego, ze
zamierza odtajnic:

a. Woyjasnienia RNC wraz z zatgcznikami,

b. Wykaz ustug,

C. Referencje dot. ustug,



d. Wykaz robét budowlanych,

e. Referencje dot. rob6t budowlanych,
f. Wykaz osob,
g. Umowe powierzenia sprzetu (zatgcznik do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa),

h. Umowe o zachowaniu poufnosci (zatgcznik do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa).

Jako dowdd odwotujgcy powotat pismo zamawiajgcego z dnia 11 lutego 2021 r., dot.
odtajnienia informacji i dokumentow zastrzezonych przez odwotujgcego - Zatgcznik nr 1.
Nadto, w tym samym dniu (tj. 11 lutego 2021 r.) zamawiajgcy odrebnym pismem
poinformowat odwotujgcego, ze zamierza udostepni¢ innym wykonawcom dokumenty, ktore
zostaty ztozone przez odwotujgcego wraz z ofertg i ktére juz wczesniej zostaty uznane przez
zamawiajgcego za jawne, czemu odwotujgcy sie nie sprzeciwiat (dalej fgcznie jako:
,Dokumenty ztozone wraz z ofertg”), .

a. Zatgcznik nr 1 ,Opis projektu udostepnionego w ramach zdolnosci zawodowej1
stanowigcy oraz Zatgcznik nr 2 ,Wykaz os6éb udostepnionych w ramach zdolnosci
zawodowej” do zobowigzania do udostepnienia zasobéw na rzecz Wronie przez Tioman sp.
Z 0. 0.sp.k.,

b. Zatgcznik nr 1 ,Opis projektu udostepnionego w ramach zdolnosci zawodowej’ do
zobowigzania do udostepnienia zasobdéw na rzecz Wronie przez VETRO Verkehrselektronik
GmbH,

C. Zatgcznik nr 1 ,Opis projektu udostepnionego w ramach zdolnosci zawodowej' do
zobowigzania do udostepnienia zasobéw na rzecz Wronie przez REKON M. B.,

d. Zatgcznik nr 1 ,Opis projektu udostepnionego w ramach zdolnosci zawodowej’ do
zobowigzania do udostepniania zasobow na rzecz Wronie przez Mark Electronics sp. z o, o.
sp. k.,

e. Zatgcznik nr 1 ,Zdolnos¢ kredytowa” do zobowigzania do udostepnienia zasobow na
rzecz Wronie przez Wronie Dr.-Ing. Stein Bildverarbeitungssysteme GmbH;

Jako dowdd odwotujgcy powotat pismo zamawiajgcego z dnia 11 lutego 2021 r., dot. zamiaru
udostepnienia Dowdd; dokumentéw ztozonych przez odwotujgcego wraz z ofertg - Zatgcznik
nr2.

Z kolei w trzecim pi$mie datowanym na dzien 11 lutego 2021 r., Zamawiajgcy poinformowat
odwotujgcego, ze nie udostepni mu informacji dot. postepowania, o ktére odwotujgcy
wczesniej wnioskowat trzykrotnie (w pismach z dnia 3 lutego 2021 r., 19 stycznia 2021 r oraz
23 grudnia 2020 r.), tj. catosci korespondencji prowadzonej pomiedzy zamawiajgcym a

wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu.



Jako dowdd powotat pismo zamawiajgcego z dnia 11 lutego 2021 r., dot. odmowy
udostepnienia odwotujgcemu informaciji dot. postepowania - Zatgcznik nr 3.

Z powyzszymi stanowiskami i argumentacjg zamawiajgcego przedstawionymi tgcznie w
trzech pismach datowanych na dziehA 11 lutego 2021 r. odwotujgcy zdecydowanie sie nie
zgadza oraz wskazat, co nastepuje.

W odniesieniu do zarzutu 1 w pierwszej kolejnosci odwotujgcy kwestionuje decyzje
zamawiajgcego polegajgacg na uznaniu za nieskutecznie zastrzezonych jako tajemnica

przedsiebiorstwa odwotujgcego nastepujgcych odwiadczen i dokumentow:

a Wyjasnienia RNC wraz z zatgcznikami,

b Wykaz ustug,

C. Referencje dot. ustug,

d Wykaz robét budowlanych,

e Referencje dot. robét budowlanych,

f. Wykaz oséb,

g. Umowa powierzenia sprzetu (zatgcznik do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa),

h. Umowa o zachowaniu poufnosci (zatgcznik do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa).

W opinii odwotujgcego Zamawiajacy naruszyt w ten sposéb art. 8 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1
PZP w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK.

Zamawiajgcy poinformowat o zamiarze odtajnienia ww. oswiadczen i dokumentéw w pismie
z dnia 11 lutego 2021 r. Powody decyzji zamawiajgcego wynikajgce z tego pisma mozna
stresci¢ w nastepujgcy sposob:

a. podstawowg zasadg prawa zamodwien publicznych jest zasada jawnosci
postepowania (str. 2 pisma z dnia 11 lutego 2021 r.),

b. utajnione dokumenty jako catos¢, jak i samodzielnie, nie zawierajg informacji, danych
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK (str. 2 pisma z
dnia 11 lutego 2021 r.),

C. Odwotujgcy zastrzegajgc poufnos¢ informacji, nie spetit cigzgcego na nim
obowigzku wykazania, iz konkretne przedmiotowe, zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, a Wykonawca jak i podmioty trzecie, ktérych dotyczg
zastrzezone informacje podjety dziatania gwarantujgce utrzymanie ich poufnosci (str. 3
pisma z dnia 11 lutego 2021 r.),

d. Odwotujgcy wskazuje warto$¢ gospodarczg jedynie w sposob ogdlny, bez wykazania,
ze dokumenty zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa, w szczegolnosci przez przedstawienie

konkretnych dowodow, ze taka sytuacja ma miejsce (str. 4 pisma z dnia 11 lutego 2021 r.),



e. Odnoszgc sie do dokumentdéw podmiotdow trzecich (oferty firm), brak jest
przedstawienia jakichkolwiek dowoddéw by Wykonawca lub podmioty udostepniajgce swe
zasoby podjety konkretne dziatania prowadzace do zachowania poufnosci informacji
zawartych w zatgczonych dokumentach. Brak jest dowodu na okolicznos¢ objecia poufnoscig
informacji dotyczgcych sktadanych ofert (str. 4 pisma z dnia 11 lutego 2021 r.),

f. Dowody zatgczone przez odwotujgcego w celu potwierdzenia, ze Odwotujgcy
podejmuje odpowiednie dziatania w celu zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci
sg niewystarczajgce (str. 4 pisma z dnia 11 lutego 2021 r.).

Poza powyzszymi tezami zamawiajgcego - ktore w opinii odwotujgcego majg jedynie
ogolnikowy charakter i w ogdle nie odnoszg sie do merytorycznej zawartosci uzasadnien
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonych przez odwotujgcego - zamawiajacy nie
przytacza w zasadzie zadnych argumentow na poparcie swojego stanowiska. Zamiast tego
niemal potowa uzasadnienia przedstawionego przez zamawiajgcego na str. 2-4 pisma z 11
lutego 2021 r. sprowadza sie do przytoczenia fragmentéw orzeczen KIO, WSA i SN, ktore i
tak nie korespondujg ze stanem faktycznym w niniejszej sprawie.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zamawiajgcy w pismie z dnia 11 lutego 2021 r. odnidst sie zbiorczo
i ogolnikowo do dwdch czynnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, tj. zastrzezenia:
a. wyjasnien z dnia 4 grudnia 2020 r. w zakresie razgco niskiej ceny wraz z
zatgcznikami,

b. oswiadczen i dokumentéow ztozonych 18 stycznia 2021 r., potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 PZP, jako odpowiedz na wezwanie
zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 PZP.

Jest to o tyle istotne, ze odwotujgcy przedstawit dwa, odrebne i réznigce sie od siebie
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (liczgce tgcznie 21 stroni). W obu
uzasadnieniach odwotujgcy przedstawit takze rdézng argumentacje oraz zatgczyt rozne
dowody, ktére czesciowo zostaty pominiete przez zamawiajgcego.

W zakresie dowoddéw zamawiajgcy odnidst sie bowiem jedynie do Umowy o zachowaniu
poufnoéci oraz Umowy powierzenia sprzetu, catkowicie pomijajac wyciggi z umow o prace
zawieranych przez Vitronic ze swoimi pracownikami, ktére zostaly ztozone wraz
uzasadnieniem zastrzezenia Wyjasnien RNC, a ktére w §7 wsréd obowigzkéw pracownika
wymieniajg wprost m.in. obowigzek zachowania tajemnicy.

Zbiorcze i ogolnikowe odniesienie sie do obu zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa,
pominiecie wiekszosci argumentacji przedstawionej w uzasadnieniach oraz niektorych
dowodow prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy w ogole nie przeprowadzit badania
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez odwotujgcego.
Zamiast tego postuzyt sie natomiast szablonowym uzasadnieniem, ktore ze wzgledu na

swojg ogolnikowos¢ mogtoby zosta¢ wykorzystane praktycznie w dowolnej sprawie.



Teze o braku przeprowadzenia przez zamawiajgcego jakiegokolwiek badania co do
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dodatkowo wzmacnia fakt, Ze
zamawiajgcy zamierza odtajnic wszystkie informacje, dokumenty i oswiadczenia, jakie
zostaly zastrzezone przez odwotujgcego w toczgcym sie postepowaniu, i to nawet takie,
ktére uznat za skutecznie zastrzezone w ramach poprzednich postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego, ktére prowadzit.

W opinii odwotujgcego zamawiajgcy, unikajgc przeprowadzenia gruntownego badania
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (do czego jest zobowigzany na mocy art. 8 ust. 3
PZP oraz art. 11 ust. 2 UZNK), dgzy w istocie do przerzucenia tego ciezaru na Izbe.

Nadto, tak jak odwotujgcy sygnalizowat, zamawiajgcy jest w swoim dziataniu
niekonsekwentny. Zauwazyt, ze zamawiajgcy prowadzi rownolegle kilka postepowan o
udzielenie zamdéwienia publicznego, w ktérych oferte zlozyt odwolujgcy. Poza
przedmiotowym postepowaniem jest to rowniez m.in. postepowanie, ktérego przedmiotem
jest ,Dostawa pojazdow mobilnych jednostek kontrolnych oraz mobilnych punktéw
kontrolnych wraz ze $wiadczeniem ustug ich utrzymania, serwisu, napraw biezgcych i mycia
(nr ref. BDG.ZPB.230.36.2020). postepowanie to zakonczyto sie wyborem oferty
odwotujgcego oraz podpisaniem uméw na dwie czesci zamowienia, co nastgpito 19 i 20
stycznia 2021 r.

Co istotne, we wskazanym powyzej, zakonczonym postepowaniu odwotujgcy réwniez skiadat
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny oraz inne dokumenty (m.in. projekty techniczne
udostepnione przez podmiot trzeci), ktére zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa odwotujgcego w oparciu o analogiczne uzasadnienie merytoryczne i te
same dowody (tj. Umowe powierzenia sprzetu oraz Wyciggi z umdéw o prace z
pracownikami).

Zamawiajgcy na zadnym etapie zakonczonego postepowania nie zakwestionowat
dokonanego zastrzezenia - dokumenty te pozostaty tajne w toku catego postepowania.
Wychodzgc zatem 2z zalozenia o racjonalnym zamawiajagcym oraz w oparciu o
dotychczasowg praktyke zamawiajgcego, odwotujacy skiadajgc Wyjasnienia RNC oraz
Wykazy i Referencje w ramach kolejnego postepowania postuzyt sie takimi samymi
dowodami oraz sporzadzit analogiczne uzasadnienia jak w poprzednim postepowaniu.

W opinii odwotujgcego brak jest zatem podstaw do réznicowania sytuacji odwotujgcego w
obu postepowaniach. Skutkiem takiego dziatania zamawiajgcego jest natomiast
dyskryminacja odwotujgcego w ramach biezgcego postepowania.

Odnoszac sie szczegdtowo do stanowiska zamawiajgcego wyrazonego w pismie z dnia 11
lutego 2021 r., w pierwszej kolejnosci odwotujgcy stwierdzit, ze cho¢ zamawiajacy ma racje,
co do tego, ze zasada jawnosci jest jedng z naczelnych zasad postepowania o udzielenie

zamoéwienia publicznego, to podobnie jak w przypadku rozumienia zasady konkurencji, nie
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jest i nie moze by¢ nawet postulowana jakakolwiek jawnos¢ absolutna . Ponadto, trzeba
zauwazyc¢, ze zgodnie z prawem polskim i europejskim ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa
przypisuje sie podobnie donioste znaczenie, co zasadzie jawnosci.

Wynika to z postanowien dyrektyw dotyczacych zamowien publicznych i wydanego na ich
podstawie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Jak podkreslit Trybunat
w sprawie C-450/06 podstawowy cel przepisow wspolnotowych z dziedziny zamowien
publicznych obejmuje otwarcie rynkdéw we wszystkich panstwach czionkowskich na
niezakibcong konkurencje (...), Aby zrealizowaC ten cel, wazne jest, by instytucje
zamawiajgce nie ujawniaty informacji zwigzanych z postepowaniami przetargowymi, ktérych
treSC mogtaby zosta¢ wykorzystana w celu zakitdécenia konkurencji badz to w przetargu
bedacym wiasnie w toku, badz tez w pdzniejszych przetargach. Ponadto zaréwno ze
wzgledu na swoj charakter, jak i zgodnie z systemem regulacji wspdélnotowych w omawianej
dziedzinie postepowania w sprawie udzielenia zamowien publicznych oparte sg na stosunku
zaufania miedzy instytucjami zamawiajgcymi a uczestniczgcymi w nich podmiotami
gospodarczymi. Podmioty te powinny moc przedktadaé instytucjom zamawiajgcym wszelkie
informacje uzyteczne w ramach postepowania przetargowego, bez obawy, ze instytucje te
przekazg osobom ftrzecim informacje, ktérych ujawnienie mogtoby przynies¢ rzeczonym
podmiotom szkody."

Majac na uwadze powyzsze odwotujgcy ograniczyt do niezbednego minimum zakres
zastrzeganych informacji. Doskonale ilustruje to pismo przewodnie, ktére zostato ztozone
wraz z oswiadczeniami i dokumentami ztozonymi 18 stycznia 2021 r. Z pisma tego wynika,
ze na 66 dokumentéw, ktére zostaty przediozone zamawiajgcemu, odwotujgcy zastrzegt
tajnosc¢ tylko 5 z nich.

Jako dowdd powotat pismo przewodnie odwotujgcego ztozone w dniu 18 stycznia 2021 r. -
Zatgcznik nr 4.

Nadto, w celu zminimalizowania negatywnych skutkéw utajniania dokumentéw dla
prowadzonego postepowania, odwotujgcy zatgczyt ich streszczenia, ktére mogg byc¢
udostepniane podmiotom konkurencyjnym bez ryzyka ujawnienia informacji poufnych.

Jako dowdd powotat streszczenie zastrzezonych informacji i dokumentéw ztozone wraz z
Wyjasnieniami RNC w dniu 4 grudnia 2020 r. - Zatgcznik nr 5 i streszczenie zastrzezonych
oSwiadczen i dokumentéw ztozonych 18 stycznia 2021 r., potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1 PZP, jako odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego w trybie
art. 26 ust. 1 PZP - Zatgcznik nr 6.

Dodatkowo, Wyjasnienia RNC zlozone w dniu 4 grudnia 2020 r. zostaty opracowane przez
odwotujgcego w dwdch wersjach: tajnej (dostepnej tylko dla zamawiajacego) i jawnej (ktora

moze by¢ udostepniana innym wykonawcom).
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Powyzsze potwierdza w ocenie odwotujgcego, ze dokonat zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa jedynie w niezbednym zakresie, czynigc tym samym zados¢ zasadzie
jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Niezaleznie od powyzszych okolicznosci, ktére zdaniem odwotujgcego jednoznacznie
potwierdzajg, ze odwotujgcy dokonujgc zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dochowat
najwyzszej starannosci, odwotujgcy zdecydowanie nie zgodzit sie rowniez ze stanowiskiem
zamawiajgcego, ktory twierdzi, ze zastrzezone informacje, tak catosciowo jak i pojedynczo,
nie zawierajg informaciji, danych stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art.
11 ust. 2 UZNK.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy zauwazyt, ze w obu uzasadnieniach przedtozonych
zamawiajgcemu, odwotujgcy odniést sie do wszystkich elementéw warunkujgcych

skutecznosc¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, {j.:

a. charakteru i wartosci gospodarczej zastrzeganych informac;ji,
b. faktu nieujawnienia tych informacji do wiadomosci publicznej,
C. srodkéw podjetych w celu zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci.

Odwotujgcy sprowadzit przy tym uzasadnienia do kluczowych elementéw, a zatem nie
spos6b uznaé by byto ono zbyt ogdine.

Co istotne, z uzasadnienia przedstawionego przez zamawiajgcego wynika, iz zamawiajgcy
mylnie utozsamia obowigzek ,wykazania”, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa z ,udowodnieniem" tej okolicznosci.

Mozna wrecz odnie$¢ wrazenie, ze zamawiajgcy formutuje nowe, nieznane ustawie PZP i
bardzo rygorystyczne wymogi dowodowe w zakresie zastrzegania tajemnicy
przedsiebiorstwa. Skutkiem przyjecia stanowiska zamawiajgcego bytaby konieczno$é
zatgczania do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa bardzo wielu
dokumentéw, ktére w istocie nie majg zadnego zwigzku z prowadzonym postepowaniem
(dotyczg bowiem wewnetrznej organizacji odwotujgcego oraz jego relacji z partnerami
handlowymi). Dziatanie zamawiajgcego jest wiec w tym zakresie nieefektywne oraz
nieproporcjonalne, a zatem narusza art. 7 ust. 1 PZP.

Tymczasem tres¢ art. 8 ust. 3 PZP jest w tym zakresie jednoznaczna. Wykonawca
dokonujgcy zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest zobowigzany do przedkfadania
dowodow dla wykazania okolicznosci posiadania waloru tajemnicy przedsiebiorstwa przez
informacje, ktéorym walor ten przypisuje. Nie mozna zatem twierdzi¢, ze wykonawca ma
obowigzek przedtozenia dowodow, na co wskazuje literalne brzmienie art. 8 ust. 3 PZP, ktory
nie stanowi o ,udowodnieniu”, a jedynie o ,wykazaniu” i nie mozna nakfada¢ na wykonawce
dalej idgcych obowigzkéw niz to wynika z tresci przepisu (zob. m.in. wyrok KIO z dnia 30
marca 2018 r., sygn. akt KIO 496/18).
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Istotny zdaniem odwotujgcego w tym kontekscie jest wyrok Izby wydany w dniu 12 czerwca
2017 r. {sygn. akt KIO 1015/17). Zdaniem KIO wyrazenie ,wykazat’ winno by¢ rozumiane
jako ,nalezycie uzasadnit”.

Uzasadnienie Izby wskazuje, ze jesli oswiadczenie Wykonawcy jest logiczne, spojne,
powotuje sie na fakty, to moze by¢ ono srodkiem dowodowym. Co wiecej, wedtug KIO
oswiadczenie wykonawcy ,stanowi jeden 2z podstawowych Srodkéw dowodowych,
wykorzystywanych w procedurze postepowania o udzielenie zamowienia publicznego™.

W tym kontekscie nalezy podkresli¢, ze pomimo tego, iz tak jak zasygnalizowano powyzej -
art. 8 ust. 3 PZP nie ustanawia takiego obowigzku - odwotujgcy do szczegotowych i
obszernych uzasadnieh zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (liczacych 4 i 17 stron),
dodatkowo zatgczyt 4 dokumenty (liczace fgcznie 14 stron), na ktére sktadatly sie Umowa
powierzenia sprzetu, Umowa o zachowaniu poufnosci oraz Wyciggi z uméw z pracownikami
Wronie. Dokumenty te majg charakter przyktadowy, bowiem jak zaznaczono wczesniej -
zatgczanie wszystkich dokumentéw jakimi w tym zakresie dysponuje odwotujgcy bytoby
nieproporcjonalne i nieefektywne z punktu widzenia prowadzonego postepowania.
Odwotujgcy wskazywat na to wyraznie w ztozonych uzasadnieniach.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy w ramach prowadzonej dziatalnosci dysponuje
réwniez wieloma innymi dokumentami, zaréwno o charakterze ogélnym (korporacyjnym) jak i
dotyczacymi konkretnego partnera handlowego, ktére dodatkowo potwierdzajg, ze
odwotujgcy podejmuje - w tym w ramach toczgcego sie postepowania - odpowiednie
dziatania w celu zachowania ich w poufnosci:

Odwotujgcy jako dowody powotat:

- umowa o zachowaniu poufnosci z Mark Electronics sp. z o0.0. sp. k. - Zatgcznik nr 7 -
TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA.

- umowa o zachowaniu poufnosci z VETRO Verkehrselektronik GmbH - Zatgcznik nr 8 -
TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA.

- umowa o zachowaniu poufnosci z VITRONIC Dr.-Ing. Stein Biidverarbeitungssysteme
GmbH - Zatgcznik nr 9 — TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA.

- polityka obiegu i bezpieczenstwa informacji w grupie Vitronic — Zatgcznik nr 10 -
TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA.

Odwotujgcy wskazat, ze nie zatgczyt tych dokumentéw, na wczesniejszym etapie
postepowania, kierujgc sie zasadg proporcjonalnosci i ekonomiki prowadzonego
postepowania oraz poniewaz jako miernik nalezytej starannosci przyjgt zakonczone
postepowanie prowadzone przez zamawiajgcego, ktorego przedmiotem jest ,Dostawa
pojazdow mobilnych jednostek kontrolnych oraz mobilnych punktéw kontrolnych wraz ze
Swiadczeniem ustug ich utrzymania, serwisu, napraw biezagcych i mycia" (nr ref.
BDG.ZPB.230.36.2020).
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Tak jak zostato to wskazane powyzej, w zakonczonym postepowaniu odwotujgcy réwniez
sktadat wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny oraz inne dokumenty (m.in. projekty
techniczne udostepnione przez podmiot trzeci), ktére zostaty skutecznie zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa odwolujgcego w oparciu o analogiczne uzasadnienie
merytoryczne i te same dowody (tj. Umowe powierzenia sprzetu oraz Wyciagi z uméw o
prace z pracownikami).

Skoro zatem w zakonczonym postepowaniu dowody te zostaly uznane za wystarczajace, to
odwotujgcy nie widziat potrzeby zatgczania do uzasadnienia kolejnych, nowych dowodéw, w
ramach nowego postepowania.

Niezaleznie od zatgczonych dokumentéw, ktére odwotujgcy przeditozyt jedynie dodatkowo,
jak wskazano powyzej - zaden przepis ustawy PZP oraz UZNK nie zobowigzuje bowiem do
tego wykonawcéw) Odwotujgcy w obu uzasadnieniach wskazat na szereg zabezpieczen o
charakterze fizycznym jak i prawnym, ktére potwierdzajg, ze odwotujgcy podejmuje
odpowiednie srodki w celu zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci.

Nadto, wbrew stanowisku zamawiajgcego, szczegdélny nacisk w obu uzasadnieniach
zastrzezenia tajemnicy przedtozonych przez odwotujgcego, zostat potozony na wiasnie na
wartosc¢ gospodarczg.

Wynika to z faktu, ze wartos¢ gospodarcza jest bez watpienia jednym z kluczowych kryteriow
uznania danej informacji za tajemnice. Nie mozna tu jednak przyja¢ jednolitej miary,
wprowadzajgc np. pewne minimum ujete wartosciowo. W doktrynie dominuje bowiem
poglad, iz pojecie wartosci gospodarczej nalezy interpretowac liberalnie . Cel regulacji -
zwalczanie nieuczciwej konkurencji - narzuca konieczno$¢ szerokiego ujecia przestanki
.wartosci gospodarczej” {j. interpretowania jej w sposéb bardziej ogdlny, pozwalajgcy na
objecie tym pojeciem takze informacji, ktére same w sobie nie przedstawiajg wartosci
rynkowej, a mimo to przedsiebiorca posiada uzasadniony interes gospodarczy w ich
nieujawnianiu.

Whbrew twierdzeniu zamawiajgcego zawartemu w pismie z dnia 11 lutego 2021 r., zgodnie z
ktérym ,przyczyna wytgczenia jawnosci musi mie¢ charakter obiektywny™, wartos¢
gospodarczg zastrzezonej informacji (a co za tym idzie - przyczyne wytgczenia jawnosci)
nalezy wiec interpretowa¢ subiektywnie, w oparciu o indywidualne uwarunkowania i
specyfike funkcjonowania kazdego przedsigbiorcy.

W istocie sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych informacji jako poufnych
moze potwierdza¢ ich warto$¢ gospodarczg. Te my$l wyraza druga przestanka definicyjna
ujeta w art. 39 ust. 2 lit. b TRI PS (ang. Agreement on Trade-Related Aspects of intellectual
Property Rights, TRIPS - zatgcznik do porozumienia w sprawie utworzenia Swiatowej
Organizacji Handlu (WTO) i art. 2 pkt 1 lit. b dyrektywy 2016/943 — tajemnice

przedsiebiorstwa to informacje majgce "wartos¢ handlowa dlatego, ze sg objete tajemnicg”
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Nadto, tak jak odwotujgcy wskazat w uzasadnieniu, warto$¢ gospodarcza zastrzezonych
informacji wyraza sie réwniez w ich szczego6lnym zestawieniu. Pozyskanie i opracowanie
tych informacji jest trudne i czasochtonne. Niejednokrotnie uzyskanie tych dokumentow (np.
ofert od podwykonawcow, referencji) poprzedzone byto dtugimi negocjacjami. Informacje te
catodciowo budujg przewage konkurencyjna odwotujgcego nad innymi podmiotami
dziatajagcymi w branzy, czego konsekwencjg byto ztozenie przez odwotujgcego oferty w
postepowaniu.

Odwotujgcy podkredlit, ze zastrzezone dokumenty oraz informacje zostaty opracowane
specjalnie na potrzeby prowadzonego postepowania, zgodnie z oczekiwaniami i
wymaganiami przedstawionymi przez zamawiajgcego. Informacje te (zarbwno pojedynczo
jak i jako zbidr) stanowig wiec o przewadze konkurencyjnej odwotujgcego, co ma znaczenie
rowniez w kontek$cie przyszltych postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, w
ktérych bedzie brat udziat odwotujgcy, i w ktorych rowniez bedzie polegat na doswiadczeniu,
metodykach realizacji projektu oraz kalkulacjach, ktére zostaly wykorzystane w ramach
toczacego sie postepowania.

Dzieki szczegolnej konfiguracji potencjatu i zasobéw kilku podmiotdéw, zaréwno polskich jak i
zagranicznych, Odwotujgcy moze skutecznie konkurowaé z wiekszymi wykonawcami,
zaréwno w tym, jak i w kolejnych postepowaniach. Ujawnienie powyzszych dokumentow
oraz informacji moze doprowadzi¢ de facto do pozbawienia odwotujgcego dostepu do
podobnych zamdwien w przysztosci z uwagi na niewystarczajgcy potencjat.

Nowa definicja zawarta w art. 11 ust. 2 UZNK wyraznie potwierdza, w $lad za definicjg ujetg
w TRIPS oraz w dyrektywie 2016/943, ze tajemnicg przedsiebiorstwa moze by¢ réwniez
zbiér informacji, ktore jakkolwiek samodzielnie sg powszechnie znane osobom z danej
branzy, to jednak zebranie ich w okreSlonym zestawieniu moze tworzy¢ nowa, wymierng
wartos¢ gospodarczg. Taki zbiér informacji w razie podjecia przez wiasciciela stosownych
dziatan w celu zachowania go w tajemnicy uzasadnia objecie go ochrong (por. celne -
jeszcze sprzed nowelizacji art. 11 UZNK - tezy wyroku SN z 13:2.2014 r., V CSK 176/13,
OSG 2014, Nr 9, poz. 64 oraz apr. gi. M. Salamonowicza [zob. M. Salamonowicz, Ochrona
tajemnicy przedsiebiorstwa, s. 101-108]. Sad Najwyzszy wskazat w uzasadnieniu wyroku w
szczegolnosci:"[...] okolicznosé, ze jeden z elementdw [procesu produkcyjnego - przyp. aut],
np. konstrukcja urzadzenia, jest tatwy do poznania na podstawie informacji powszechnie
dostepnych dla osob, ktére zazwyczaj sie tym zajmujg, nie pozbawia przedsiebiorcy
mozliwosci objecia catego procesu poufnoscig".

W tym kontekscie nalezy rowniez wskazaC, ze wartos¢ gospodarcza zastrzezonych
informacji polega zatem takze na tym, Ze jest to informacja przetworzona w rozumieniu art. 3

ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (dalej jako:
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,UDIP"), ktéra podlega udostepnieniu jedynie, jezeli jest to szczegdlnie istotne dla interesu
publicznego.

Przestanke ,szczegodlnej istotnosci dla interesu publicznego”, okredlong w art. 3 ust. 1 pkt 1
UDIP, nalezy zas uzna¢ za wypetniong w takiej sytuacji, w ktérej pozyskanie okreslonej
informacji i jej upublicznienie lezy w interesie nie tylko wnioskodawcy, ale takze innych
obywateli. W konsekwencji za informacje szczegdlnie istotng dla interesu publicznego nie
bedzie mogta zosta¢ uznana informacja, ktéra nie stuzy ogdlnie pojmowanemu dobru
spotecznemu, lecz tylko i wylgcznie realizacji indywidualnych (prywatnych) celdw,
niemajgcych zwigzku z poprawg funkcjonowania Panstwa, samorzgdow, wspodlnot lokalnych,
itp.

Pozyskanie przez podmioty konkurencyjne Wyjasnien RNC, Wykazéw oraz Referencji
zastrzezonych przez odwotujgcego stuzytoby zas wylgcznie realizacji ich prywatnych celéw
zwigzanych z prowadzong dziatalnoscig gospodarczg oraz udziatem w postepowaniu.
Mozliwos¢ utajnienia okreslonych informacji i dokumentéw nabiera szczegdlnego znaczenia
w odniesieniu do podwykonawcéw (w tym zagranicznych) oraz kontrahentéw odwotujgcego,
ktérych oferty i referencje odwotujgcy zatgczyt do ztozonych wyjasnien oraz uzupetnianych
dokumentéw. Podmioty te nie sg bowiem zobowigzane do ujawniania tych informac;ji
komukolwiek, w jakimikolwiek trybie. Podmioty te nie biorg bowiem bezposredniego udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Ponadto niektére Referencje dotyczag
projektéw wykonywanych na rzecz podmiotéw prywatnych. Udostepnienie przez te podmioty
okreslonych danych powoduje, Zze odwolujgcy kazdorazowo zobowigzany jest do ich
chronienia przed dostepem o0s6b trzecich. Ujawnienie tych informacji moze wrecz skutkowaé
odpowiedzialnoscig odszkodowawczg odwotujgcego wzgledem jego partneréw handlowych.
Jako dowody powotat

- pismo VETRO z 22 lutego 2021 r. - Zatgcznik nr 11 — TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA.
Odtajnienie ww. Referencji niechybnie spowoduje utrate wieloletniego kontrahenta
odwotujgcego jakim jest VETRO, ktérego zaangazowanie w wielu przypadkach warunkuje
mozliwo$¢ ubiegania sie przez odwotujgcego o udzielenie zamdwienia publicznego w Polsce
i za granicg. Nadto, informacja o ujawnieniu chronionych przez VETRO podwazy
wiarygodnos¢ odwotujgcego, m.in. na rynku niemieckim i polskim, co istotnie ograniczy
odwotujgcemu mozliwos$¢ pozyskania nowych kontrahentow.

Nadto, z ostroznosci odwotujgcy wskazuje, ze ochronie prawnej podlega¢ moze zbior danych
jako catosc¢, nawet jezeli pewne elementy tego zbioru sg podane do wiadomosci publicznej.
W orzecznictwie sadow okregowych oraz Sgdu Najwyzszego potwierdza sie bowiem, ze
nawet w sytuacji, gdy informacje dotyczgce poszczegdlnych elementéw s3g jawne, nie

decyduje to o odebraniu przymiotu poufnosci catemu zespotowi wiadomosci.
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W jednym z wyrokéw KIO podkreslita podobnie, ze Jakkolwiek pojedyncze informacje o
parametrach technicznych nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa, ale zbiér pojedynczych
parametrow juz moze stanowi¢ informacje stanowigcg tajemnice” .

Powyzszy poglad KIO w kontekscie znowelizowanej w 2018 r. definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa potwierdza, ze okreslona informacja ze wzgledu na wystepowanie w
,Szczegolnym zestawieniu i zbiorze elementow' moze byC podstawg ochrony nie tylko w
wymiarze jednostkowym (utajnienie okreslonej, dajgcej sie wyodrebni¢ z catosci, informaciji,
np. parametru technicznego), lecz takze w wymiarze wigkszego zestawienia (jako np. zbior
pojedynczych, funkcjonalnie powigzanych parametréw).

Z takim wiasnie zbiorem, wedtug odwotujgcego mamy do czynienia w okolicznosciach
niniejszej sprawy, na co wyraznie w swych uzasadnieniach zwrdcit uwage odwotujgcy

W okolicznosciach niniejszej sprawy szczegolnego znaczenia nabiera fakt, ze odwotujgcy
sktadajgc oferte w postepowaniu polega na potencjale az 4 podmiotéw, ktérzy udostepniajg
mu swoje zasoby oraz szeregu tzw. ,podwykonawcow zwyktych”, ktorych oferty zostaty
zatgczone do Wyjasnien RNC. Znalezienie i wyselekcjonowanie takich podmiotow jest
zadaniem trudnym z uwagi na to, ze rynek, na kiorym operuje odwotujgcy (ij. rynek
systeméw kontroli ruchu drogowego i poboru optat) jest bardzo waski - funkcjonuje na nim
zaledwie kilku wykonawcow 6 potencjale umozliwiajgcym ubieganie sie o0 zamdwienia.
Odwotujgcy nie byt w stanie samodzielnie spetni¢ wszystkich warunkow udzialu w
postepowaniu. Tym samym odpowiednie zestawienie podwykonawcow, ktorzy udostepniajg
odwotujgcemu swoj potencjat warunkuje mozliwos¢ wziecia udziatu w postepowaniu przez
odwotujgcego. Nadto, najpewniej ten sam ,zestaw” podwykonawcoéw oraz ich potencjat
zostanie wykorzystany przez odwotujgcego w ramach kolejnych postepowan, ktére prowadzi
zamawiajgcy, tj. postepowania na:

a. LZaprojektowanie, dostosowanie, budowe i utrzymanie Punktéw Kontroli oraz
dostawe i utrzymanie Przenosnych Punktow Kontrolnych dla Systemu Kontroli w Systemie
Poboru Optaty Elektronicznej Krajowej Administracji Skarbowej (nr ref. R/18/20/PO/G/450)
oraz

b. .Dostawe i instalacje 30 urzgdzen rejestrujgcych wykroczenia niestosowania sie do
sygnalizacji $wietlnej na skrzyzowaniu w ramach projektu pn. Zwiekszenie skuteczno$ci i
efektywnosci systemu automatycznego nadzoru nad ruchem drogowym
wspotfinansowanego ze srodkéw Unii Europejskiej w ramach Programu Operacyjnego
infrastruktura i Srodowisko na lata 2014-2020.” (BDG.ZPB.072.9.2020).

Majac na uwadze powyzsze oraz jak wielokrotnie odwotujgcy wskazywat w ztozonych
uzasadnieniach  zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, wartoS§¢ gospodarcza
zastrzezonych Referencji oraz Wykazow wyraza sie wiec m.in. w szczegdolnym zestawieniu

projektéw referencyjnych, kwalifikacji oraz do$wiadczenia, dzieki ktérym odwotujgcy moze
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wzig¢ udziat w biezgcym postepowaniu oraz w przysztych postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego, ktore bedzie prowadzit zamawiajgcy. ,Utrata" chocby jednego z
nich (np. przez ,wrogie przejecie" przez podmioty konkurencyjne) bedzie skutkowata
wyeliminowaniem odwotujgcego z tych postepowan.

Nie bez znaczenia jest w tym kontekscie rowniez fakt, ze pozostali wykonawcy, ktorzy ztozyli
swe oferty w toczagcym sie postepowaniu - tj. KAPSCH TELEMATIC SERVICES sp. z o.0.
oraz PolCam Systems sp. z 0.0. sg bezposrednimi konkurentami odwotujgcego oraz
rywalizujg z odwotujgcym w wielu innych postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego. Co istotne, dotyczy to takze innych podmiotow wchodzgcych w skiad grup
kapitatowych odwotujgcego oraz KAPSCH. Jako przyktad odwotujacy wskazat nastepujace
postepowania, w ktorych oferty sktadaty podmioty zaréwno z grupy kapitatowe] Vitronic jak i
grupy kapitatowej KAPSCH:

1 ISA-Mobil Niemcy Bundesamt filr Guterverkehr (BAG) 2018 9632.303/2018

2 CityLink Upgrade Australia CityLink Melbourne Limited 2020 329065

3 ISA-Stationar Niemcy Bundesamt fOr Guterverkehr (BAG) 2017 1734/G14

4 Sund & Baelt Tender | Sund & Baeit Tender Il Dania Sund & Baelt Holding A/S 2019
2019/S 046- 105049

5 Cross City Tunnel Tolling System Replacement Australia Transurban Cross City Tunnel
Pty. Ltd. 2018

Tym sam odtajnienie dokumentéw zastrzezonych przez odwotujgcego w niniejszym
postepowaniu bedzie oddziatywato réwniez na inne spdétki z grupy kapitatowej Vitronic,
istotnie ostabiajgc ich potencjat oraz mozliwo$¢ ubiegania sie o kolejne zamowienia, co moze
skutkowac szkodg dla catej grupy.

Odnoszgc sie z kolei do Wyjasnieh RNC, ktore zostaty przedtozone zamawiajgcemu wraz z
7 zatgcznikami, nalezy zauwazyC, ze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa wyjadnien
wykonawcow dotyczgcych zaoferowanej ceny, stosowanych marz, kalkulacji cenowych oraz
rozliczen z podwykonawcami jest czesto spotykang praktyka, znajdujgcg potwierdzenie w
ugruntowanym orzecznictwie KlO, sgdéw powszechnych oraz w doktrynie prawa zaméwien
publicznych.

Jako przyktad mozna wskazaé m.in.:

a. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 17 czerwca 2019 r., sygn. akt XXIll Ga
148/19.

b. wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 8 maja 2007 r., sygn. akt XIX Ga
167/07,

C. wyrok KIO z dnia 24 maja 2016 r., sygn. akt KIO 756/16.

W odniesieniu do zarzutu drugiego odwotujgcy wskazat, Zze jak wynika z art. 96 ust. 2 PZP,

oferty, opinie biegtych, oswiadczenia, informacja z zebrania, zawiadomienia, wnioski, inne
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dokumenty i informacje skfadane przez zamawiajgcego i wykonawcéw oraz umowa w
sprawie zamowienia publicznego stanowig zatgczniki do protokotu.

Natomiast zgodnie z trescig art. 96 ust. 3 PZP zatgczniki do protokotu udostepnia sie po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty
udostepnia sie od chwili ich otwarcia.

Biorgc pod uwage powyzsze, odwotujgcy wskazat, ze zatgczone do zobowigzan podmiotéw
trzecich dokumenty stanowigce opisy projektow oraz wykaz osob udostepnianych w ramach
zdolnoéci zawodowej, jak réwniez opis zdolnosci kredytowej udostepnionej przez podmiot
trzeci nie stanowig elementu oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Wynika to m.in. z tresci SIWZ, chociazby z cz. | ust. 6.1. SIWZ [FORMA SKLADANYCH
DOKUMENTOW], w ktérym zamawiajgcy wskazat, ze ,oferta, Jednolity Europejski
Dokument zamowienia, petnomocnictwa, oswiadczenie o przynaleznosci (lub braku) do
grupy kapitatowej, dokumenty wskazane w art. 25 ust 1 ustawy Pzp, tj. oswiadczenia lub
dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, brak podstaw do
wykluczenia lub spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego w tym ich uzupetnienia na podstawie art. 26 ust 1, 3 i 3a
ustawy Pzp, dokumenty pochodzgce od podmiotow trzecich, w tym JEDZ, tre$¢ zobowigzan,
winny by¢ sporzgdzone z zachowaniem formy elektronicznej pod rygorem niewaznosci i
podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym

W czedci Il ust. 4.1. SIWZ Zamawiajgcy wskazat natomiast, ze ,[w] przypadku, gdy
Wykonawca polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, zobowigzany jest
udowodni¢, ze realizujgc zamdwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia. Dokumenty w tym
zakresie Wykonawca sktada wraz z ofertg."

Jak wynika z powyzszego sam zamawiajgcy rozréznit wyraznie w SIWZ oferte od
dokumentéw pochodzacych od podmiotéw trzecich, w tym zobowigzania do udostepnienia
zasobdw.

Co wiecej, gdy zamawiajgcy traktowat jakiS dokument jako element oferty, réwniez
wskazywat to wprost, tak jak w przypadku formularza cenowego, bowiem, np. w ustepie 5.1.
Formularza ofertowego (Formularz OF.O.) Zamawiajgcy wskazat ,[...] zgodnie z formularzem
cenowym, ktory stanowi tres¢ oferty (Formularz OF.1.)".

W dalszej kolejnosci odwotujgcy podkreslit, ze dokumenty, o ktérych mowa powyzej stanowig
jedynie zatgczniki do zobowigzan podmiotow trzecich, ktérych odwotujgcy nie musiat sktadac
wraz z ofertg. Doktadne opisy projektéw, dane osobowe udostepnionej kadry, czy informacje
o wartosci zdolnosci kredytowej zostaty ztozone jedynie z daleko posunietej ostroznosci

odwotujgcego oraz w celu utatwienia zamawiajgcemu weryfikacji potencjatu odwotujgcego.
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Jak wskazat Urzad Zamowien Publicznej w jednej z opinii, tres¢ zobowigzania powinna
jedynie okreslac (i) kto jest podmiotem przyjmujgcym zasoby, (ii) zakres zobowigzania
podmiotu trzeciego, (iii) czego konkretnie dotyczy zobowigzanie oraz (iv) w jaki sposob
bedzie ono wykonane, w tym jakiego okresu dotyczy.

Nie ma natomiast wymogu zatgczania wykazu ustug, robot, oséb, czy pisma z banku
okreslajgcego wartosé zdolnosci finansowej. Takie dokumenty skiada sie co do zasady
dopiero na wezwanie zamawiajgcego, w mysl cz. Il ust. 11 SIWZ.

Jak wynika zatem z powyzszego, dokumenty o ktérych mowa w ramach niniejszego zarzutu
w catodci stanowig zatgczniki do protokotu postepowania, natomiast nie stanowig oferty
odwotujgcego. Zgodnie ze stanowiskiem zaprezentowanym przez zamawiajgcego w pismie z
dnia 11 lutego 2021 r., mogtyby zosta¢ udostepnione innym wykonawcom dopiero po
wyborze oferty najkorzystniejszej.

Nie ma przy tym znaczenia fakt, ze na mocy postanowienia KIO z 13 stycznia 2021 r.
wydane w sprawie o sygn. akt KIO 3307/20 powyzsze dokumenty zostaty odtajnione.
Postanowienie to dotyczy bowiem wytgcznie ich tajnosci, a nie ich udostepnienia innym
wykonawcom. W zadnym wypadku ww. postanowienie KIO nie zobowigzuje wiec
zamawiajgcego do udostepnienia tych zatgcznikdw innym wykonawcom juz na obecnym
etapie. Dziatanie takie pozostawatoby bowiem w sprzecznosci m.in. z przytoczonym powyzej
art, 96 ust. 3 PZP, a zatem Izba nie mogta go nakazac.

Nadto, odwotujgcy zwrdcit uwage, ze po raz kolejny Zamawiajgcy postepuje w sposéb
niekonsekwentny oraz dyskryminujgcy w stosunku do odwotujgcego.

Odwotujgcy zwracat sie bowiem trzykrotnie (w pismach z dnia 3 lutego 2021 r., 19 stycznia
2021 r. oraz 23 grudnia 2020 r.) o udostepnienie mu catosci korespondencji prowadzonej
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu. Pomimo to
Zamawiajgcy odmowit odwotujgcemu udostepnienia tych informacji, wskazujgc jako jeden z
powodéw to, ze stanowig one zatgczniki do protokotu postepowania a zatem, nie moga

zosta¢ udostepnione odwotujgcemu przed wyborem oferty najkorzystniejsze;.

W dniu 25 lutego 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.

W dniu 1 marca 2021 r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit
swoj udziat wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia PolCam Systems
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i MindMade spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie wskazujgc, ze posiadajg interes w
rozstrzygnieciu korzystnym dla odwotujgcego, gdyz czynnosci i zaniechania zamawiajgcego
mogg skutkowaé odtajnieniem informacji i dokumentdéw zlozonych takze przez
przystepujgcego, co w istotny sposob utrudnia, a w skrajnym przypadku moze uniemozliwic¢

zgtaszajgcemu pozyskanie zamowienia, a takze przyszltych zamowien. Zastrzezone
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informacje stanowig informacje krytyczne — oferty dedykowane od partneréw biznesowych
przedstawione jako zatgczniki do wyjasnieh ceny razgco niskiej. Zgtaszajgcy poniesé moze
wymierne szkody, jesli konkurencji pozyskajg dostep do tych informacji, gdyz osfabi sie
pozycja przystepujgcego i zasada konkurencyjnosci. Zgtoszenie zostato wniesione przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 6 i 15 pazdziernika 2020 r.
udzielonego przez obu wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie przez
cztonkdéw zarzadu obu wykonawcéw ujawnionych w KRS i upowaznionych do reprezentaciji

kazdego z cztonkéw. Do zgtoszenia dotgczono dowody przekazania kopii stronom.

W dniu 1 marca 2021 r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat Kapsch Telematic Services spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie. Wskazat, ze posiada interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego,
gdyz oferta odwotujgcego zostata najwyzej oceniona i podlega badaniu, a dla oceny
prawidtowosci czynnosci badania oferty konieczny jest wglgd do dokumentow, ktore
odwotujacy zastrzegt. Tym samym przystepujgcy moze utraci¢é mozliwos¢ korzystania ze
srodkow ochrony prawnej, a w konsekwencji uzyskania zamowienia. Zgtoszenie zostato
wniesione przez czionka zarzadu i prokurenta, zgodnie z zasadami reprezentacji
ujawnionymi w KRS. Do zgtoszenia dotgczono dowody przekazania kopii zgtoszenia

stronom. Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania.

W dniu 19 marca 2021 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej uznat
odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego uznania za nieskuteczne zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez odwotujgcego w zakresie poczynionym w wyjasnieniach razgco
niskiej ceny, tj. w piSmie z dnia 3 grudnia 2020 r. i wniést o oddalenie odwotfania w
pozostatym zakresie.

Whnidst réwniez o oddalenie wniosku o przeprowadzenie dowodu z dokumentdéw zatgczonych
do odwotania, tj. umowy o zachowaniu poufnosci z firmg MARK ELEKTRONICS POLSKA
sp. 0.0. sp.k., VETRO Verkehrselektronik GmbH i VITRONIC Dr.-Ing.Stein
Bildverrabeitungssysteme; dokumentu pn. ,Poziom poufnosci informacji WU”, oswiadczenia
VETRO Verkehrselektronik GmbH z dnia 22 lutego 2021 r. (tj. Zatgczniki nr 7-11b do
odwotania).

Nadto o zasgdzenie od wykonawcy kosztow postepowania wywofanego wniesieniem
odwotania.

Zamawiajgcy podniost, ze w toku postepowania, w ktorym termin sktadania ofert wyznaczony
zostat ostatecznie na dzien 10 listopada 2020 r. wystgpit, w zakresie zwigzanym z ofertg

odwotujgcego, ponizszy przebieg wydarzen:
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1. 10 listopad 2020 r. — odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu z jednoczesnym
zastrzezeniem obowigzku zachowania w poufnosci tresci znajdujgcych sie w niej
Zatgcznikow:

a) Zatgcznika nr 1 ,Opis projektu udostepnienia w ramach zdolnosci zawodowej” do
zobowigzania do udostepnienia zasobdéw na rzecz Vitronic przez firme Tioman Sp. z o.0. (lit.
.,a pisma odwotujgcego z dnia 15 pazdziernika 2020 r. - zlozonego w ramach oferty
odwotujgcego);

b) Zatgcznika nr 2 ,Wykaz oséb udostepnionych w ramach zdolnosci zawodowej” do
zobowigzania do udostepnienia zasobdw na rzecz Vitronic przez firme Tioman sp.

z o.0. (lit. ,@” pisma odwotujgcego z dnia 15 pazdziernika 2020 r. - zlozonego w ramach
oferty odwotujgcego);

d) Zatgcznika nr 1 ,Opis projektu udostepnienia w ramach zdolnosci zawodowej” do
zobowigzania do udostepnienia zasobdéw na rzecz Vitronic przez firme VETRO
Verkehrselektronik GmbH (lit. ,b” pisma odwotujgcego z dnia 15 pazdziernika 2020 r. -
ztozonego w ramach oferty odwotujgcego);

e) Zatgcznika nr 1 ,Opis projektu udostepnienia w ramach zdolnosci zawodowej” do
zobowigzania do udostepnienia zasobow na rzecz Vitronic przez firme REKON M. B. (lit. ,c”
pisma odwotujgcego z dnia 15 pazdziernika 2020 r. - ziozonego w ramach oferty
odwotujgcego);

f) Zatgcznika nr 1 ,Opis projektu udostepnienia w ramach zdolnosci zawodowej” do
zobowigzania do udostepnienia zasobdw na rzecz Vitronic przez firme Mark Elektronics sp. z
0.0. sp.k. (lit. ,d” pisma odwotujgcego z dnia 15 pazdziernika 2020 r.

- ztozonego w ramach oferty odwotujgcego);

9) Zatagcznik nr 1 ,Zdolnos¢ kredytowa” do zobowigzania do udostepnienia zasobow na
rzecz Vitronic przez firme VITRONIC-DrAng. Stein Bildverarbeitungssysteme GmbH, w
zakresie obu przedfozonych wersji jezykowych (lit. ,e” pisma odwotujgcego z dnia 15
pazdziernika 2020 r.).

W dniu 14 grudnia 2020 r. Wykonawca Kapsch Telematic Service Sp. z o0.0. (,Kapsch”)
ztozyt odwotanie wobec zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez odwotujgcego, w
zakresie wskazanym w pismie z dnia 15 pazdziernika 2020 r., stanowigcym czes$¢ oferty
odwotujgcego.

Pismem z dnia 31 grudnia 2020 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego wraz ze
wskazaniem szczegotowego uzasadnia swego stanowiska o0 zamiarze odtajnienia
dokumentéw, o ktérych mowa w piSmie z dnia 15 pazdziernika 2020 r., co do ktérych

odwotujgcy ztozyt zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa.
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W dniu 13 stycznia 2021 r. odbyto sie posiedzenie Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o
sygn. akt: KIO 3307/20, tj. w postepowaniu wszczetym na skutek odwotania Kapsch z dnia
14 grudnia 2020 r. zamawiajgcy uznat przedmiotowe odwotanie w catosci.

Odwotujgcy skutecznie przystgpit do w/w postepowania po stronie zamawiajgcego.
przedstawiciel odwotujgcego obecny na posiedzeniu Izby w dniu 13 stycznia 2021 r.
oswiadczyt, iz nie wnosi sprzeciwu wobec uznania odwotania przez zamawiajgcego.

W dalszym etapie prowadzonego postepowania odwotujgcy, w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego, przedtozyt:

a) pismem z dnia 3 grudnia 2020 r. - wyjasnienia odnosnie razgco niskiej ceny
(-Wyjasnienia RNC”). Wykonawca wskazat, iz ztozone wyjasnienia RNC stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa i jako takie nie podlegajg ujawnieniu. Wraz z wyjasnieniem RNC
wykonawca przedtozyt streszczenie zastrzezonych informacji i dokumentow (,Streszczenie
RNC”) jako dokument do udostepnienia przez zamawiajgcego osobom trzecim;

b) pismem z dnia 18 stycznia 2021 r. - wymagane w oparciu o postanowienia art. 25 ust.
| ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2019. poz. 1843 z
pozn zm.) (,Pzp") oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia. Wykonawca wskazat, iz ztozony:

Wykaz ustug sporzadzony na formularzu DP.2;

referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug wskazanych na formularzu DP.2;

Wykaz robdét budowlanych sporzgdzony na formularzu DP.3;

referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie robét budowlanych wskazanych na
formularzu DP.3'

Wykaz oséb sporzgdzony na formularzu DPA stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i
nie podlegajg udostepnieniu osobom trzecim. Wraz z przediozonymi dokumentami na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do
wykluczenia, Odwotujgcy przedtozyt streszczenie zastrzezonych informacji i dokumentow
(,Streszczenie”) jako dokument do udostepnienia przez zamawiajgcego osobom trzecim. W
tresci przedmiotowego Streszczenia zawarte zostaly ogdlne informacje, iz dokumenty
zastrzezone zawierajg zestawienie odpowiednio ustug, robot budowlanych, dane osoby
kierowanej do realizacji Zaméwienia oraz referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie
odpowiednio ustug i robot budowlanych. Tre$¢ Streszczenia zostata ograniczona do
wskazania informacji, ktére kazdy uczestnik postepowania posiadat, bowiem formularze
Wykazu ustug, robdét budowlanych, osob to dokumenty jawne, sporzadzone przez
zamawiajgcego, stanowigce element SIWZ.

W dniu 11 lutego 2021 r. zamawiajacy:

23



a) w wyniku analizy otrzymanych wyjasnien RNC, dokumentoéw i oswiadczeh ztozonych
pismem z dnia 18 stycznia 2021 r. oraz przedtozonego materiatu dowodowego na
okolicznos¢ zasadnosci i skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym

b) majgc na uwadze dokonane odtajnienie dokumentéw i informacji ztozonych przez
odwotujgcego, odnosnie ktorych pismem z dnia 15 pazdziernika 2020 r. dokonano
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,

c) majgc na uwadze fakt niezgtoszenia sprzeciwu wobec decyzji zamawiajgcego o
uznaniu za stuszne zarzutéw odwotania Kapsch,

poinformowat odwotujgcego, iz brak jest podstaw do zaniechania odtajnienia dokumentow,
zgodnie z zastrzezeniem odwotujgcego dokonanym odpowiednio w pismie z dnia 3 grudnia
2020 r. oraz z dnia 18 stycznia 2021 r. oraz, iz udostepni wykonawcy Kapsch Telematic s. v.
. up. ¢ z 0.0. dokumenty ztozone wraz z ofertg przez odwotujgcego, ktére byly okreslone w
sprawie o sygn. akt: KIO 3307/20.

Pismem z dnia 22 lutego 2020 r. Vitronic ztozyt odwotanie wobec jak wskazat ogolnie w
punkcie | na stronie nr 2 Odwotania ,czynnosci i zaniechan zamawiajgcego”.

Majac na uwadze okolicznos¢, iz w opinii odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt art. 8 Pzp
przez uznanie za nieskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez
odwotujgcego w odniesieniu do oznaczonych przez niego dokumentéw, ztozonych pismem z
dnia 3 grudnia 2020 r. oraz z dnia 18 stycznia 2021 r., zamawiajgcy podnidst, iz odwotanie w
zakresie nieuwzglednionym przez zamawiajgcego jest bezpodstawne i podlega oddaleniu.

a) Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie Wyjasnienh RNC.

Odnoszgc sie do zarzutu niezgodnego z Pzp uznania za nieskuteczne zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez odwotujgcego w zakresie Wyjasnien RNC,
zamawiajgcy poinformowat, iz uznaje zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane w
Wyjasnieniach RNC przez odwotujgcego za skuteczne, tj. uniewaznia uznanie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego za nieskuteczne w zakresie odnoszgcym sie do
Wyjasnien RNC.

W konsekwencji zamawiajgcy wnidst o umorzenie postepowania w czesci, tj. w zakresie
dotyczgcym zarzutu nieuzasadnionego uznania przez zamawiajgcego za nieskuteczne
zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie Wyjasnien RNC.

b) Zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie wskazanym w pismie z dnia 18
stycznia 2021 r. - Wykaz ustug, Wykaz robét, referencje.

Zamawiajgcy wskazat, iz zarzut jest niezasadny.

Celem wyeliminowania jakichkolwiek watpliwosci, zamawiajgcy wskazat, iz z uwagi na
uznanie w czesci zarzutéw odwotania, przedstawione w niniejszym piSmie stanowisko odnosi
sie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie poczynionym pismem z dnia 18

stycznia
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W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy wskazat, iz zarzut naruszenia art. 8 Pzp przez
zamawiajgcego, z uwagi na uznanie za nieskuteczne zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa przez odwotujgcego, w zakresie wskazanym w piSmie z dnia 18 stycznia
2021 r. jest spdzniony, a w szczegodlnosci w zakresie informacji i danych zawartych w
ztozonym przez odwotujgcego formularzu DP.2 zawierajgcym Wykaz ustug przedktadanych
dla potrzeb wykazania spetnienia warunkéw udziatu W postepowaniu oraz w zakresie
referencji przedtozonych dla wykazania nalezytego wykonania przedmiotowych ustug.
Zamawiajgcy wyjasnit, iz na formularzu DP.2 (,Wykaz ustug”) przedstawione zostaty przez
odwotujgcego opisy ustug, czas ich realizacji, podmioty realizujgce ustuge wskazywang dla
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez odwotujgcego, tj. informacje,
ktére zostaly zawarte w zatgczniku nr 1 i zatgczniku nr 2 do pisma odwotujgcego
datowanego na dzien 15 pazdziernika 2020 r., ztozonego zamawiajgcemu w ramach oferty
odwotujgcego.

Powyzsze zatgczniki nr 1 i 2 do pisma datowanego na dzien 15 pazdziernika 2020 r. to
dokumenty, ktére zawierajg opisy projektéw udostepnionych odwotujgcemu przez podmioty
trzecie w ramach zdolnosci zawodowej oraz Wykaz osob udostepnionych odwotujgcemu
przez podmioty trzecie w ramach zdolnosci zawodowej. Powyzsze zatgczniki nr 1 i 2 to
standardowe o$wiadczenia podmiotow trzecich zawierajgce zobowigzanie do udzieleniu
potencjatu dla potrzeb wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Tresc¢
zawartych w nich informacji zostata powtdérzona w skfadanym na pdézZniejszym etapie
postepowania formularzu Dp.2, tj. w Wykazie ustug. Tre$¢ przedmiotowych dokumentéw, tj.
o$wiadczen podmiotéw trzecich nie zawiera Zzadnych wskazan co do zastrzezenia ich
poufnosci, w tym w ramach postepowania, w zwigzku z ktérym zostaty one ztozone.

W tym miejscu zamawiajgcy wyjasnit, iz w wyniku analizy pisma z dnia 15 pazdziernika 2020
r. ztozonego w ramach oferty odwotujgcego, odwotania Wykonawcy Kapsch z dnia 14
grudnia 2020 r., ktéry zakwestionowat skutecznos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
przez odwotujgcego w zakresie wskazanym w pismie z dnia 15 pazdziernika 2020 r, pismem
z dnia 31 grudnia 2020 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o ustaleniu braku
podstaw do uznania dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne, tj. 0
zamiarze odtajnienia tresci w/w dokumentéw najpdzniej po zakonczeniu postepowania
odwotawczego dotyczgcego skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
powyzszym zakresie. Posiedzenie Izby w sprawie odwotania Wykonawcy Kapsch odbyto sie
w dniu 13 stycznia 2021 r., sprawa zostata zarejestrowana pod sygnaturg KIO 3307/20.
Zamawiajgcy uznat zarzuty odwotania Kapsch w petni za zasadne i uwzglednit odwotanie w
catosci. Na posiedzeniu obecny byt przedstawiciel odwotujgcego, ktory skutecznie przystagpit
do postepowania KIO 3307/20 po stronie zamawiajgcego. Odwotujgcy pomimo uznania

odwofania Kapsch w catosci za zasadne nie zgtosit sprzeciwu wobec przedmiotowej
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czynnosci zamawiajgcego. Pismem z dnia 11 lutego 2021 r. zamawiajgcy poinformowat
odwotujgcego o odtajnieniu dokumentéw wskazanych w pismie z dnia 15 pazdziernika 2020
r. jako zatgcznik nr 1 i zatgcznik nr 2.
Podsumowujgc, w dniu 11 lutego 2021 r. odtajniono:
a) Zatgcznik nr 1 do pisma z dnia 15 pazdziernika 2020 r. ,Opis projektu
udostepnianego w ramach zdolnosci zawodowej” do zobowigzania do udostepnienia
zasobdw na rzecz Vitronic przez Tioman sp. z 0.0. sp. k;
b) Zatagcznik nr 2 do pisma z dnia 15 pazdziernika 2020 r. ,Wykaz osob udostepnionych
w ramach zdolno$ci zawodowej” do zobowigzania do udostepnienia zasobow na rzecz
Vitronic przez Tioman sp. z 0.0. sp. k.;
c) Zatgcznik nr 1 do pisma z dnia 15 pazdziernika 2020 r. ,Opis projektu
udostepnianego w ramach zdolnosci zawodowej” do zobowigzania do udostepnienia
zasobow na rzecz Vitronic przez VETRO Verkehrselektronic GmbH,;
d) Zatgcznik nr 1 do pisma z dnia 15 pazdziernika 2020 r. ,Wykaz os6b udostepnionych
w ramach zdolnosci zawodowej” do zobowigzania do udostepnienia zasobdéw na rzecz
Vitronic przez REKON M. B. .;
e) Zatgcznik nr 1 do pisma z dnia 15 pazdziernika 2020 r. ,Opis projektu
udostepnianego w ramach zdolnosci zawodowej” do zobowigzania do udostepnienia
zasobow na rzecz Vitronic przez Mark Electronics sp. z 0.0. sp. k;
f) Zatgcznik nr 1 do pisma z dnia 15 pazdziernika 2020 r. tj. ,Zdolnos¢ kredytowa ,do
zobowigzania do udostepnienia zasobéw na rzecz Vitronic.
Powyzsza czynnos¢ zostata przeprowadzona po uprzednim zawiadomieniu odwotujgcego
pismem z dnia 31 grudnia 2020 r., w tym po posiedzeniu Izby w sprawie KIO 3307 /20, na
ktérym odwotujacy nie skorzystat z przystugujgcego mu prawa do zgtoszenia sprzeciwu
wobec czynnosci zamawiajgcego.
Zamawiajgcy wskazal, iz tresé:

dokumentu wskazanego w lit. (a) powyzej, ktoéry ostatecznie nie zostat objety
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa zostata powtérzona w Wykazie ustug - Ip. 3

dokumentu wskazanego w lit. (c) powyzej, ktory ostatecznie nie zostat objety zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa zostata powtérzona w Wykazie ustug - Ip 1

dokumentu wskazanego w lit. (e) powyzej, ktory ostatecznie nie zostat objety
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa zostata powtorzona w Wykazie ustug - Ip 2
Zamawiajgcy wyjasnit, iz odwotujacy w Wykazie ustug nie przedstawit dla wykazania
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu doswiadczenia M. B. (REKON), ktorej opis

zostat zawarty w dokumencie opisanym powyzej w punkcie lit. (d).
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Majgc na uwadze powyzsze, zarzut dotyczacy naruszenia Pzp przez uznanie za
nieskuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wobec informacji zawartych w
Wykazie ustug, referencjach jest spdzniony.

Podkreslenia wymaga fakt, iz sam odwotujacy w przedtozonym w ramach jego oferty
streszczeniu zastrzezonej informacji dokumentéw, datowanym na dzien 15 pazdziernika
2020 r. (,Streszczenie"), dotyczgcym dokumentow wymienionych w punktach (a) - (f)
powyzej, tj. w dokumencie dedykowanym przez odwotujgcego do udostepnienia podmiotom
trzecim wskazat nazwy podmiotow udostepniajgcych mu potencjat dla potrzeb wykazania
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Nazwy swoich kontrahentow odwotujgcy
ujawnia takze w samej tresci odwofania, gdzie oznaczajgc dowody wskazuje nazwy
kontrahentow, z ktérymi zawart zatgczone do odwotania umowy o zachowaniu poufnosci. W
konsekwencji powyzszego bezspornym pozostaje fakt, iz nazwy podmiotéw trzecich, przy
udziale ktérych odwotujgcy zlozyt oferte w postepowaniu nie sg objete tajemnica
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy przedmiotowym dziataniem sam zaprzecza przedstawionemu
uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w pismie z 18 stycznia 2021 r., gdzie
podnosi (punkt Il ust. 16), iz ,Utrzymanie takich informacji w poufnosci decyduje o przewadze
konkurencyjnej Wykonawcy. Obowigzek zachowania poufnosci wynika takze z zawartych
umow, w ramach ktorych Wykonawca nie jest uprawniony do podawania danych o
przedmiocie zamoéwienia (NDAI, jego charakterystyce i koszcie. Ponadto dane dotyczgce
klientow oraz zawieranych z nimi uméw stanowig dla wykonawcy istotng warto$é
gospodarczg. Ujawnienie tych danych moze bowiem wptyng¢ na obnizenie potencjatu
konkurencyjnego wykonawcy. Ujawnienie powyzszych informacji umozliwitoby takze
podmiotom konkurencyjnym uzyskanie informacji o potencjalnych odbiorcach dla swoich
ustug i tym samym mogtoby prowadzi¢ do utraty klientow Wykonawcy i jego partneréw”.
Powyzsze dziatanie wyklucza takze argument odwotujgcego wskazany w punkcie Il ust. 18
tresci pisma z dnia 18 stycznia 2021 r, gdzie odwotujgcy podnosi, iz ,Wypracowane kontakty,
nazwy partneréw handlowych ktére wynikajg z zobowigzan podmiotéw trzecich posiadajg
wartos¢ gospodarczg. Ich poufnos¢ moze mie¢ znaczenie z punktu widzenia
konkurencyjnosci wykonawcy".

Dodatkowo podkreslenia wymaga fakt, iz dane o wartosci realizowanych kontraktow,
terminach realizacji, zakresie realizowanych projektéw w przypadku projektéw objetych
rezimem prawa zamowien publicznych (a takie zostaty wskazane w Wykazie ustug) sa
jawne. Powyzsze informacje sg udostepniane przez zamawiajgcych publicznych w toku
prowadzonych postepowan, chocby przy czynnosci otwarcia ofert, wyboru oferty
najkorzystniejszej. Dane zawarte w Wykazie ustug dotyczg projektow udzielanych w

procedurze zamowien publicznych, ktére w ramach prowadzonych postepowan byty
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publikowane na stronach internetowych zamawiajgcych, podlegajg udostepnieniu w trybie
przewidzianym dla udostepniania informacji publicznych.

Majgc na uwadze przedkiadane przez odwotujgcego dokumenty na potwierdzenie podijecia
dziatan majagcych na celu zachowanie poufnosci danych zawartych w Wykazie ustug,
zamawiajgcy wyjasnit, iz do pisma z dnia 18 stycznia 2021 r., zatgczono:

- wzor umowy dotyczgcej powierzenia sprzetu oraz wykorzystywania komputera i telefonu
stuzbowego w firmie Vitronic Machine Vision Polska sp. z 0.0.;

- umowe o zachowaniu poufnosci pomiedzy Vitronic a Tioman sp. z 0.0. sp. k

Tres¢ wzoru umowy dotyczgcej zasad korzystania ze sprzetu i telefonu stuzbowego w firmie
Vitronic nie stanowi, w opinii zamawiajgcego, dowodu na okolicznos¢ podjecia dziatan
majgcych na celu zachowanie poufnosci informacji zawartych w Wykazie ustug, tj. nie
dowodzi, iz informacje o terminie, zakresie i wartosci projektéw wykonanych przez osoby
trzecie wobec odwotujgcego, bo takie wiasnie informacje sg zawarte w Wykazie ustug,
stanowity tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego, podmiotdéw udostepniajgcych swoj
potencjat odwotujgcemu, w tym by byly one objete poufnoscig, zwlaszcza majgc na
wzgledzie publiczny charakter przedmiotowych projektéw.

Z ftresci przedstawionej umowy dotyczgcej zachowania poufnosci, zawartej pomiedzy
odwotujgcym i Tioman (,Umowa o poufnosci") wigzacej tylko strony tej umowy wynika,
zgodnie z brzmieniem par. 2 ust. 21 3, iz

»2. Strony zobowigzujg sie, ze nie ujawnig Poufnych Informacji jakiemukolwiek Podmiotowi
jakiejkolwiek osobie trzeciej, z wytgczeniem Zamawiajgcego w zwigzku z Postepowaniem,
os6b, bedacych pracownikami Strony lub jej przedstawicielami, lub pracownikami spétki
powigzanej ze Strong kapitatowo lub jej przedstawicielami, ktérych zaangazowanie jest
niezbedne w celu zapewnienia nalezytego prowadzenia Wspotpracy.

Strona otrzymujgca Poufne Informacje obowigzana test do zawarcia i utrzymania w mocy
stosownych umoéw o zachowaniu poufnosci ze swoimi pracownikami i przedstawicielami.
ktorzy zgodnie z Umowg bedg mogli mie¢ dostep do Poufnych Informacji. Zawarcie uméw, o
ktérych mowa w zdaniu pierwszym powyzej nie jest konieczne, jezeli umowy o zachowaniu
poufnosci zostaly juz wczesniej zawarte lub jezeli w umowach ze wskazanymi osobami
znajdujg sie postanowienia dotyczgce obowigzku zachowania poufnos$ci - pod warunkiem, ze
tres¢ umoéw, o ktérych mowa w zdaniu pierwszym lub postanowien dotyczacych obowigzku
zachowania poufnosci gwarantuje zakres i stopien ochrony na poziomie proporcjonalnym do
niniejszej Umowy.”

Powyzsze zdaniem zamawiajgcego wskazuje, iz Umowa o poufnos$ci ma charakter wigzgcy
dla odwotujgcego oraz Tioman Sp. z o0.0. sp. r k. ,z jednoczesnym i jednoznacznym
wskazaniem prawa do udostepnienia poufnych informacji w rozumieniu definicji umowne;j

zamawiajgcemu w zwigzku z postepowaniem, ,W konsekwencji. Wykonawca tak jak kazdy
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podmiot  zainteresowany udziatem w postepowaniu prowadzonym w rezimie prawa
zamowien publicznych, skfadajgc oferte powinien mie¢ swiadomos¢ konsekwencji jakie
wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami ustawy Pzp. Jak wynika z
jednolitej linii orzeczniczej Izby: jawnos$c¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznos¢
ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze mogg to by¢ informacje,
ktorych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarcza wolat by nie upubliczniac,
nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa” (Wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2020 r., sygn. akt: 1975/20).
Zamawiajgcy podkreslit, iz Umowa o poufnosci nie ogranicza zadnej ze stron do przekazania
danych zamawiajgcemu w zwigzku z postepowaniem z obowigzkiem zastrzezenia poufno$ci.
Z tresci przedmiotowej umowy nie wynika, by informacje poufne stanowity tajemnice
przedsiebiorstwa odwotujgcego, czy podmiotu Tioman Sp. z 0.0. sp. k., zadna ze stron tego
nie oswiadcza w Umowie o poufnosci. Umowa przewiduje jedynie obowigzek zawarcia umow
o poufnosci przez kazdg ze stron z jej pracownikami i przedstawicielami, ktérym
udostepniane sg Poufne Informacje w rozumieniu umowy.

Whbrew wskazaniu odwotujgcego w np. punkcie Il ust. 16 obowigzek zachowania poufnosci
wynika takze z zawartych uméw (...), iz Umowa o zachowaniu poufnosci zabrania mu
przekazywania danych o przedmiocie zamowienia, nie znajduje to potwierdzenia w tresci
rzeczonej umowy. Dowodzi to, iz uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest
0golne, powierzchowne i nie znajduje pokrycia w przekazanym materiale dowodowym.

W Swietle powyzszego zdaniem zamawiajgcego nie sposéb uzna¢ za zasadne, iz Umowa
stanowi dowdd na okolicznos¢ podjecia dziatan majgcych na celu zachowanie poufnosci
informacji zawartych w Wykazie ustug, Wykazie oséb czy Wykazie robot budowlanych.
Przedmiotowa umowa nie dowodzi, jakie informacje i dane zostaty przekazane w jej
zakresie, tj. stanowig element Informacji Poufnych w rozumieniu Umowy o poufnosci.
Podkres$lenia wymaga bowiem fakt, iz z zgodnie z brzmieniem

Par. 1 ust. 3:

w3 Strony ustalajg, ze Poufnymi Informacjami nie beda:

- informacje, ktére znajdowaty sie w posiadaniu Strony przed ich udostepnieniem przez
drugag

Strone, o ile zostaty uzyskane w sposdb zgodny z prawem,

- informacje, ktére Strona w sposéb zgodny z prawem uzyskata od osob trzecich,”
Odwotujgcy nie wykazat kiedy, w jakich okolicznosciach powzigt wiedze o informacjach
zawartych w Woykazie ustug, Wykazie robot budowlanych, Wykazie oséb, tj. czy
przedstawione w postepowaniu informacje majg charakter poufny w rozumieniu Umowy o

poufnosci.
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Powyzsze w opinii zamawiajgcego dowodzi, iz bezpodstawnym jest twierdzenie zawarte w
punkcie Il ust. 20 uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa z dnia 18 stycznia
2021 r., wskazujace, iz odtajnienie podwazatoby wiarygodnos¢ Vitronic w oczach naszych
partnerow handlowych, utrudniajgc lub wrecz uniemozliwiajgc dalszg wspotprace w
przysztosci.

Ujawnienie tych informacji moze narazi¢ Vitronic na sankcje odszkodowawcze.”

W opinii zamawiajgcego tego rodzaju proba uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy informaciji,
podobnie jak inne jego ogodlne stwierdzenia o wartosci gospodarczej, handlowej i
organizacyjnej informacji przekazywanych pismem z 18 stycznia 2021 r., zawarte w
uzasadnieniu zastrzezenia tajnosci informacji przedsiebiorstwa, majg jedynie charakter
subiektywny. ,Z art. 8 ust. 3 p.z.p. jasno wynika, ze zastrzezeniu podlega informacja
posiadajgca okreslong charakterystyke pozwalajgca na obiektywnq ocene, nie zas wyrazone
ogdlnie subiektywne przekonania wykonawcy. Na wykonawcy spoczywa zatem obowigzek
Ukazania zastrzezenia konkretnej informacji podanej w konkretnym dokumencie w
indywidualnych okolicznosciach sprawy.” (Wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2021 r., sygn. akt:
3223/20).

Odnoszgc sie do tresci informacji zawartych w Wykazie robét budowlanych zamawiajgcy
wyjasnit, iz podtrzymuje powyzsze wyjasnienia ziozone odnoscie przedtozonego przez
odwotujgcego dowodu w postaci Umowy o poufnosci regulujgcej zasady poufnosci jej Stron.
Zamawiajgcy wskazat, iz Wykaz robot budowlanych zawiera informacje o przedmiocie
projektu wykonanego przez Tioman Sp. z 0.0. sp.k., czasie jego realizacji oraz jego wartosci.
Analogiczne dane zostaty wskazane w w/w dokumencie odnosnie projektu odwotujgcego.

W konsekwencji na uwage zastuguje okolicznos¢, iz informacja o realizacji prac, przez
Tioman sp. z 0.0. sp. k, w ramach wskazanej w Wykazie robét budowlanych inwestycji
realizowanej w trybie zamdwien publicznych jest powszechnie dostepna. Tioman sp. z 0.0.
sp. k widnieje na oficjalnej liscie zatwierdzonych podwykonawcow w ramach inwestycji
dotyczgcej budowy drogi ekspresowej S17 Warszawa - Garwolin, odc. w. Lubelska -
Garwolin (tj. wskazanej w Wykazie robét budowlanych Ip. 1 i 2). Informacja jest stale
dostepna na oficjalnej stronie GDDKIA: http://s17-obwodnica-kolbieli.pl/podwykonawcy. W
zatgczeniu zamawiajgcy przedktada wydruk z w/w strony GDDKIA, wskazujgc, na pozycje nr
59.

Odnoszac sie do doswiadczenia wskazanego w Ip. 2 i 3 Wykazu robét budowlanych
zamawiajgcy, w slad za jednolitym i ugruntowanym stanowiskiem lzby, wyjasnia, iz: ,uzyte
przez ustawodawce w art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze p.z.p. sformutowanie zobowigzujgce
wykonawce do "wykazania", ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
nalezy rozumie¢ jako obowigzek nie tylko jako przedstawienie petnej argumentacji, ale tez

"dowiedzenia”, ze informacje te majg wtasnie taki charakter, przy wykorzystaniu dostepnych
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wykonawcy srodkow dowodowych. Wszelkie odstepstwa od zasady jawnosci powinny by¢
bowiem wykazane, co nalezy rozumiec¢, jako nie tylko uzasadnione, ale tez, w przypadku,
gdy rodzaj informacji na to pozwala, udowodnione. Przyjecie odmiennej argumentacji
pozwolitoby wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego, na dokonywanie zastrzezen informacji zawartych w ofertach, bez koniecznosci
podjecia uprzednich konkretnych dziatah zapewniajgcych zachowanie ich poufnosci, co
mogtoby prowadzi¢ do ztamania kolejnych zasad postepowania o dzielenie zamowienia
publicznego, tj. zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, (Wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2020 r., sygn. akt: KIO 1747/20, Wyrok
KIO z dnia 27 sierpnia 2020 r., sygn. akt: KIO 1692/20).

W opinii zamawiajgcego ogoine wskazanie w punkcie Il ust. 13, 14, 15 uzasadnienia pisma z
dnia 18 stycznia 2021 r., iz informacje zawarte w Wykazie ustug, rob6t budowlanych maja
wartos¢ handlowa, organizacyjng, gospodarczag, pozwalajg ustalic poziom posiadanego
przez wykonawce potencjatu w danym sektorze, zachowanie ich poufnosci decyduje o
przewadze konkurencyjnej Wykonawcy, nie prowadzi do zgodnego z Pzp ustalenia
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Tego rodzaju ogdlne argumenty
moze przedstawi¢ kazdy wykonawca. ,Samo powotanie sie przez wykonawce na fakt, ze
informacje te majg dla niego okreslong warto$¢, bez opisania ani w jaki sposob fakt
ujawnienia tych informacji mogtby wptyng¢ na dziatalnos¢ przystepujacego a ponadto jakie
ujemnie skutki wigzatyby sie z ich ujawnieniem, nalezy uzna¢ za niewystarczajgce dla
dokonania zastrzezenia tych danych jako tajemnica przedsiebiorstwa. (Wyrok KIO z dnia 30
grudnia 2020 r., sygn. akt: 3227/20).

Podkres$lenia wedlug zamawiajgcego wymaga, iz brak jest podstaw do ustalenia, iz potencjat
podmiotéw trzecich pozwala ustali¢ potencjat odwotujgcego w danym sektorze. Zamawiajgcy
nie wymagat wykazania w Wykazie ustug i Wykazie rob6t budowlanych kompleksowego
potencjatu wykonawcy w danym sektorze, w tym z uwzglednieniem potencjatu mozliwego do
zbudowania przy udziale podmiotow trzecich. Wykonawca nie podnidst, nie wykazat, by w
ramach postepowania przedstawit caty swéj potencjat. Teza, iz utrzymanie w poufnosci
danych zawartych w Wykazie ustug, robot budowalnych decyduje o przewadze
konkurencyjnej nie zostata wykazana, uwiarygodniona. Teza zostata ograniczona do
ogolnych subiektywnych ocen i oswiadczen odwotujgcego. Zobowigzanie podmiotu trzeciego
do udzielenia posiadanego potencjatu w ramach danego postepowania nie jest
rownoznaczne z trwatym posiadaniem przedmiotowego potencjatu przez odwotujgcego, nie
staje sie elementem doswiadczenia odwotujgcego.

Zamawiajgcy powotat wyrok KIO z dnia 11 lutego 2019% sygn. akt: KIO 148/19.

Odnosnie wykazu ustug zamawiajgcy powotat wyrok KIO z dnia 23 czerwca 2020 r., sygn.
akt: KIO 846/20.
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Przechodzgc do =zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie przediozonych
referencji potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug i robét wykazywanych w ramach
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, zamawiajacy wskazat, iz z
tresci przedmiotowych dokumentéw nie wynika, by podmiot wydajgcy referencje jak i
podmiot, na rzecz ktérego zostaty one wydane zastrzegt obowigzek zachowania ich tresci w
poufnosci. Majgc na uwadze cel uzyskiwania przez wykonawcow referencji, tj. uzyskanie
dowodu wymaganego dla wykazania warunkow udziatu w postepowaniach prowadzonych w
rezimie prawa zamoéwien publicznych przyjecie, iz przedmiotowe dokumenty wydano z
zamiarem zachowania ich poufnosci nie znajduje uzasadnienia w praktyce jak i w Swietle
obowigzujgcych przepisbw prawa, mozliwych do przyjecia domnieman prawnych czy
faktycznych. Podobnie wypowiedziat sie Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z, dnia 13
listopada 2014 r., sygn. akt: V Ca 2953/14.

Zamawiajgcy podkreslit, iz referencje przedtozone przez odwotujgcego w postepowaniu
zawierajg informacje przekazane w zatgczniku nr 1 i 2 do pisma odwotujgcego z dnia 15
pazdziernika 2020 r., tj. zawierajg opis projektu, wskazanie czasu ich wykonania, podmiotu
realizujgcego projekt oraz podmiotu, na rzecz ktérego projekt zostat zrealizowany.

Zarzut w zakresie braku podstaw do uznania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
odniesieniu do referencji przedtozonych dla wykazania nalezytego wykonania ustug za
nieskuteczne, majgc na uwadze opisane w tresci powyzej okolicznosci odtajnienia
przedmiotowych informacji po zakonczeniu posiedzenia Izby w sprawie o sygn. akt. KIO
3307/20 jest spdzniony, dodatkowo niezasadny, co w opinii zamawiajgcego zostato
szczegoOtowo uzasadnione w niniejszej odpowiedzi na odwotanie zarébwno w odniesieniu do
referencji przedtozonych dla wykazania nalezytego wykonania ustug jak i rob6t budowlanych.
Majgc na uwadze powyzsze, w toku postepowaniu, zamawiajgcy stusznie ocenit, iz
nieskuteczne dokonano zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie dokumentow
wskazanych w odwotaniu oraz w pismie odwotujgcego z dnia 18 stycznia 2021 r., tj. dziatajgc
zgodnie z Pzp uznal, iz brak jest podstaw do utajnienia Wykazu ustug, robét budowlanych
jak i referenciji.

Odnoszgc sie do braku skutecznosci zastrzezenia informacji zawartych w Wykazie osoéb
zamawiajgcy podnidst, iz w zakresie potencjatu kadrowego wymagat, aby wykonawca
wskazat osobe, ktéra petnita funkcje kierownika w okreslonym zakresie, tj. oczekiwat
wskazania imienia i nazwiska jednej bgdz dwodch osOb oraz przedstawienia opisu
doswiadczenia wzgledem konkretnych czynnosci. Zatem zakres wymaganych danych i
informacji jest bardzo ograniczony, a wykonawca nie ma obowigzku ujawnienia catego
doswiadczenia zawodowego kandydata, uprawniony jest do wskazania jedynie opisu czesci
jego doswiadczenia, tj. w zakresie koniecznym do spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu.
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Zamawiajgcy podnidst, iz uczestnicy postepowan czesto podejmujg proby zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa Wykazu osob, ktére zostang oddelegowane do realizacji
zamoéwienia, argumentujgc to w sposéb analogiczny do uzasadnienia przedstawionego przez
wykonawce, tj. m. in. ryzykiem wrogiego przejecia pracownikow. Jak orzekta Krajowa Izba
Odwotawcza, aby skorzysta¢ z takiej przestanki zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
Wykonawca musiatby szczegotowo wykazac ,czy w ogole zetknat sie z takg praktyka, jakiej
liczby os6b w jego firmie to dotyczyto, a takze czy wskazany w dokumentach sktadanych
wraz z ofertg i na wezwanie zamawiajgcego personel oraz jego doswiadczenie miato
charakter unikalny, wyjatkowo specjalistyczny, usprawiedliwiajgcy przypuszczenie, ze na
rynku moze istnie¢ praktyka pozyskiwania takich oséb, czy istotnie ograniczona na rynku jest
liczba oséb z doswiadczeniem wymaganym przez zamawiajgcego”. (Wyrok KIO z dnia 24
maja 2019 r. KIO 860/19).

W stosunku do ustawicznie powtarzanej przez wykonawcéw argumentacji o "podkupowaniu’
personelu, podwykonawcow powotat wyrok KIO 20 marca 2017 r., sygn. akt: 2113/16.
Zamawiajgcy powotat takze wyrok KIO z dnia 6 lutego 2019 r., sygn. akt: 131/19.
Zamawiajgcy wskazat, iz w jego opinii, wykonawca nie wykazat, iz ograniczona ilos¢ danych
przedstawiana w zastrzezonych dokumentach miata warto$¢ gospodarczg. Uzasadnienie
wykonawcy przedstawione w przedmiotowym zakresie zarowno w pismie z 18 stycznia 2021
r. jak i w odwotaniu jest ogdlne, lakoniczne i nie poparte zadnymi dowodami. Wykonawca nie
wykazat doznania zjawiska podkupienia pracownikéw, wrogiego ich przejecia. Wykonawca w
sposob dosé ogolny podat, ze informacje zawarte w wykazach majg warto$¢ gospodarcza,
bo majg istotny wpltyw na budowanie pozycji i konkurencyjnosci spétki na rynku, sg kluczowe
Zz punktu widzenia Wykonawcy. W $lad za opinig lzby zamawiajacy uznat, iz ,0 ile
rzeczywiscie informacje z wykazu oséb obejmujgce wyksztatcenie i doswiadczenie kadry
mogg potencjalnie mie¢ dla wykonawcy pewng warto$¢ gospodarczg, to jednak w tym
postepowaniu o zamdwienie publiczne wykonawca (...) nie wykazal, iz taka sytuacja
wystgpita. Powotat wyrok KIO z dnia 23 czerwca 2020 r., sygn. akt: KIO 846/20.
Zamawiajgcy wskazat na wyrok KIO z dnia 19 maja 2017 r., sygn. akt KIO 863/17, wyrok
KIO z dnia 26 listopada 2018 r., sygn. akt: 2319/18).

Wykonawca nie wykazat, by utajnienie Wykazu oséb dokonane zostato za wiedzg i aprobatg
zainteresowanych o0sob.

Podsumowujgc zamawiajgcy stusznie ocenit brak skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa w zakresie informacji zawartych w Wykazie oséb.

Zamawiajgcy podniost, iz nie znajduje uzasadnienia stanowisko odwotujgcego
przedstawione w ramach uzasadnienia zarzutu nr 1, w punkcie 11 i nastepnych (strona 12 i
nastepne odwotania) tresci odwotania w zakresie zarzutu ogdlnego charakteru i braku

merytorycznej oceny zawartosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez
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odwotujgcego. W pismie z dnia 11 lutego 2021 r. zamawiajgcy szczegolowo wyjasnit
powody, dla ktérych, w jego opinii, w Swietle PZP zobligowany byt do uznania za
nieskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odnoszgc sie do zarzucanego zamawiajgcemu braku konsekwencji postepowania przez
odwotanie sie do rownolegle prowadzonych postepowan, zamawiajgcy wyjasnit, iz czynnosci
podejmowane w ramach innych postepowan nie stanowig zarzutéw odwotania, w tym w
szczegoblnosci nie prowadzg do wykazania skutecznego w Swietle PZP zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie objetym pismem z dnia 18 stycznia 2021 r.
Odwotujgcy nie wykazat, w tym nie uwzglednit w przedstawionych zarzutach, iz sposob
procedowania innych postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzi do
naruszenia przepiséw Pzp, w szczegolnosci stanowigcych przedmiot zarzutéw odwotania.
Odwotujgcy w punkcie 22 uzasadnienia do zarzutu nr 1 odwotania, przytaczajgc orzeczenie
ETS wyjasnia, iz ,wazne jest, by instytucje zamawiajgce nie ujawniaty informacji zwigzanych
Zz postepowaniami przetargowymi, ktérych tre$¢ mogtaby zostaé wykorzystana w celu
zaktocenia konkurencji badz to w przetargu bedgcym witasnie w toku, badz tez w
pozniejszych przetargach. Ponadto zaréwno ze wzgledu na swoj charakter, jak i zgodnie z
systemem regulacji wspdélnotowych w omawianej dziedzinie postepowania w sprawie
udzielenia zamoéwien publicznych oparte sg na stosunku zaufania miedzy instytucjami
zamawiajgcymi a uczestniczgcymi w nich podmiotami gospodarczymi. Podmioty te powinny
moc przedktadaé instytucjom zamawiajgcym wszelkie informacje uzyteczne w ramach
postepowania przetargowego, bez obawy, Ze instytucje te przekazg osobom trzecim
informacje, ktérych ujawnienie mogtoby przynies¢ rzeczonym podmiotom szkody”, dalej
wskazuje, iz z uwagi na powyzsze ograniczyt sie¢ do niezbednego minimum zakresu
zastrzezenia przedktadanych informacji. Odwotujgcy wyjasnit, iz zastrzegt tajemnice
przedsiebiorstwa wylgcznie w zakresie 5 sposrdd 66 ztozonych dokumentow.

Odnoszgc sie do powyzszego, zamawiajacy wskazat, iz o skutecznosci i zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i wytgczeniu jawnoéci informacji i dokumentow,
sktadanych w ramach postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, nie decyduje
ilos¢ zastrzezonych dokumentow, zakres i wielko$¢ ich skali na tle ogétu dokumentow
przedktadanych przez wykonawce dla potrzeb wykazania spetnienia warunkéw udziatu i
braku podstaw do wykluczenia z postepowania.

Dowdd przywotany na stronie 14 odwotania, stanowigcy zatgcznik nr 4, w zakresie w jakim
odwotujgcy przywotuje go na okolicznos¢ ilosci dokumentéw zastrzezonych przez
odwotujgcego jest nieprzydatny dla rozstrzygniecia skutecznosci dokonania zastrzezenia
pismem z dnia 18 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy nie kwestionuje ilosci zastrzezonych
dokumentéw tylko skutecznos¢ dokonanego zastrzezenia w sSwietle Pzp. Stwierdzenie

odwotujgcego (punkt 27 uzasadnienia zarzutu nr 1 odwotania) w brzmieniu: ,Odwotujgcy
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dokonat zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jedynie w niezbednym zakresie, czynigc
tym samym zado$¢ zasadzie jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.”
nie uzasadnia ograniczenia jawnosci postepowania w swietle art. 8 Pzp, w tym nie dowodzi
zasadnosci zarzutu jego naruszenia przez zamawiajgcego. Dobdr sposobu wykazania
elementéw niezbednych dla skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy do
odwotujgcego, ktéry w konsekwencji ponosi ryzyka poprawnosci podjetych dziatan.
Odnoszgc sie do wyjasnieh odwotujgcego zawartych zaréwno w pismie z 18 stycznia 2021 r.
jak i w uzasadnieniu odwotania, wskazujgcych, iz warto$¢ gospodarcza informacji zawartych
w Wykazie ustug, Wykazie robé6t budowlanych, referencjach, Wykazie oséb wyraza sie m.in
w ich szczegdélnym zestawieniu, odnoszgc sie do wskazania, iz przedmiotowe informacje
zostaly opracowane specjalnie na potrzeby prowadzonego postepowania, podkreslenia, iz
pozyskanie przedmiotowych informacji byto trudne i czasochionne ,co catosciowo buduje
przewage konkurencyjng odwotujgcego nad innymi podmiotami dziatajgcymi w branzy,
czego konsekwencjg byto ztozenie przez odwotujgcego oferty w postepowaniu” (strona 20
odwotania punkt 47-49). Zamawiajgcy podnosi, iz kazdy wykonawca zainteresowany
ztozeniem oferty w danym postepowaniu, w tym w postepowaniu zwigzanym z niniejszym
odwotaniem musi poswieci¢ czas, ustali¢ zakres posiadanego potencjatu, zakresy
wymaganego do uzyskania potencjatu, tj. brakujgcego danemu podmiotowi dla potrzeb
wykazania speftnienia ustalonych warunkéw udziatu. Tego rodzaju dziatania nie stanowig w
opinii zamawiajgcego ,unikalnego zestawienia projekt™ (jak wskazano w punkcie Il ust. 24
pisma z 18 stycznia 2021 r.). W opinii zamawiajgcego informacje przedktadane w ofercie, w
dokumentach skfadanych zgodnie z wymaganiami SIWZ nie stanowig informacji
przetworzonej w rozumieniu ustawy o dostepie do informaciji publicznej.

Informacjg prosta, a nie przetworzong jest informacja, ktérg podmiot zobowigzany moze
udostepni¢ w takiej formie w jakiej jg posiada, przy czym jej wyodrebnienie ze zbioréw
informacji (rejestrow, zbioréw dokumentéw, akt postepowan), nie jest zwigzane z
koniecznoscig poniesienia pewnych kosztéw osobowych lub finansowych trudnych do
pogodzenia z biezgcymi dziataniami zobowigzanego do udzielenia informacji podmiotu.
Informacja prosta nie zmienia sie w informacje przetworzong przez proces przeksztatcenia.
Wymagane jest za to jej przetworzenie. Przetworzenia informacji nie stanowi sieganie do
materiatow archiwalnych.

2. Wyszukanie prostej informacji w elektronicznych bazach danych w zakresie wystepowania
tam konkretnych podmiotéw oraz ustalenie wartosci zamdwien na podstawie posiadanych
dokumentéw, nie stanowi informacji przetworzonej.” (Wyrok Wojewddzkiego Sadu

Administracyjnego w Krakowie z dnia 25 pazdziernika 2012 r., sygn. || SAB/Kr 140/12).
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Powotat tez wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Olsztynie z dnia 02 lipca 2020
r., sygn. Il SA/OI 309/20, wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 21 pazdziernika
2020 r., sygn. | OSK834/20.

Majac na uwadze powyzsze rozumienie pojecia informacji prostych i przetworzonych,
zamawiajgcy podniést, iz po pierwsze informacje zawarte w dokumentach zastrzezonych
przez odwotujgcego byly upublicznione w zakresie informacji dotyczgcych projektow
realizowanych w rezimie zamowien publicznych, na co zamawiajgcy wskazywat w tresci
niniejszego pisma. Dodatkowo, przedmiotowe informacje podlegajg udostepnieniu w trybie
informaciji publicznej. Fakt tacznego przedstawienia potencjatu wymaganego dla spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w formie tabeli opracowanej przez zamawiajgcego,
okreslajgcej zakres wymaganych danych nie prowadzi do przetworzenia informacji prostych,
w tym do powstania informacji podlegajgcej szczegdlnej ochronie jako informacja
przetworzona.

Podsumowujgc ,Trudno uznaé, aby wykaz tworzony wylgcznie na potrzeby danego
postepowania moégt zosta¢ uznany za informacje stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa.
Oczywistym jest, ze celem objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu oséb przez
wykonawce jest uniemozliwienie weryfikacji przez wykonawce konkurencyjnego,
doswiadczenia osob pod kagtem czy to spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, czy tez
prawidtowos$ci przyznania przez zamawiajgcego punktacji w danym kryterium. Taki wykaz
powstaje tylko i wytgcznie na potrzeby danego postepowania - a zatem w celu weryfikacji
zawartych w nim informacji przez zamawiajgcego, Zestawienie oséb wyszczegdlnionych w
wykazie ma zatem charakter "chwilowy”. (Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2020 r., sygn. akt:
3061/20).

Odnoszgc sie do zarzutu niezgodnego z w/w przepisami prawa podjecia decyzji o
udostepnieniu innym wykonawcom, przed wyborem oferty najkorzystniejszej, informacji i
dokumentéw ztozonych w toku postepowania przez odwotujgcego, zamawiajgcy wskazat, iz
przedmiotowy zarzut jest niezasadny i podlega oddaleniu.

Zamawiajgcy wyjasnia, iz ztozone wraz z ofertg odwotujgcego dokumenty, tj. zobowigzania
podmiotéw trzecich w przedmiocie udzielenia odwotujgcemu potencjatu zawodowego,
przywofane w punkcie 74 na stronie 27 odwotania dokumenty, tj. Wykaz ustug, Wykaz robot
budowalnych, Wykaz oso6b, opis zdolnosci kredytowej udostepnianej przez podmiot trzeci to
dokumenty, ktore podlegajg udostepnieniu pozostatym uczestnikom postepowania przed
wyborem oferty najkorzystniejszej. Powyzsze wynika zaréwno z zasady jawnoSci
postepowania ustalonej w art. 8 ust. 1 Pzp jak i tredci art. 96 ust. 2 i 3 Pzp. Wszelkie
oswiadczenia, dokumenty, wyjasnienia, w tym sktadane na wezwanie z art. 26 ust. 3 i4 Pzp,
na podstawie art. 87 ust 1 Pzp ,nie stanowig innych dokumentow sktadanych przez

zamawiajgcego i wykonawcow, o ktérych mowa w art. 96 ust. 2, poniewaz dokumenty te sg
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de facto trescig ofert (sensu largo), do ktérych zamawiajgcy i wykonawcy powinni mie¢
dostep bezposrednio po otwarciu ofert” (patrz. Kom. Pod red. E Nowicki do prawa zaméwien
publicznych).

Jak wyjasnit Wojewodzki Sgd Administracyjny ,Literalne brzmienie art. 96 ust. 1 wskazuje na
obowigzek sporzgdzania protokotu na biezgco, a zasada jawnosci wyrazona w art. 96 ust. 3
nakazuje udostepnia¢ protokédt bez zadnych ograniczen czasowych, a wiec tuz w trakcie
sporzgdzania. jedynie oferty udostepnia. sie od chwili ich otwarcia, gdyz do tego momentu,
zgodnie z art. 86 ust. 1, z zawartoScig ofert nie mozna sie zapozna¢, oferty wstepne od dnia
zaproszenia do sktadania ofert (ostatecznych), a wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu sg jawne od chwili przekazania informacji o wynikach oceny wnioskow.

(Wyrok WSA w todzi z dnia 14.10.2016 r., 11 SAB/td 190/16, LEX nr 2154477).
Zamawiajgcy wskazuje, iz brak jest uzasadnienia dla przyjecia pogladu prezentowanego
przez odwotujgcego o odrebnosci wobec oferty zobowigzan podmiotéw trzecich
udzielajgcych potencjatu, czy innych dokumentéw, oswiadczeh sktadanych w toku
postepowania.

.Pojecie "oferta” w prawie zamdéwien publicznych jest traktowane funkcjonalnie i odnosi sie
badz to do samego oswiadczenia woli, bgdz tgcznie do tego oswiadczenia i sktadanych wraz
Zz nim zafgcznikdw. przy czym zatgcznikami stanowigcymi elementy oferty sg informacje
zawarte w dokumentach Zzgdanych na podstawie rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, takich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy.” (Wyrok KIO z
dnia 13 pazdziernika 2020 r., sygn. akt: 2417/20).

Odwotujgcy btednie przyjmuje, iz postanowienia art. 96 ust. 3 Pzp ograniczajg jawno$¢
postepowania de facto co do kluczowych informacji, dokumentéw sktadanych w toku
postepowania do daty wyboru oferty najkorzystniejszej. W Swietle w/w przepisu prawa
protokoét wraz z zatgcznikami jest jawny, zatgczniki ujawnia sie najwczesniej od chwili wyboru
oferty najkorzystniejszej, lecz przedmiotowe ograniczenie czasowe jawnosci postepowania
nie dotyczy oferty, ktéra podlega ujawnieniu z chwilg otwarcia ofert.

Dodatkowo zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z punktem 5.5 SIWZ ,Oferte stanowi
wypetniony formularz ,Oferta” (Formularz OF,0.), Formularz cenowy (Formularz OF.I) oraz
dokumenty wymienione w Warunkach szczegélnych SIWZ.”

Zgodnie z punktem 5.6 SIWZ:

Wraz z ofertg powinny by¢ ztozone:

5.6.1. oswiadczenia wstepnie potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia oraz spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu
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5.6.2. pisemne zobowigzanie innego podmiotu, w przypadku, w ktérym Wykonawca polega
na jego zdolnosciach technicznych Iub zawodowych lub sytuacji finansowej wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi okolicznosci, o ktérych mowa w Czesci Il SIWZ,

5.6.3. petnomocnictwo do reprezentowania wszystkich Wykonawcédw wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zaméwienia, ewentualnie umowa o wspétdziataniu, z ktorej bedzie wynikaé
przedmiotowe petnomocnictwo

5.6.4, petnomocnictwo do podpisania oferty - o ile uprawnienie do podpisania oferty nie
wynika z innych dokumentow ztozonych wraz z ofertg;

5.6.5 dowdd wniesienia wadium, jezeli wadium jest wymagane zgodnie z postanowieniami
Warunkow szczegolnych SIWZ,'

5.6.6 uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa, jezeli Wykonawca zastrzega okreslone
informacje sktadane wraz z ofertg jako tajemnica przedsiebiorstwa, stosownie do zapiséw
zawartych w punkcie 5.8.1 siwz”

Zgodnie z brzmieniem punktu 20 Formularza Ofertowego majgcego zastosowanie w
postepowaniu:

,20. zatgcznikami do oferty sa:

1) Formularz cenowy OF.I;

2) pisemne zobowigzanie do udostepnienia zasobow™

Powyzsze jednoznacznie wskazuje, iz tres¢ oferty nie jest ograniczona do Formularza
Ofertowego, co stara sie wykaza¢ odwotujgcy, wbrew wymaganiom SIWZ i obowigzujgcym
przepisom Pzp.

Podsumowujgc, w toku postepowania zamawiajgcy nie podjgt decyzji prowadzgcej do
naruszenia art. 96 ust. 3 Pzp.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie wniosku odwotujgcego 0 przeprowadzenie dowodu z
dokumentéw stanowigcych zatgcznik nr 7-1 Ib odwotania. Przedmiotowy materiat dowodowy
jest spdzniony. Odwotujgcy zobowigzany byt do wykazania zasadnosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, zgodnie z art. 8 Pzp, z chwilg przedktadania dokumentow i
dokonywania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Przedktadanie dokumentéw w toku
postepowania odwotawczego nie moze stanowi¢ podstawy do oceny zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanej pismem z dnia 18 stycznia 2021 r.
Dodatkowo zamawiajgcy wskazuje, iz dokument stanowigcy zatgcznik nr 16 do odwotania
wystawiony zostat w dniu 22 lutego 2021 r., tj. po dacie dokonania zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa odnosnie dokumentéw przedktadanych w dniu 18 stycznia 2021 r.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
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Przedmiotem sporu jest zakres dokumentéw uznanych przez zamawiajgcego jako
nieskutecznie objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa i odmowa udostepnienia
dokumentacji innych wykonawcéw i tylko w tym zakresie I1zba poczyni ustalenia.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. oferty odwotujgcego, wyjasnien ceny
razgco niskiej z dnia 4 grudnia 2020 r., odpowiedzi na wezwania do uzupetniania
dokumentéw z dnia 18 stycznia 2021 r., pism zamawiajgcego z dnia 11 lutego 2021 r.,
dowoddw dotgczonych do odwotania.

Na podstawie powyzszych dowodow Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 15 pazdziernika 2020 r. odwotujacy ztozyt w ofercie uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa i jego jawne streszczenie, ktore to streszczenie Zamawiajgcy
bedzie moégt udostepni¢ osobom trzecim:

a. Zatgcznik nr 1 ,Opis projektu udostepnionego w ramach zdolnosci zawodowej” do
zobowigzania do udostepnienia zasobéw na rzecz Vitronic przez firme Tioman sp. z.0.0. sp.
k.;

- dokument zawierajgcy oswiadczenie o udostepnieniu zdolnosci zawodowej w zakresie
wiedzy i doswiadczenia wraz ze wskazaniem szczegotow dot. referencyjnego projektu.

b. Zatgcznik nr 2 ,Wykaz oséb udostepnionych w ramach zdolnosci zawodowe]” do
zobowigzania do udostepnienia zasobow na rzecz Vitronic przez firme Tioman sp. z.0.0. sp.
k.;

- dokument zawierajgcy wykaz osob udostepnianych w ramach zdolnosci zawodowej w
zakresie potencjatu kadrowego.

c. Zatacznik nr 1 ,Opis projektu udostepnionego w ramach zdolnosci zawodowej” do
zobowigzania do udostepnienia zasobéw na rzecz Vitronic przez firme VETRO
Verkehrselektronik GmbH;

- dokument zawierajgcy oswiadczenie o udostepnieniu zdolnosci zawodowej w zakresie
wiedzy i doswiadczenia wraz ze wskazaniem szczegétow dot. referencyjnego projektu.

d. Zatgcznik nr 1 ,Opis projektu udostepnionego w ramach zdolnosci zawodowej’ do
zobowigzania do udostepnienia zasobéw na rzecz Vitronic przez firme REKON M. B.;

- dokument zawierajgcy oswiadczenie o udostepnieniu zdolnosci zawodowej w zakresie
wiedzy i doswiadczenia wraz ze wskazaniem szczegotow dot. referencyjnego projektu.

e. Zatgcznik nr 1 ,Opis projektu udostepnionego w ramach zdolnosci zawodowej” do
zobowigzania do udostepnienia zasobdw na rzecz Vitronic przez firme Mark Electronics sp. z
0.0. sp. k;

- dokument zawierajgcy oswiadczenie o udostepnieniu zdolnosci zawodowej w zakresie

wiedzy i doswiadczenia wraz ze wskazaniem szczego6tow dot. referencyjnego projektu.
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f. Zatgcznik nr 1 ,Zdolnos¢ kredytowa” do zobowigzania do udostepnienia zasobow na rzecz
Vitronic przez firme VITRONIC Dr.-Ing. Stein Bildverarbeitungssysteme GmbH, zastrzezenie
dot. obu wersji jezykowych tj. zaréwno wersji polskiej i angielskiej.

- opinia bankowa wystawiona na rzecz VITRONIC Dr.-Ing. Stein Bildverarbeitungssysteme
GmbH wskazujgca m.in. informacje dot. oceny kredytowej i sytuacji finansowej firmy.

Do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zatgczono dwa objete tajemnicg
zatgczniki majgce stuzy¢ jako dowod na poufnosc informaciji i brak jej udostepnienia osobom

trzecim tj. umowe o zachowaniu w poufnosci i umowe o powierzenie sprzetu.

W dniu 23 grudnia 2020 r. odwotujgcy zwrdcit sie do zamawiajgcego w trybie dostepu do
informacji publicznej o udostepnienie catosci korespondencji prowadzonej z pozostatymi
wykonawcami w okresie od 1 grudnia 2020 r. do ztozenia wniosku, w szczegodlnosci wezwan,

whnioskow, oswiadczeh i wyjasnien.

W dniu 31 grudnia 2020 r. zamawiajgcy poinformowat, ze zamierza odtajni¢ dokumenty
ztozone w postepowaniu wraz z ofertg odwotujgcego, zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, tj. zawierajgce opis projektow udostepnionych w ramach zdolnosci
zawodowej, wykaz osdb udostepnionych przez podmioty trzecie w ramach zdolnosci
zawodowej, dokumenty dotyczgce zdolnosci kredytowej. Zamawiajgcy poinformowat, ze
odtajnienie dokumentow nastgpi po zakonczeniu postepowania wszczetego na skutek
odwotania ztozonego przez Wykonawce Kapsch Telemetic Services Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie z dnia 14 grudnia 2020 r., odnoszacego sie z zarzutach do braku podstaw do
wytgczenia jawnosci dokumentow zastrzezonych przez Wykonawce VIATRONIC Machne
Vision Polska Sp. z 0.0. w ramach uzasadnienia tajemnicy lub po przekazaniu przez
wykonawce potwierdzenia, ze ww. informacje w stanie faktycznym nie stanowig tajemnicy
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w

zaleznosci od tego, ktore z w/w okolicznosci wystgpi jako pierwsze.

W dniu 7 stycznia 2021 r. zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy wezwat
odwotujgcego do zilozenia, aktualnych na dzien skifadania oswiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, okreslonych w
Czesci Il SIWZ (Warunki Szczegdlne) lit A pkt 7 oraz pkt 11., w terminie do dnia 18 stycznia
2021r.
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W dniu 18 stycznia 2021 r. odwotujacy ztozyt wymagane dokumenty obejmujgc dokumenty
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa i jednoczesnie zalgczajgc streszczenie, ktére
zamawiajgcy bedzie mogt udostepni¢ osobom trzecim:

a. Wykaz ustug sporzadzony na formularzu DP.2, skfadany na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu;

- dokument zawierajgcy zestawienie ustug zrealizowanych przez Wykonawce oraz podmioty
trzecie wraz z informacjami dot. m.in. podmiotu na rzecz ktérego ustugi byty realizowane,
przedmiotu ustug, ich wartosci oraz czasu realizacji.

Przy czym dla warunku cz. Il 1.1.1.1a siwz w poz. 1 opisano ustuge udostepniong przez
VETRO Verkehrseletronik GmbH, informacjg szerszg niz w opisie jest wskazanie adresu
zamawiajgcego, na czym polegata ustuga, co odpowiada brzmieniu siwz cz. Il pkt. 1.1.1.1a,
oraz wartosci,

W poz. 2 opisano ustuge udostepniong przez Mark Elektronics sp. z 0.0. sp. k. informacja
szerszg niz w opisie jest wskazanie adresu zamawiajgcego, na czym polegata ustuga, co
odpowiada brzmieniu siwz cz. Il pkt. 1.1.1.1a, oraz wartosci i numeru umowy

Przy czym dla warunku cz. Il 1.1.1.1b siwz w poz. 1 opisano ustuge udostepniong przez
VETRO Verkehrseletronik GmbH, informacjg szerszg niz w opisie jest wskazanie adresu
zamawiajgcego, na czym polegata ustuga, co odpowiada brzmieniu siwz cz. Il pkt. 1.1.1.1b,
oraz wartosci,

W poz. 2 opisano ustuge udostepniong przez Mark Elektronics sp. z 0.0. sp. k. informacja
szerszg niz w opisie jest wskazanie adresu zamawiajgcego, na czym polegafa ustuga, co
odpowiada brzmieniu siwz cz. Il pkt. 1.1.1.1b, oraz wartosci i numeru umowy

W poz. 3 opisano ustuge udostepniong przez TIOMAN sp. z 0.0. sp.k. informacjg szerszg niz
w opisie jest wskazanie adresu zamawiajgcego, na czym polegata ustuga, co odpowiada
brzmieniu siwz cz. Il pkt. 1.1.1.1b, oraz wartosci i numeru umowy

b. Referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug ujetych w Wykazie ustug,

- dokumenty potwierdzajgce nalezyte zrealizowanie ujetych w Wykazie ustug pozycji wraz z
informacjami dot. m.in. podmiotu na rzecz ktérego ustugi byty realizowane, przedmiotu ustug,
ich wartoSci oraz czasu realizaciji.

c. Wykaz robot budowlanych sporzadzony na formularzu DP.3, sktadany na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

- dokument zawierajgcy zestawienie robot budowlanych zrealizowanych przez Wykonawce
oraz podmioty trzecie wraz z informacjami dot. m.in. podmiotu na rzecz ktérego roboty byty
realizowane, przedmiotu robét, ich wartosci oraz czasu realizacji.

przy czym z poz. 1 wykazu wynika ustuga udostepniona przez TIOMAN sp. z o.0. sp. k.
informacjg szerszg niz w opisie jest wskazanie adresu zamawiajgcego, oraz wartosci i

numeru umowy i nazwy tej umowy, a opis odpowiada zakresowi wskazanemu w opisie
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W poz. 2 wykazu wynika ustuga udostepniona przez TIOMAN sp. z 0.0. sp. k. informacjg
szerszg niz w opisie jest wskazanie adresu zamawiajgcego, oraz wartosci i numeru umowy i
nazwy tej umowy, a opis odpowiada zakresowi wskazanemu w opisie

W poz. 3 robota zrealizowana przez odwotujgcego na rzecz podmiotu prywatnego,

W poz. 4 robota zrealizowana na rzecz zamawiajgcego publicznego.

d. Referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie robot ujetych w Wykazie robot
budowlanych, - dokumenty potwierdzajgce nalezyte zrealizowanie ujetych w Wykazie robot
budowlanych pozycji wraz z informacjami dot. m.in. podmiotu na rzecz ktérego roboty byty
realizowane, przedmiotu robot, ich wartosci oraz czasu realizacji.

e. Wykaz oséb sporzadzony na formularzu DP.4, skladany na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu,

- dokument zawierajgcy wykaz osob skierowanych realizacji Zamowienia.

- przy czym sg to osoby wskazane z imienia i nazwiska w opisie TIOMAN, dane dodatkowe,
ktérych nie ma w opisie to informacje dotyczgce zakresu doswiadczenia.

W dniu 19 stycznia 2021 r. odwotujgcy ponowit wniosek o udostepnienie mu korespondenc;ji

Z innymi wykonawcami. Kolejny taki wniosek odwotujgcy ztozyt 3 lutego 2021 r.

W dniu 11 lutego 2021 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o tym, ze zamierza
odtajni¢ dokumenty:

1. Ziozone pismem z 4 grudnia 2020 r., jako odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego w
zakresie wyjasnienia dotyczgcego sposobu wyliczenia ceny - zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa:

- Tres¢ wyjasnien wykonawcy wraz z zatgcznikami, oraz
2.ztozone pismem z 18 stycznia 2021 r., jako odpowiedZz na wezwanie zamawiajgcego w
trybie art. 26 ust. 1 ustawy do ziozenia aktualnych oswiadczeh i dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa:
- wykaz ustug sporzadzony na formularzu DP.2, sktadany na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu (dalej jako: ,Wykaz ustug”),
- referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug ujetych w Wykazie ustug,
- wykaz robé6t budowlanych sporzadzony na formularzu DP.3, skfadany na potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu (dalej jako: ,Wykaz rob6t budowlanych”),
- referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie robét ujetych w Wykazie robdt budowlanych,
- wykaz 0sOb sporzgdzony na formularzu DP.4, sktadany na potwierdzenie spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu (dalej jako: ,Wykaz oséb”), a takze oznaczone jako
tajemnica przedsiebiorstwa dokumenty stanowigce zatgcznik do uzasadnienia objecia

tajemnica przedsigbiorstwa:
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- umowa dotyczgca powierzenia sprzetu oraz wykorzystywania komputera i telefonu
stuzbowego w firmie VITRONIC Machine Vision Polska sp. z 0.0.2

- umowa o zachowaniu poufnosci pomiedzy Vitronic a Tioman sp. z 0.0. sp. k.

Zamawiajgcy podnidst, Zze dokonat analizy pism wykonawcy z dnia 4 grudnia 2020 r. oraz z
dnia 18 stycznia zawierajgcych uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
odnosnie dokumentéw wyszczegodlnionych powyzej. Zamawiajacy uznat, iz dokonane przez
wykonawce zastrzezenie objecia ww. dokumentow tajemnicg przedsigbiorstwa nie jest
skuteczne bowiem utajnione dokumenty jako cato$¢, jak i samodzielnie, nie zawierajg
informacji, danych stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r.
poz.1913; dalej: ,Ustawa”). W swietle definicji wynikajgcej z ww. przepisu prawa, przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjagt niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. Jak wynika z ustawowej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, aby
dane informacje zostaty objete poufnoscig, w tym w szczegdlnosci w procesie zamoéwien
publicznych, ktérego naczelng zasadg jest zasada jawnosci postepowania, informacje muszg
mie¢ oznaczony przez ustawodawce charakter, warto§¢ gospodarczg, a podmiot
zainteresowany objeciem ich poufnosci musi wykazaé, iz podjat dziatania prowadzace do
skutecznego zachowania ich poufnosci. ,Dla uznania informacji za "tajemnice
przedsiebiorstwa" muszg byé spetnione 2 przestanki: formalna, jak i materialna. Przestanka
formalna dotyczy podjetych przez przedsiebiorce konkretnych dziatan w celu zachowania
poufnoéci informacji. Nie jest zatem wystarczajgce przekonanie podmiotu dysponujgcego
informacjg o dziatalnosci przedsiebiorcy, ze dane te majg charakter poufny, ale konieczne
jest wykazanie faktu zastrzezenia przez przedsiebiorce poufnosci danych. Przestanka
materialna odnosi si¢ natomiast do tresci informacji (danych technicznych, technologicznych,
organizacyjnych lub innych posiadajgcych dla przedsiebiorcy wartos¢ gospodarczg), ktérych
ujawnienie mogtoby negatywnie wplyngé na sytuacje przedsiebiorcy.” (Wyrok Sadu
Administracyjnego w Rzeszowie z dnia 30 grudnia 2019 r., sygn. akt: lISa/Rz 1266/19).
Zamawiajgcy, w $lad za orzecznictwem sadéw powszechnych, wyjasnia, iz ,Samo
zastrzezenie poufnosci nie jest wystarczajgce dla uznania, ze obiektywnie wystepuje stan,
ktory stanowi tajemnice przedsiebiorcy. Nadto nieujawniona, poufna i zabezpieczona
informacja musi mie¢ charakter informacji technicznej, technologicznej, organizacyjnej lub
innej posiadajgcej warto$¢ gospodarczg).” (Wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 5 grudnia 2019
r., sygn. akt: IV Sa/Wr). ,Tajemnica przedsiebiorstwa, jak kazda ustawowo chroniona
tajemnica, ma charakter obiektywny, nie mozna zatem istnienia takiej tajemnicy

subiektywizowac¢ w oparciu jedynie o oswiadczenia oséb reprezentujgcych przedsigbiorce.”
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(Wyrok WSA w Warszawie z dnia 14 maja 2020 r., sygn. akt: VI SA/Wa 2590/19).
Podsumowujgc, w opinii zamawiajgcego nie budzi watpliwosci fakt, iz przyczyna wytgczenia
jawnosci musi mie¢ charakter obiektywny. Przechodzgc na grunt regulacji przewidzianych
ustawg Pzp, zamawiajgcy podkreslit, iz podstawowg zasadg prawa zamdéwieh publicznych
jest zasada jawnosci postepowania. W konsekwencji, wykonawca tak jak kazdy podmiot
zainteresowany udzialem w postepowaniu prowadzonym w rezimie prawa zamowien
publicznych, sktadajgc oferte powinien mie¢ Swiadomosc¢ konsekwencji jakie wigzg sie z
poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami ustawy. Jak wynika z jednolitej linii
orzeczniczej lzby: jawnos¢ takich postepowan pocigga za sobg konieczno$¢ ujawnienia
pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, Ze mogg to by¢ informacje, ktorych
wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upublicznia¢, nie daje
jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa (Wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2020 r., sygn. akt 1975/20).
Podkreslenia wymaga rowniez fakt, iz zgodnie z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp, ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego
dopuszczalne jest tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Zgodnie z brzmieniem art. 8
ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
zastrzegt, iz nie mogg by¢ one udostepnione oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie zamawiajgcego, wykonawca zastrzegajgc
poufnos¢ informacji, nie spetnit cigzgcego na nim obowigzku wykazania, iz konkretne
przedmiotowe, zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a wykonawca
jak i podmioty trzecie, ktérych dotyczg zastrzezone informacje podjety dziatania
gwarantujgce utrzymanie ich poufnosci. Zamawiajgcy, w slad za jednolitym i ugruntowanym
stanowiskiem |zby, wyjaénia, iz: uzyte przez ustawodawce w art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze
p.z.p. sformutowanie zobowigzujgce wykonawce do "wykazania", ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa nalezy rozumie¢ jako obowigzek nie tylko jako
przedstawienie petnej argumentacji, ale tez "dowiedzenia", ze informacje te majg wiasnie taki
charakter, przy wykorzystaniu dostepnych wykonawcy $rodkéw dowodowych. Wszelkie
odstepstwa od zasady jawnosci powinny by¢ bowiem wykazane, co nalezy rozumie¢, jako
nie tylko uzasadnione, ale tez, w przypadku, gdy rodzaj informacji na to pozwala,
udowodnione. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcym udziat
w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, na dokonywanie zastrzezen
informacji zawartych w ofertach, bez koniecznosci podjecia uprzednich konkretnych dziatan
zapewniajgcych zachowanie ich poufnosci, co mogtoby prowadzi¢ do ztamania kolejnych

zasad postepowania o dzielenie zamdwienia publicznego, tj. zasady zachowania uczciwej
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konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. (Wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2020 r.,
sygn. akt: KIO 1747/20, Wyrok KIO z dnia 27 sierpnia 2020 r., sygn. akt: KIO 1692/20).
Zamawiajgcy jako organizator postepowania podlegtego rezimowi zamowien publicznych
zostat zobligowany przez ustawodawce do badania czy w okolicznosciach konkretnego
postepowania/przypadku wystgpita przestanka uzasadniajgca zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz do ustalenia czy zachodzg podstawy do ograniczenia jawnosci
postepowania w zakresie wnioskowanym przez wykonawce. ,Skoro wiec skutecznosé
dokonanego przez wykonawce, nawet w wymaganym terminie, zastrzezenia zakazu
udostepniania informacji w postaci zaktualizowania sie ustawowego zakazu ich ujawniania,
zostata uwarunkowana uprzednim stwierdzeniem, Ze informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to oczywiste
jest, iz wiasnie potencjalny adresat tego zakazu, tj. zamawiajgcy, zobowigzany jest zbadac,
czy w konkretnej sytuacji wystgpita omawiana przestanka. (...) Jego obowigzkiem jest wiec
zbadanie, czy informacje objete przez wykonawce przedmiotowym zakresem zastrzezenia
zakazu ich udostepniania stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 1 i
u.z.n.k., ktérego interpretacije zawiera ustabilizowane juz orzecznictwo” (wyroki Sadu
Najwyzszego z dnia 5 wrzesnia 2001 r., | CKN 1159/00, OSNC 2002, nr 5, poz. 67 i z dnia 3
pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00, OSNC 2001, nr 4, poz. 59). Wykonawca w
przedstawionych uzasadnieniach zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa wskazuje, ze
informacje zawarte w czesci tych dokumentdéw oraz zatgcznikdédw do nich, zawierajg istotng
warto§¢ gospodarczg oraz stanowig warto$¢ organizacyjng i handlowg. Wykonawca
wskazuje powyzsze jedynie w sposéb ogolny, bez wykazania ze dokumenty zawierajg
tajemnice przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci przez przedstawienie konkretnych dowoddéw,
ze taka sytuacja ma miejsce. Majgc na uwadze uzasadnienie tajemnicy przedstawione przez
wykonawce, charakter objetych zastrzezeniem tajemnicy dokumentéw i zawartych w nim
informaciji oraz przedtozony materiat dowodowy, zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca wbrew
ustawowemu zobowigzaniu nie wykazat wdrozenia $rodkéw stosowanych dla potrzeb
zachowania poufnosci dokumentéw, jak na przyktad wewnetrzne procedury, klauzule w
umowach o prace, umowy o poufnosci. W konsekwencji zamawiajgcy, w $lad za opinig
Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje, iz wykonawca ,nie sprostat ciezarowi wykazania
przestanek ustawowych. Samo powotywanie sie na klauzule poufnosci z pracownikami,
wspoétpracownikami oraz kontrahentami bez udowodnienia, ze takie postanowienia istniejg, a
nawet bez wykazania, ze taka umowa zostata faktycznie zawarta nie moze uzasadnia¢
uznania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne. W ocenie Izby nie wystarczy
jedynie twierdzenie wykonawcy, niezbedne jest przedtozenie konkretnych dowoddw, lecz na
etapie zastrzegania informaciji, a nie dopiero w postepowaniu odwotawczym.” (Wyrok KIO z

dni 5 czerwca 2020 r., znak: KIO 458/20). Wykonawca nie przedstawit konkretnych dowodow
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w powyzszym zakresie na dzien zastrzegania tajnosci informacji zawartych w dokumentach.
Odnoszgc sie do dokumentow podmiotow trzecich — przedstawione oferty ww. firm, wskazac
nalezy, iz brak jest przedstawienia jakichkolwiek dowoddéw by Wykonawca lub podmioty
udostepniajgce swe zasoby podjety konkretne dziatania prowadzgce do zachowania
poufnoéci informacji zawartych w zatgczonych dokumentach. Brak jest dowodu na
okoliczno$¢ objecia poufnoscig informaciji dotyczgcych sktadanych ofert przez przedmiotowe
podmioty jak i brak dowodu na okoliczno$¢ zobowigzania Wykonawcy przez ww. podmioty
do zachowania poufnosci danych tj. konkretnych informacji przedktadanych w postepowaniu.
Przedstawiony jako dowod przez wykonawce dokument - umowa o zachowaniu poufnos$ci
pomiedzy Vitronic a Tioman sp. z o0.0. sp. k. ma charakter szeroki, ogdlny i dotyczy
nieskonkretyzowanych informacji zwanych informacjami poufnymi, ktére dotyczg kazdej ze
stron. Nie wynika z niego, ze strony zobowigzaty sie do zachowania poufnosci dotyczacej
konkretnie tych informacji, ktére zostaly przedstawione w skladanej u zamawiajgcego
dokumentacji dotyczacej niniejszego postepowania. Z dokumentu tego wynika tylko, ze
strony bedg dopiero bada¢ jakie skutki ma ujawnienie informacji oraz ewentualnie stosowaé
sankcje wobec drugiej strony (patrz zapisy § 4 umowy, w ktérym uzyto otwartych
sformutowan — ,moze zgdaé”, nie obligujgcych zadnej ze stron do koniecznosci stosowania
konkretnej sankcji). Niezaleznie od powyzszego w ww. umowie przedstawionej jako dowdd,
w § 2 ust 3, istnieje zapis o obowigzku zawierania i utrzymywania uméw o zachowaniu
poufnosci ze swoimi pracownikami i innymi osobami, a jednak wykonawca na potwierdzenie
powyzszego nie przedstawit ani jednej zawartej z kimkolwiek umowy o zachowaniu
poufnoéci w zakresie przedstawionych przez Wykonawce w postepowaniu dokumentow.
Wykonawca jako drugi dowdd przedstawit wzor umowy powierzenia sprzetu oraz
wykorzystywania komputera i telefonu stuzbowego w firmie VITRONIC Machine Vision
Polska Sp. z 0.0. Nalezy zauwazy¢, ze jest to jedynie niewypetniony i niepodpisany wzor i
nie potwierdza on, ze osoby majgce dostep do danych zawartych w sktadanych w
postepowaniu dokumentach ze strony wykonawcy lub podmiotéw trzecich byly zobligowane
do stosowania okreslonych w nim obostrzen. Powyzsze nie moze wiec stanowi¢ dowodu na
okolicznos¢ ziszczenia ustawowych przestanek ograniczenia jawnosci postepowania.

Zamawiajgcy podniodst, iz uzasadnienie przestanki dotyczgcej wartosci gospodarczej
zastrzezonych danych wykonawcy ,miato charakter ogdlny, sprowadzajgcy sie w istocie do
obaw wykonawcy przed spadkiem konkurencyjnosci, utratg kontraktbw o podobnym
charakterze, czy tez pogorszenia sytuacji finansowej. Zdaniem lzby Konsorcjum nie wykazat,
iz dobor podmiotu udostepniajgcego zasoby czy tez dobor podwykonawcy w przedmiotowej
sprawie ma warto$¢ gospodarczg z uwagi na jakas szczegolng specyfike tych podmiotow.
Ponadto takg specyfike nalezatoby szczegdtowo opisac i poprze¢ dowodami wskazujgcymi

np. ze pozyskanie, danego podmiotu wigzato sie z pozyskaniem wyjgtkowej oferty, albo ze
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dany podmiot dysponuje nowym, nieznanym rozwigzaniem itp. Jednoczes$nie Konsorcjum
nie wykazato, iz zasoby podmiotu trzeciego/podwykonawcy posiadajg jakies szczegolne
umiejetnosci czy oferty do ktorych dostep jest utrudniony i ktére powoduja, ze tylko ww.
wykonawca moze z tymi podmiotami wspétpracowaé.” (Wyrok KIO z dnia 31 stycznia 2020
r., sygn. akt: KIO 11/20) Zamawiajgcy podkreslit, jak wyjasnita Izba, Zze: ,Mozliwos¢
wytgczenia jawnosci postepowania nie moze byé naduzywana, traktowana rozszerzajgco
(...). Uprawnienie do zastrzezenia okre$lonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
nie moze by¢ stosowane do gry konkurencyjnej wykonawcow, lecz ma za zadanie zapewnic
im ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa, Scisle w granicach jej definicji, zawartej w art. 11 ust.
4 u.z.nk.” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 lutego 2019 r., sygn. akt: 260/19).
Podsumowujgc, w opinii zamawiajgcego, wykonawca nie wykazat, by informacje zawarte w
dokumentach ztozonych w dniu 4 grudnia 2020 r na wezwanie zamawiajgcego stanowity
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy Pzp i uzasadniaty wytgczenie jawnosci
postepowania. Udostepnienie ww. dokumentow nastgpi na wniosek wykonawcow
uczestniczgcych w postepowaniu, nie wczesniej jednak niz po uptywie terminu na wniesienie
przez odwotujgcego Srodkow ochrony prawnej wobec niniejszej czynnosci lub po
przekazaniu przez odwotujgcego potwierdzenia, ze ww. informacje w stanie faktycznym nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.

W dniu 11 lutego 2021 r. zamawiajgcy poinformowat takze, iz dokumenty, o ktérych
przekazanie odwotujgcy wnosit, zostang przekazane w terminie wynikajagcym z
obowigzujgcych przepisdéw prawa. Zamawiajgcy zwrécit uwage na przepis zawarty w art. 96
ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r.
poz. 1843 ze zm.), z ktérego wynika, ze zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia
sie od chwili ich otwarcia. W pismie odwotujgcy Zgdat udostepnienia korespondencji
prowadzonej z pozostatymi, konkurencyjnymi wykonawcami, w aktualnie prowadzonym
postepowaniu, w ktérym wybor oferty najkorzystniejszej nie zostat dokonany. Zamawiajgcy
przywotat tres¢ § 4 ust. 5 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy udostepnia
wnioskodawcy protokét lub zatgczniki niezwlocznie. W  wyjgtkowych przypadkach, w
szczegolnosci zwigzanych z zapewnieniem sprawnego toku prac dotyczgcych badania i
oceny ofert, zamawiajgcy udostepnia odpowiednio oferty lub wnioski o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu w terminie przez siebie wyznaczonym, nie poOzniej jednak niz
odpowiednio w dniu przekazania informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty lub w dniu

przekazania informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i
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otrzymanych ocenach spefniania tych warunkéw albo w dniu przekazania informacji o
uniewaznieniu postepowania. Zamawiajgcy dodatkowo poinformowat, ze nie zakonczyt
jeszcze badania ofert oraz pozostatej wytworzonej i przekazanej zamawiajgcemu przez
wykonawcow w trakcie postepowania dokumentacji, pod katem prawidtowosci objecia

niektorych jej czesci tajemnicg przedsiebiorstwa.

W dniu 11 lutego 2021 r. zamawiajgcy poinformowat takze odwotujgcego, ze z uwagi na
postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie KIO 3307/20 z dnia 13 stycznia 2021 r.
dotyczgce umorzenia odwotania na skutek uwzglednienia zarzutéw przez zamawiajgcego,
zgodnie z ww. uwzglednieniem zarzutéw udostepnia wykonawcy Kapsch Telematic Services
Sp. z 0.0. dokumenty ztozone wraz z ofertg przez wykonawce VITRONIC Machine Vision

Polska sp. z 0.0., ktore byty okreslone w tym odwotaniu.

W dniu 15 lutego 2021 r. odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu nieréwne traktowanie
podnoszac, ze pismami z dnia 11 lutego 2021 r. zamawiajgcy poinformowat Vitronic, ze
zamierza odtajni¢ i udostepni¢ tgcznie nastepujgce dokumenty i oswiadczenia ztozone w
postepowaniu przez Vitronic:

1. Dokumenty i oswiadczenia Vitronic, ktérych dotyczyto postanowienie KIO z 13 stycznia
2021 r. wydane w sprawie o sygn. akt KIO 3307/20, tj.:

a. Zatgcznik nr 1 ,0Opis projektu udostepnionego w ramach zdolnosci zawodowej” stanowigcy
oraz Zatgcznik nr 2 ,Wykaz oséb udostepnionych w ramach zdolnosci zawodowej” do
zobowigzania do udostepnienia zasobdéw na rzecz Vitronic przez Tioman sp. z 0. 0. sp.k.,

b. Zatgcznik nr 1 ,Opis projektu udostepnionego w ramach zdolnosci zawodowej” do
zobowigzania do udostepnienia zasobdw na rzecz Vitronic przez VETRO Verkehrselektronik
GmbH,

c. Zatacznik nr 1 ,Opis projektu udostepnionego w ramach zdolnosci zawodowej” do
zobowigzania do udostepnienia zasobéw na rzecz Vitronic przez REKON M. B., d. Zatgcznik
nr 1 ,Opis projektu udostepnionego w ramach zdolnosci zawodowej” do zobowigzania do
udostepniania zasobow na rzecz Vitronic przez Mark Electronics sp. z 0. o. sp. k.,

e. Zatgcznik nr 1 ,Zdolnos¢ kredytowa” do zobowigzania do udostepnienia zasobow na rzecz
Vitronic przez Vitronic Dr.-Ing. Stein Bildverarbeitungssysteme GmbH,;

2. Wyjasnienia Vitronic z dnia 4 grudnia 2020 r. dotyczgce razgco niskiej ceny wraz z
zatgcznikami,

3. Oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy, ztozone przez Vitronic 18 stycznia 2021 r., jako odpowiedz na wezwanie
zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 PZP do zlozenia aktualnych oswiadczen i dokumentow

potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy PZP, t.:
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a. wykaz ustug sporzadzony na formularzu DP.2, sktadany na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu (dalej jako: ,Wykaz ustug”),

b. referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug ujetych w Wykazie ustug,

c. wykaz robot budowlanych sporzgdzony na formularzu DP.3, sktadany na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (dalej jako: ,Wykaz robét budowlanych”),

d. referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie robot ujetych w  Wykazie robdét
budowlanych, e. wykaz oséb sporzgdzony na formularzu DP.4, sktadany na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (dalej jako: ,Wykaz osob”),

4. Oznaczone jako tajemnica przedsigbiorstwa dokumenty stanowigce =zatgcznik do
uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa, {j.

a. umowe dotyczacg powierzenia sprzetu oraz wykorzystywania komputera i telefonu
stuzbowego w firmie VITRONIC Machine Vision Polska sp. z 0.0.

b. umowe o zachowaniu poufnosci pomiedzy Vitronic a Tioman sp. z 0.0. sp. k.
Jednoczesnie, w kolejnym pismie datowanym na dzieh 11 lutego 2021 r. zamawiajgcy
poinformowat Vitronic, ze nie udostepni Vitronic dokumentéw, o ktére wnioskowat ten
wykonawca, tj. korespondencji prowadzonej z pozostatymi, konkurencyjnymi wykonawcami.
Zamawiajgcy jako podstawe odmowy udostepnienia tych informacji na rzecz Vitronic
wskazuje, ze:

1. zgodnie z art. 96 ust. 3 PZP, zalgczniki do protokotu udostepnia sie dopiero po dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia
sie od chwili ich otwarcia,

2. nie zakonczyt jeszcze badania ofert oraz pozostatej wytworzonej i przekazanej
zamawiajgcemu przez wykonawcow w trakcie postepowania dokumentacji, pod katem
prawidtowosci objecia niektorych jej czesci tajemnicg przedsiebiorstwa.

Dziatanie takie w sposob oczywisty dyskryminuje Vitronic w stosunku do innych
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego. Po pierwsze
wezwania, wnioski i odpowiedzi jakie zamawiajgcy kieruje do wykonawcéw w Zzadnym
wypadku nie mogg jednak zosta¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa bowiem ich autorem jest
sam zamawiajgcy. Zamawiajgcy nie musi wiec w tym zakresie przeprowadzac jakiegokolwiek
badania w zakresie zasadnosci objecia tych dokumentdw tajemnicg przedsiebiorstwa. Nadto,
zamawiajgcy odmawia Vitronic dostepu do informacji o przebiegu postepowania (w tym m.in.
wezwan, wnioskow i odpowiedzi, jakie kieruje do wykonawcow), zastaniajgc sie tym, ze
stanowig one zatgczniki do protokotu postepowania, ktére udostepnia sie dopiero po
wyborze oferty najkorzystniejszej. Dziatanie takie jest bezpodstawne, cho¢by z tego powodu,
ze zgodnie z §2 ust. 2 pkt 11-13 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (Dz.U. z 2016 r. poz. 1128) wezwania

do ztozenia dokumentdw i wyjasnien jakie zamawiajgcy kieruje do wykonawcow nie stanowig
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zatgcznikdow do protokotu, lecz element samego protokotu, a zatem nic nie stoi na
przeszkodzie, aby zamawiajgcy udostepnit je Vitronic juz na obecnym etapie. Z drugie]
strony zamawiajgcy zamierza jednak odtajni¢ i udostepni¢ innym wykonawcom oswiadczenia
i dokumenty zlozone przez Vitronic, ktére w catosci stanowig zatgczniki do protokotu
postepowania, a =zatem zgodnie ze stanowiskiem zamawiajgcego mogtyby zostac
udostepnione innym wykonawcom dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej. Co istotne,
w Swietle stanowiska zamawiajgcego, za zafgczniki do protokotu, ktére zamawiajgcy
udostepnia dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej, winny zosta¢ uznane wszystkie
dokumenty, o$wiadczenia, zobowigzania, opisy i wyjasnienia ztozone przez Vitronic.
Konsekwencjg podejscia zaprezentowanego przez zamawiajgcego winno by¢ zatem to, ze
na obecnym etapie innym wykonawcom mogtaby zosta¢ udostepniona jedynie sama oferta
Vitronic w postaci formularza ofertowego. Bez znaczenia jest przy tym fakt, ze na mocy
postanowienia KIO z 13 stycznia 2021 r. wydane w sprawie o sygn. akt KIO 3307/20,
niektére zatgczniki do zobowigzah podmiotdw trzecich, ktére udostepniajg Vitronic swoj
potencjat zostaty odtajnione. Postanowienie to dotyczy bowiem wytgcznie ich tajnosci, a nie
ich udostepnienia innym wykonawcom. W zadnym wypadku ww. postanowienie KIO nie
zobowigzuje wiec zamawiajgcego do udostepnienia tych zatgcznikow innym wykonawcom
juz na obecnym etapie. Majac na uwadze powyzsze oraz stosujgc konsekwentnie podejscie
zaprezentowane przez zamawiajgcego, Vitronic wnioskuje o nieudostepnianie innym
wykonawcom jakichkolwiek dokumentdéw, wyjadnien, os$wiadczen, opiséw, wykazow,
zobowigzan, wnioskow, referencji, etc. ztozonych przez Vitronic w postepowaniu (zaréwno
tych zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa jak i jawnych), do czasu wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Do odwotania odwotujgcy ponad powyzsze ustalenia dofgczyt objete zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa dalsze dowody majgce stuzy¢ wykazaniu zachowania w

poufnoéci zastrzeganych danych tj. trzy umowy, jedno oswiadczenie oraz jedna instrukcja.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienia spetniajg wymogi formalne okreslone w art. 525

ust. 1 — 3 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek, ktore mogtyby skutkowaé odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy.
Izba ocenita, Zze odwotujgcy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci

odwotania, o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (dalej jako: ,PZP") w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako: ,UZNK")
przez uznanie za nieskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez
odwotujgcego w odniesieniu do nastepujacych informacji i dokumentéw przedtozonych przez
odwotujgcego w postepowaniu, tj.

I. wyjasnien wraz z zatgcznikami dotyczacych razgco niskiej ceny ztozonych przez
odwotujgcego w dniu 4 grudnia 2020 r. w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego (dalej

jako: ,Wyjasnienia RNC”)

Zarzut nie podlegat rozpoznaniu.

Zamawiajacy uwzglednit ten zarzut w odpowiedzi na odwotanie, a przystepujgcy po
jego stronie wykonawca Kapsh nie zgtosit sprzeciwu. Tym samym lzba kierujgc sie art. 522
ust. 4 ustawy zgodnie z ktérym w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci
zarzutow przedstawionych w odwotaniu, I1zba moze umorzy¢é postepowanie odwotawcze w
czesci dotyczacej tych zarzutow, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktory
przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia tych
zarzutow. Tym samym w tym zakresie w sentencji orzeczenia znalazto si¢ postanowienie o
umorzeniu postepowania w zakresie uwzglednionego zarzutu.

W takim przypadku Izba rozpoznaje pozostate zarzuty odwotania, co miato miejsce w
niniejszej sprawie. l1zba do rozpoznania merytorycznego skierowata zarzuty nieuwzglednione
przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy jest zobowigzany uniewazni¢ czynnos¢ odtajnienia
wyjasnien ceny razgco niskiej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, zgodnie z Zzgdaniem

zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutéw.

ii. oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 PZP, ztozonych przez Vitronic w dniu 18 stycznia 2021 r., jako odpowiedz na
wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 PZP do ztozenia aktualnych oswiadczen i
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznos$ci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy PZP, {j.
1) wykazu ustug sporzgdzonego na formularzu DP.2, sktadanego na potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu (dalej jako: ,Wykaz ustug”),

2) referencji potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug ujetych w Wykazie ustug (dalej

jako: ,Referencje dot. ustug"),
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3) wykazu robot budowlanych sporzgdzonego na formularzu DP.3, sktadanego na
potwierdzenie spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu (dalej jako: ,Wykaz robét
budowlanych®),

4) referencji potwierdzajgcych nalezyte wykonanie robdt ujetych w Wykazie robot
budowlanych (dalej jako: ,Referencje dot. robét budowlanych"),

5) wykazu oséb sporzgdzonego na formularzu DP.4, sktadanego na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (dalej jako: ,Wykaz osob”),

iil. oznaczonych jako tajemnica przedsigbiorstwa dokumentow stanowigcych zatgcznik
do uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa, {j.

1) umowy dotyczgcej powierzenia sprzetu oraz wykorzystywania komputera i telefonu
stuzbowego w firmie VITRONIC Machine Vision Polska sp. z 0. o. (dalej jako: ,Umowa
powierzenia sprzetu"),

2) umowy o zachowaniu poufnosci pomiedzy Vitronic a Tioman sp. z 0.0. sp. k. (dalej
jako: ,Umowa o zachowaniu poufnosci”)

pomimo tego, ze wszystkie ww, informacje i dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
odwotujgcego, a Odwoltujgcy skutecznie dokonat ich zastrzezenia, co oznacza, ze te

informacje i dokumenty nie powinny podlegac¢ ujawnieniu,

Zarzut nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W Swietle art. 11 ust. 2 UZNK przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i
zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej

starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Dla zachowania poufnosci informacji konieczne jest to, aby nie byta to informacja
tatwo dostepna. W ocenie Izby odpadniecie tej przestanki powoduje, ze informacja traci
walor tajemnicy przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy w dniu 31 grudnia 2020 r. poinformowat
odwotujgcego, ze odtajnia opisy projektow zawarte w ofercie. Z opiséw tych wynikato jaki

podmiot udostepnia, jaki zasob, odwotujgcemu i konkretnie jakich doswiadczen zawodowych
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lub oséb to udostepnienie dotyczy. Co do doswiadczen zawodowych podane byty albo
nazwy zrealizowanych projektow, albo zakres czynnosci wykonany przez dany podmiot
udostepniajgcy zasbdb, podmioty na rzecz ktérych te projekty byly wykonanie oraz daty
wykonania projektow. Co do oséb w opisach podano role jakg dang osoba ma petni¢ w
zamowieniu oraz imie i nazwisko. W ocenie |zby informacje te zawarte w opisach stanowity
uszczegotowienie informacji zawartych z zobowigzaniach podmiotow trzecich do
udostepnienia zasobow. Zobowigzania te w ocenie Izby stanowig element tresci oferty, gdyz
dotyczg sposobu wykonania zamdwienia przez wykonawce tj. za pomocg podwykonawcow
udostepniajgcych  swoje  doswiadczenie zawodowe w czesSci odpowiadajgcej
udostepnianemu doswiadczeniu oraz za pomocg konkretnych udostepnionych oséb, ktore
zostaty udostepnione odwotujgcemu i ktéry przeznaczyt im okreslone funkcje do petnienia w
ramach przedmiotowego zamowienia.

Oznacza to, ze informacje zawarte w wykazach, tak jak to podnosit zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie, byly informacjami, ktére zamawiajgcy juz w dniu 31
grudnia 2020 r. odtajnit i co do ktérych postepowanie odwotawcze prowadzone z udziatem
odwotujgcego pod sygn. akt KIO 3307/20 zostato umorzone wobec braku sprzeciwu
odwotujgcego wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania. Tym samym
od momentu uptywu terminu na skarge na postanowienie z dnia 13 stycznia 2021 r. sygn. akt

KIO 3307/20 dane te byly danymi jawnymi, ktére mogty by¢ tatwo dostepne.

Odwotujgcy podnosit wprawdzie, ze dane zawarte w wykazach sg szersze niz w
opisach projektow, jednakze Izba nie podzielita tej argumentacji. W ocenie Izby dodatkowe
dane to adresy zamawiajgcych, informacje odpowiadajgce tresci warunku, i wartosé
zamoéwienia lub tez nazwa postepowania czy numer umowy. Dane te zdaniem |zby same w
sobie nie majg unikalnego charakteru, a w szczegdlnosci, skoro dane doswiadczenie jest
identyfikowalne na podstawie opisow projektu, to dodatkowe informacje w tym zakresie nie
stanowig same w sobie tajemnicy przedsiebiorstwa. Nadto odwotujgcy nawet nie prébowat
wyjasnié, jaki walor organizacyjnych, techniczny, technologiczny, czy posiadajgcy wartosé
gospodarczg posiadajg dodatkowe informacje. lzba wzieta takze pod uwage to, ze
odwotujgcy powotywat sie gtdwnie na mozliwos¢ utraty (podkupienia), czy zniechecenia sie
partneréw biznesowych — co po pierwsze nie dotyczy jego wtasnego doswiadczenia, na ktére
powotywat sie w wykazie robot i dla ktérego w ocenie Izby nie przedstawit realnych powodow
utajnienia. Po drugie juz sam fakt, ze odwotujgcy godzit sie na odtajnienie opiséw, a takze
zobowigzan podmiotow trzecich powodowat, ze dotarcie do kontrahentéw odwotujgcego byto

mozliwe dla konkurencji. Tym samym Izba nie data wiary tym powodom.
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Ustawodawca wbrew stanowisku odwotujgcego i przystepujgcego Konsorcjum
Polcam nakazat zamawiajgcemu badanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. To badanie zamawiajgcego nie ma mie¢ wytgcznie charakteru formalnego
sprowadzajgcego sie do stwierdzenia, ze zastrzezono informacje i zatgczono uzasadnienie
powodow zastrzezenia. W ocenie lzby Swiadczy o tym rowniez aktualna w swej tezie
uchwata Sadu Najwyzszego sygn. akt Ill CZP 74/05 z dnia 21 pazdziernika 2005 r. W
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$c
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 dotyczacego
zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci
zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylgczenie zakazu ujawniania
zastrzezonych informacji.” Badanie to ma na celu ustalenie czy wykonawca spetnia
ustawowe przestanki skutecznosci zastrzezenia tj. czy informacja jest informacjg stanowigca
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk i czy wykonawca jg zastrzegt w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz czy wykazat, skutecznos¢ tego

zastrzezenia.

Co do rozumienia pojecia ,wykazac”, to w cenie Izby pojecia uzywane w danym akcie
prawnym muszg by¢ w odniesieniu do tego aktu rozumiane jednakowo. Tym samym nie
mozna uznac, ze ,wykaza¢” w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy oznacza co innego niz w art.
24 ust. 1 pkt 20 ustawy, gdzie wprost ustawodawca stanowi ,wykazaé za pomocag
stosownych srodkéw dowodowych”, podobnie w art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy. Zdaniem Izby z
powyzszego porownania wynika, ze ,wykaza¢” na gruncie ustawy oznacza ,dowiesc”.
Dodatkowo mozna dostrzec, ze rowniez w art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy wyklucza sie
wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu lub braku przestanek
wykluczenia, czy wreszcie wykonawca musi wykaza¢ réwnowaznos$¢ oferowanych rozwigzan
w art. 30 ust. 5 ustawy. W ocenie Izby te dwa ostatnie przywotane przepisy takze wymagajg
od wykonawcy dowodzenia pierwszy za pomocg podmiotowych srodkow dowodowych, drugi
na pomocg dowolnych dowodow pozwalajgcych na ustalenie, ze rozwigzania sg sobie
rownowazne. Zatem takze na gruncie art. 8 ust. 3 ustawy stowa ,wykaza¢” nie mozna
rozumiec inaczej jak ,udowodni¢”. W konsekwencji twierdzenia odwotujgcego, co do tego, ze
zamawiajgcy nie wpisat do siwz, ze wykonawca ma przedstawi¢ dowody, nie majg znaczenia
dla rozstrzygniecia, gdyz obowigzek dowodzenia wynika z mocy samego prawa.

Skoro odwotujgcy nie jest w stanie wykazaC na obecnym etapie postepowania, ze
informacje, ktére zastrzegt sg nadal poufne, to zamawiajgcy prawidtowo postgpit odtajniajac
je.
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Izba podkresla, ze tajemnica przedsiebiorstwa to informacja, a nie dokument. Jesli ta
sama informacja zawarta jest w roznych dokumentach, to jesli w jednym z tych dokumentéw
nie ma ona waloru tajnosci, to nie moze mieé¢ go takze w drugim dokumencie. Tym samym
fakt, ze informacja o doswiadczeniu zawodowym partneréw biznesowych odwotujgcego
zostata zawarta i w opisie projektu i w wykazach ustug i roboét oraz referencjach, a takze
analogicznie informacja o osobach udostepnianych zostata zawarta w opisie i wykazie osob i
zostata skutecznie odtajniona w jednym z tych dokumentéw, to nie moze pozostaé tajna w

drugim z dokumentow.

Odnosnie umowy o zachowanie poufnosci i umowy o powierzenie sprzetu, to w
ocenie Izby oba te dokumenty nie zostaly skutecznie zastrzezone. Przede wszystkim dla
skutecznosci zastrzezenia odwotujgcy musiatby przedstawi¢ uzasadnienie powoddéw
zastrzezenia, czego nie zrobit. Nadto umowa o zachowaniu w poufnosci zawiera
standardowe stwierdzenia wystepujgcego w tego typu umowach — czego dowodem sg
umowy dotgczone do odwotania, w ktérych jedyng dang odrdzniajacg jest podmiot, z ktérym
zawierana jest umowa. Nazwy tych podmiotow zostaty odtajnione.

Ustawodawca przewidziat jedng procedure oceny skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa i dotyczy ona wszelkich informacji przekazywanych
zamawiajgcemu. Nie ma zatem znaczenia to, czy dokument bedacy nosnikiem tej informac;ji
stuzy badaniu lub ocenie oferty, czy tylko jest dowodem na wdrozenie procedur ochrony
informaciji. Izba nie podzielita zatem argumentacji odwotujgcego, co do tego, ze zamawiajgcy
nie powinien byt odtajniaé tych dokumentéw, gdyz nie sg one wymaganymi przez niego
dokumentami w postepowaniu. Z tego wzgledu lzba nie uznata, ze zamawiajgcy naruszyt
przepisy ustawy odtajniajgc umowe o zachowaniu w poufnosci.

Izba co do umowy o powierzenie sprzetu ustalita, ze umowa ta to zasadniczo
niewypetniony wzér, a odwotujgcy nie wykazat jakie informacje w tym wzorze stanowig jego
tajemnice przedsiebiorstwa. Umowy o powierzenie sprzetu sg stosowane standardowo, nie
zostato wiec wykazane, ze akurat umowa odwotujgcego zastuguje na zachowanie jej w

poufnosci. Z tych wszystkich wzgledéw Izba oddalita powyzsze zarzuty.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 96 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z §2
ust. 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (dalej jako: ,Rozporzadzenie w sprawie
protokotu”) przez podjecie decyzji o udostepnieniu innym wykonawcom, przed wyborem
oferty najkorzystniejszej, informacji i dokumentéw ztozonych w toku postepowania przez

odwotujgcego, pomimo tego, ze te informacje i dokumenty stanowig zatgczniki do protokotu
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postepowania, co oznacza, ze mogg zosta¢ udostepnione dopiero po wyborze oferty

najkorzystniejszej

Zarzut nie potwierdzit sie.

Jak juz wskazata lzba w rozstrzygnieciu poprzedniego zarzutu informacje o
podmiotach udostepniajgcych zasoby doswiadczenia zawodowego i potencjatu kadrowego
sg informacjami o przysztym sposobie wykonania zamoéwienia. Oznacza to, ze sg elementem
oferty, gdyz okreslajg zakres swiadczenia odwotujgcego. Zgodnie z art. 96 ust. 3 zd. 2
ustawy oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia. Tym samym racje nalezato przyznac
zamawiajgcemu, ze byt uprawniony do udostepnienia opisow projektow od momentu
uprawomocnienia sie postanowienia Izby w sprawie sygn. akt KIO 3307/21. W konsekwencji

zachowanie zamawiajgcego nie naruszato zasad uczciwej konkurencji.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 553 zdanie 1

ustawy.

Z mocy art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. przepisy wprowadzajgce ustawe —
Prawo zaméwien Publicznych Izba zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r.
Prawo zamdéwien Publicznych (Dz. U. 2019 poz. 2019 ze zm.) Izba ustalita, ze wtasciwym dla
rozpoznania skargi na przedmiotowe orzeczenie bedzie Sgd Okregowy w Warszawie, a

termin na wniesienie skargi wynosi 14 dni od dnia doreczenia orzeczenia lzby.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy, {].
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) na podstawie par. 8 ust. 2 pkt 1 cyt.

rozporzgdzenia obcigzajgc kosztami uiszczonego wpisu odwotujgcego.
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