Sygn. akt: KIO 1188/12

WYROK

z dnia 22 czerwca 2012 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ewa Rzo nca
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 czerwca 2012 r. przez
wykonawcoéw wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamoéwienia: (1) Spétdzielnia
Inwalidow Naprzod w Krakowie (petnomocnik konsorcju m), (2) IZAN+ Sp. z 0.0., adres
dla petnomocnika: ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez
Samodzielny Publiczny Wojewddzki Szpital Chirurgii Urazowej im. Dr Janusza Daaba,
ul. Bytomska 62, 41-940 Piekary Slaskie

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zaméwienia: (1) Spdidzielnia Inwalidow Naprz6d w Kr  akowie (petnomocnik
konsorcjum), (2) IZAN+ Sp. z o.0., adres dla petnom ocnika: ul. Zabiniec 46, 31-215
Krakow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamowienia: (1) Spotdzielnia
Inwalidow Naprzéd w Krakowie (petnomocnik konsorcju m), (2) IZAN+ Sp. z
0.0., adres dla petnomocnika: ul.  Zabiniec 46, 31-215 Krakéw tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcéw wspélnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdéwienia:
(1) Spétdzielnia Inwalidow Naprzdéd w Krakowie (petn  omocnik konsorcjum), (2)
IZAN+ Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: ul.  Zabiniec 46, 31-215 Krakéw na

rzecz Samodzielnego Publicznego Wojewddzkiego Szpitala Ch  irurgii Urazowej
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im. Dr Janusza Daaba, ul. Bytomska 62, 41-940 Pieka ry Slaskie kwote 3 846 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset czterdziesci szes¢ ziotych, zero gorszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:  ....ooooiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 1188/12

Uzasadnienie

Samodzielny Publiczny Wojewddzki Szpital Chirurgii Urazowej im. Dr Janusza
Daaba, ul. Bytomska 62, 41-940 Piekary Slaskie (dalej: ,zamawiajacy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustuge
utrzymania czystosci i obstugi pozamedycznej. Postepowanie prowadzone jest na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z

2004 roku Nr 113, poz. 759 ze zmianami), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

8 czerwca 2012 r. Spéidzielnia Inwalidéw ,Naprzéd" w Krakowie, dziatajgc w imieniu
wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia: (1) Spotdzielnia Inwalidéw
Naprzéd w Krakowie (petnomocnik konsorcjum), (2) 1ZAN+ Sp. z o0.0., adres dla
petnomocnika: ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakéw (dalej: ,odwotujacy” lub ,Konsorcjum
Naprzod”) wniosta odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci zamawiajgcego:

1. zaniechania czynno$ci odtajnienia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamowienia jako Konsorcjum firm: Impel Cleaning sp. z 0.0. oraz

Hospital Serwis sp. z 0.0. Sp. k. ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw (dalej:

.Konsorcjum Impel”) pomimo, iz utajnione dokumenty nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa;

2. zaniechania czynnos$ci odtajnienia oferty wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamowienia jako Konsorcjum firm: Forsolis Sp. z 0.0. Uni-Art. Grup

Sp. z 0.0. Sp.k. ul. Czerwienskiego 6, 40-123 Katowice (dalej: ,Konsorcjum

Forsolis”) pomimo, iz utajnione dokumenty nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy zarzucat zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 8 ust. 1-3 Pzp w zwigzku z nie odtajnieniem oferty Konsorcjum Impel,
pomimo iz utajnione dokumenty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa;
2. naruszenie art. 8 ust. 1-3 Pzp w zwigzku z nie odtajnieniem oferty Konsorcjum

Forsolis, pomimo iz utajnione dokumenty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa,;



3. naruszenie art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez niewtasciwe zastosowanie wobec uznania, iz dokumenty
zastrzezone przez Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum Forsolis objete sg tajemnicg
przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy nie zostaly spetnione przestanki uznania ich za
tajemnice przedsiebiorstwa;

4. naruszenie art. 7 Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji

oraz rownego traktowania wykonawcoéw w przedmiotowym postepowaniu.

Odwolujacy wnosit o odtajnienie zastrzezonych czesci ofert ziozonych przez

Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum Forsolis.

Izba ustalita, Ze kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu z zachowaniem

terminu wskazanego w art. 180 ust. 5 Pzp.

W tresci uzasadnienia odwotujacy podnosit, ze 1 czerwca 2012 r. zamawiajacy
poinformowat odwotujgcego o utajnieniu przez Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum Forsolis
czesci ofert, wskazujac, iz nie moga by¢ udostepnione jako ze w czesci stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wyjasniat, ze w tresci pisma zamawiajacy wskazat, iz nie znalazt
przestanek do podjecia decyzji 0 odtajnieniu niejawnych czesci ofert. Zdaniem odwolujgcego

takie dziatanie zamawiajgcego jest niezgodne z obowigzujacymi przepisami prawa.

Konsorcjum Impel zastrzegt w ofercie jako niejawne nastepujgce informacje:
harmonogramy pracy, struktura organizacji pracy, technologie sprzatania, standardy i

procedury wypetniania planéw higieny w tym wszystkie sktadowe wymienionych elementow.

Konsorcjum Forsolis zastrzegt w ofercie jako niejawne nastepujace informacije:
roczny plan szkolen personelu sprzatajgcego, poprawne standardy sprzatania w podziale na
czestotliwosci, rodzaje pomieszczen, opis rodzajébw czyszczenia (hatychmiastowe,
interwencyjne, zasady dezynfekcji), poprawna technologia sprzatania z podziatem na strefy,
pomieszczenia przydzielona ilos¢ pracownikow i sprzetu z uwzglednieniem planu higieny,
obsady personalne z podzialem na czyste i brudne, struktura organizacji pracy, schemat
organizacji pracy, charakterystyka stanowisk pracy ze schematu organizacyjnego (karta
pracy), procedury i standardy, procedury mycia i dezynfekcji rgk, procedura postepowania
po ekspozycji na krew i inny potencjalny materiat infekcyjny wraz z umowg ze Szpitalem

Specjalistycznym w Chorzowie, zasady prawidtowego sprzatania.

Odwotujacy nie zgadzat sie z utajnieniem powyzej wskazanych informacji podnoszac, ze
tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
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zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity: Dz. U. 2003 r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.)
— dalej: ,ustawa o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”. Zgodnie z tym przepisem przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
wartos¢ gospodarcza, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. Tym samym, okreslona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, jezeli spelnia tgcznie trzy warunki: ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada wartos¢ gospodarcza, nie
zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania

w celu zachowania poufnosci.

Wskazywat, ze powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia
3 pazdziernika 2000 r. (I CKN 304/00). Ponadto podkreslat, ze powszechnie przyjmuje sie
zdaniem Sadu Najwyzszego, ze informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy
najogodlniej rozumianych sposobdéw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod
dziatania. Informacja (wiadomosc¢) "nie ujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja
nieznana ogotowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sg
zainteresowane jej posiadaniem. Taka informacja staje sie "tajemnicg przedsiebiorstwa",
kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych kot odbiorcéw,

konkurentéw i wola ta dla innych os6b musi by¢ rozpoznawalna.

Zwracat uwage, ze w odniesieniu do ofert Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum
Forsolis ztozonych w przedmiotowym postepowaniu trudno zgodzic sie ze stanowiskiem, ze
zastrzezone w ofertach informacje posiadajg wartoS¢ gospodarczg, gdyz wykonawcy nie
wykazali, na czym polega ta wartos¢. Tymczasem poufnos¢ informacji w omawianym
aspekcie powinna mie¢ znaczenie dla majgtkowych intereséw przedsiebiorcy, biorac pod
uwage, zwrot jakim postuguje sie ustawodawca ,wartoS¢ gospodarcza". W ocenie
odwotujgcego utajnione przez Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum Forsolis informacje nie
majg charakteru unikalnego, nowatorskiego. Wrecz przeciwnie zostaly opracowane nha
potrzeby konkretnego postepowania, ale w oparciu o informacje przedstawione przez
zamawiajgcego. Zdaniem odwotujgcego dane zawarte w ofertach Konsorcjum Impel oraz
Konsorcjum Forsolis nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz sg w wiekszosci znane
ogOlowi spoleczenstwa, w szczegdlnosci podmiotom trudnigcym sie wykonywaniem
czynnosci bedacych przedmiotem niniejszego postepowania. Wiekszo$s¢ z nich jest
dostepna na stronach internetowych, czy to zamawiajgcego czy to instytucji opracowujgcych
réznego rodzaju instrukcje. Zastrzezone przez w/w wykonawcéw dokumenty nie majg

szczegllnego charakteru zawierajgcego niepowtarzalne dane danego przedsiebiorcy o



charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym, nie zawierajg informaciji
znanych tylko tym wykonawcom, a majg na celu uniemozliwienie pozostatym wykonawcom

dokonania oceny ich ofert.

W ocenie Konsorcjum Naprzéd nie wykazano réwniez, iz wykonawcy podieli
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci spornych informacji. Wyjasniat rowniez,
ze dziatlanie wykonawcow musi, bowiem doprowadzi¢ do powstania warunkow
stwarzajgcych duze prawdopodobienstwo, ze informacja pozostanie nieujawniona.
Natomiast zdaniem odwotlujgcego ww. wykonawcy nie podijeli czynnosci, ktére zapewniatyby
zachowanie poufnosci, gdyz informacje o podobnym charakterze ujawniajg w innych
postepowaniach, nie wykazali tez, ze w odniesieniu do spornych danych, zachowali
szczegolne $rodki w swoim przedsiebiorstwie, uniemozliwiajgce dostep do nich swoim
pracownikom, a nie tylko okreslonej grupie pracownikéw. Zwracat uwage, ze zastrzezenie
dochowania poufnosci, ztozone w ofercie, stanowi jedynie prébe uniemozliwienia innym
wykonawcom wgladu do dokumentéw ofertowych, nie stanowi natomiast podjecia
niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci i narusza podstawowg zasade jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Odwotujacy podkreslat, iz niezasadne
utajnienie czesci ofert wykonawcow Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum Forsolis moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania, gdyz zastrzezenie informacji jako niejawnych
uniemozliwia, bowiem pozostatych wykonawcom biorgcym udzial w postepowaniu
dokonania kontroli czy oferty pozostatych wykonawcow sg zgodne z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (dalej: ,siwz” lub ,specyfikacja”), co w konsekwenciji

ogranicza dostep do skorzystania ze srodkow ochrony prawnej.

Zwracat uwage, ze zamawiajacy powinien wnikliwie zbadac¢ oferte pod katem
spetnienia przez zastrzezone informacje wszystkich przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czego w ocenie odwolujgcego w przedmiotowym

postepowaniu zamawiajgcy nie uczynit.

Uwzgledniajac dokumentacj @ postepowania o0 udzielenie zamodwienia
przedstawion g przez zamawiaj acego oraz stanowiska i o0 swiadczenia stron zto zone na

rozprawie, Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

29 maja 2012 r. odwotujacy zwrdcit sie do zamawiajacego z prosbg o
udzielenie informacji, czy oferty wykonawcéw ziozone w rozpoznawanym
postepowaniu sga w catosci jawne. W przypadku dokonania przez ktéregos z
wykonawcow zastrzezen czesci ztozonej oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa

odwotujgcy prosit o podanie informacji, jakie czesci zostaly zastrzezone i



jednoczesnie wnosit o zajecie stanowiska, czy zamawiajgcy odtajni niejawne czesci
dokumentéw. Odwotujacy rowniez prosit o podanie ww. informacji w terminie do
dnia 31 maja 2012 r. do godz. 14.00.

Pismem z dnia 1 czerwca 2012 r. zamawiajgcy poinformowat odwolujgcego o
utajnieniu przez Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum Forsolis czesci ofert ziozonych w

postepowaniu.

Z ustaleh Izby wynika, ze Konsorcjum Impel zastrzegto w ofercie jako niejawne
nastepujgce informacje: od str. 595 (czes¢ lll) do strony 1167 (czesc 1V), tj.: harmonogramy
pracy, struktura organizacji pracy, technologie sprzatania, standardy i procedury wypetniania
planéw higieny w tym wszystkie sktadowe wymienionych elementéw. Natomiast Konsorcjum
Forsolis zastrzegto w ofercie jako niejawne nastepujgce informacje: roczny plan szkolen
personelu sprzatajacego, poprawne standardy sprzgtania w podziale na czestotliwosci,
rodzaje pomieszczen, opis rodzajéw czyszczenia (natychmiastowe, interwencyjne, zasady
dezynfekcji), poprawna technologia sprzatania z podzialem na strefy, pomieszczenia
przydzielona ilos¢ pracownikéw i sprzetu z uwzglednieniem planu higieny, obsady
personalne z podzialem na czyste i brudne, struktura organizacji pracy, schemat organizacji
pracy, charakterystyka stanowisk pracy ze schematu organizacyjnego (karta pracy),
procedury i standardy, procedury mycia i dezynfekcji rak, procedura postepowania po
ekspozycji na krew i inny potencjalny materiat infekcyjny wraz z umowag ze Szpitalem

Specjalistycznym w Chorzowie, zasady prawidtowego sprzatania.

W przywotanym powyzej pismie zamawiajgcy podat: ,Na dzien dzisiejszy
zamawiajacy nie znalazt przestanek do podjecia decyzji o odtajnieniu niejawnych czesci

ofert”.

Pismami z dnia 11 czerwca 2012 r. zamawiajacy - w zwigzku z zastrzezeniem czesci
zlozonych ofert jako tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji - zwrdcit sie do wykonawcow, w tym Konsorcjum Impel i Konsorcjum
Forsolis z prosbg wyjasnienia. Wykonawcy - Konsorcjum Impel i Konsorcjum Forsolis
pismami z 13 i 14 czerwca 2012 r. — udzielili zamawiajgcemu stosownych wyjasnien.
Ponadto Konsorcjum Forsolis wyrazito zgode na odtajnienie informacji zawartych w
nastepujgcych dokumentach: Procedury i standardy (str. 484) oraz Procedura mycia i
dezynfekcji rak (str. 485-486).

Podczas rozprawy zamawiajgcy oswiadczyt, ze jest toku badania prawidtowosci
zastrzezenia okreslonych informacji w ofertach ztozonych przez Konsorcjum Impel oraz

Konsorcjum Forsolis. Ponadto zamawiajacy wskazatl, ze jeszcze nie zakonczyt badania i
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oceny ofert i nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w prowadzonym postepowaniu.

Zwazywszy powyzsze nalezy wskazac, iz odwotujacy jest podmiotem uprawnionym
do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp, gdyz posiada status
wykonawcy, jednak nie jest legitymowany do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o

ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z przywotanym przepisem legitymacja czynna do wniesienia odwotania
przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz
ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

ustawy (przestanki materialno-prawne wniesienia odwotania).

Zdaniem Izby odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz zitozyt oferte,
zatem niewatpliwie ubiegajac sie, jako wykonawca, o zamdwienie w tym postepowaniu ma

interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia.

Do rozstrzygniecia pozostaje, czy w stanie faktycznym sprawy odwotujacy poniést lub

moze poniesc¢ szkode w wyniku wskazywanych w odwotaniu naruszen ustawy.

W tym miejscu zasadne jest wskazanie, ze ani w kodeksie cywilnym, ani w Pzp
pojecie szkody nie zostato zdefiniowane. Jednak trafny wydaje sie poglad ugruntowany w
doktrynie i orzecznictwie, ze przez szkode rozumie sie uszczerbek majgtkowy lub
niemajatkowy, jakiego doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego dziatania lub
zaniechania. W swietle art. 179 ust. 1 Pzp podkreslenia wymaga, iz szkoda musi byc
wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego ustawy, co oznacza, iz wykazywana przez
odwotujgcego szkoda musi pozostawaC w adekwatnym zwigzku przyczynowym z
uchybieniem przez zamawiajgcego przepisom Pzp. Konieczne jest tym samym wykazanie
przez odwotujacego, iz zamawiajacy dokonat albo zaniechat dokonania czynnosci wbrew
przepisom Pzp, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest
poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie. Jak podnosi sie
w pismiennictwie nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwyklej kolejnosci rzeczy,
ktére zazwyczaj z danego faktu wynikajg. Jednoczesnie - uwzgledniajagc zasady
doswiadczenia zyciowego - nie sg wynikiem szczegdélnego zbiegu okolicznosci. Jak mozna
wywies¢ z wyroku SN z dnia 19 czerwca 2008 r. (sygn. akt V CSK 18/08, Lex nr 424431)
nastepstwo ma charakter normalny wowczas, gdy w danym uktadzie stosunkéw i warunkow
oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia szczegolnych okolicznosci, szkoda jest

zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia.



Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy lzba stwierdzita, ze odwotujacy
na tym etapie postepowania, tj. w toku badania przez zmawiajgcego skutecznosci
zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa w ofertach ztozonych przez
Konsorcjum Impel i Konsorcjum Forsolis, nie moze ponies¢ nawet potencjalnie szkody.
Jednoczesnie Izba wyraza poglad, ze zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1-

3 Pzp nalezy uznac¢ za zgtoszone przez odwotujgcego przedwczesnie.

W ocenie Izby w przedmiotowej sprawie termin na wniesienie odwotania w zwigzku z
dokonanymi w ofertach - Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum Forsolis - zastrzezeniami informaciji
jako tajemnica przedsiebiorstwa, w rozumieniu przepisOw ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, mogt rozpocza¢ bieg najwczesniej od dnia nastepnego po przestaniu przez
Zamawiajacego informacji o tym, ze zakonczyt procesu badania ofert w omawianym zakresie lub
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, poniewaz wowczas oczywistym jest, ze
zamawiajacy catkowicie zakohczyt procedure badania i oceny ofert.

Z tego rodzaju sytuacjg nie mamy do czynienia w rozpoznawanej sprawie, poniewaz co
prawda w pismie z dnia 1 czerwca 2012 r. zamawiajacy nie wskazat wprost, ze zakonczyt juz
proces badania skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonych
informacji zawartych w ofertach Konsorcjum Impel i Konsorcjum Forsolis, to jednak jasno
sprecyzowal, ze jedynie ,na dzien dzisiejszy”, tj. na dzien 1 czerwca 2012 r., nie znalazt
przestanek do podjecia decyzji o odtajnieniu niejawnych czesci ofert ww. wykonawcow.
Prezentowane powyzej wyjasnienia zamawiajacego nabierajg szczegolnego znaczenia w
kontekscie pisma Konsorcjum Naprzod (pismo z dnia 29 maja 2012 r.), w ktorym wykonawca
prosit o podanie informacji o stanowisku zamawiajgcego w rozpoznawanej kwestii do dnia 31
maja 2012 r. do godz. 14.00. Zamawiajacy przychylajac sie do prosby odwotujgcego podat
zadang informacje na dzien 1 czerwca 2012 r. Jednak w ocenie Izby z powyzszego nie
sposob wywies¢, ze zamawiajacy zakonczyt juz proces badania ofert wykonawcow i uznat,
ze zastrzezone czesSc¢ ofert Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum Forsolis nie moga byc¢
udostepnione jako Ze stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zatem twierdzenia
odwotujacego, ze zamawiajgcy nie znalazt przestanek do podjecia decyzji o odtajnieniu
niejawnych czesci ofert Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum Forsolis stanowig

nadinterpretacje stanowiska zamawiajgcego wyrazong w pismie z dnia 1 czerwca 2012 r..

W zwigzku z powyzszym nie sposéb zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ktory podnosit, ze datg
od ktérej winien by¢ liczony termin na wniesienie odwofania jest dzien, gdy odwotujacy powziagt
informacje o dokonanym zastrzezeniu, tj. w dniu 1 czerwca 2012 r. Kluczowym w niniejszej
sytuacji jest, ze zamawiajacy obecnie jest w toku badania i oceny ofert, ktéra obejmuje réwniez

badanie zlozonych ofert pod katem prawidiowosci zastrzezenia w czesci ziozonych ofert
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okreslonych informaciji, ktore wykonawcy uznali za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie przystuguje wytacznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego lub zaniechania czynnosci do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na

podstawie przepisOw ustawy.

W postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego zamawiajacy bada
skutecznos¢ dokonanego przez wykonawce zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nastepstwem stwierdzenia przez zamawiajgcego
bezskutecznosci ww. zastrzezenia jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych
informacji. Tym samym zastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane przez
wykonawce staje sie skuteczne dopiero w chwili gdy zamawiajgcy po przeprowadzeniu
odpowiedniego badania przesadzi, ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Jezeli
natomiast w ocenie zamawiajacego zastrzezone przez wykonawce informacje nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa lub majg charakter jawnych woéwczas zobowigzany jest on do ich
ujawnienia w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Istotnym jest, ze przepisy nie konkretyzujg terminu na dokonanie ww. czynnosci przez
zamawiajgcego ale oczywistym jest winna by¢ ona przeprowadzona na etapie badania i oceny
ofert zlozonych przez wykonawcow w postepowaniu, poniewaz to whasnie wowczas
zamawiajgcy bada informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i w zaleznosci od
przyjetej oceny udostepnia je wykonawcom albo odmawia ich udostepnienia. Tym samym, az do
momentu dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu zamawiajgcy ma
mozliwos¢ podejmowania czynnosci w powyzszym zakresie. O zaniechaniu zamawiajgcego w
zakresie czynnosci odtajnienia dokumentéw zawartych w ofertach wykonawcéw, w przypadku
gdy nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa, mozemy mowi¢ dopiero po dokonaniu
badania i oceny ofert, ktérej termin uptywa wraz z wyborem najkorzystniejszej oferty.

Wobec tego liczenie terminu na wniesienie odwotania od daty otwarcia ofert w sytuacji,
gdy zamawiajacy jeszcze nie dokonat czynnosci badania i oceny ofert, sprowadzitoby sie jedynie
do kwestionowania czynnosci wykonawcy — dokonania zastrzezenia, nie zas dzialan lub
zaniechan zamawiajgcego. Tym samym skoro odwotanie zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp dotyczy
wylacznie czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego wskazanych w ustawie, to badanie
skutecznosci dokonanego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi

element czynnosci badania i oceny ofert. W takiej sytuacji termin na kwestionowanie
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dokonanego zastrzezenia rozpoczyna swdj bieg od daty przestania informaciji, o ktérej mowa w
art. 92 ust. 1 Pzp (wyrok KIO z dnia 4 marca 2011 r. o sygn. akt KIO 322/11 oraz wyrok KIO z
dnia 3 czerwca 2011 r. o sygn. akt KIO 1039/11).

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania lzby stwierdzi¢ nalezy, ze zarzuty
zaniechania czynnosci odtajnienia ofert Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum Forsolis,
zostaly zgtoszone przedwczesnie. Izba wskazuje, ze odwotujgcemu bedzie przystugiwac
Srodek ochrony prawnej w postaci odwotania w sytuacji, gdy zamawiajacy zakonczy
proces badania skutecznosci zastrzezenia czesci ofert Konsorcjum Impel i Konsorcjum
Forsolis i poinformuje odwotujgcego o tym fakcie odrebnym pismem lub w sytuacji, gdy
przekaze informacje o dokonaniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra
oznacza, ze zamawiajacy zakonczyt juz catkowicie proces badania i oceny ofert w

prowadzonym postepowaniu.

Reasumujgc, wobec faktu, ze art. 179 ust. 1 ustawy wymaga wykazania
kumulatywnego spetnienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz wykazania co najmniej mozliwosci poniesienia przez wykonawce
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, biorgc pod uwage,
iz odwolujacy wykazat interes, a nie wykazat mozliwosci poniesienia szkody, zasadnym
jest przyjecie, ze na gruncie badanej sprawy nie jest legitymowany do wniesienia
odwotfania.

W tym stanie rzeczy Izba, dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 179 ust.

1 ustawy, orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy,
stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy 8 1 ust. 1 pkt. 2, § 3, § 5 ust.
3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uwzglednita koszt
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt na podstawie przediozonej
kopii faktury VAT oraz koszty zwigzane z przejazdem na rozprawe w kwocie 246 zt na

podstawie biletow PKP.

PrzewodniCz gCy .....cooveeeeeieeeeeeies
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