Sygn. akt: KIO 802/21
WYROK
z dnia 16 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka
Agata Mikotajczyk
Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 12 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 marca 2021 r. przez
Wykonawce Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0. (ul. Okélna 10,
42-400 Zawiercie) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa -
Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w imieniu ktérego postepowanie
prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku (ul.
Zwyciestwa 2, 15-703 Biatystok)

przy udziale:

A. Wykonawcy Budimex S.A. (ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa)
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Odwotujgcego

B. Wykonawcy KOLIN insaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi (ul. Progi 1
lok. 2, 00-634 Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

uwzglednia odwotanie:

- w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez uznanie, ze dokumenty zawierajgce informacje stanowigce wyjasnienie
tresci oferty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy KOLIN ingaat, Turizm, Sanayi
ve Ticaret Anonim Sirketi, podczas gdy Wykonawca ten w uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazat, ze informacje te posiadajg warto$¢ gospodarczg, co
doprowadzito do zaniechania ich odtajnienia i uniemozliwienia konkurencyjnym wykonawcom
przeprowadzenia weryfikacji oceny Zamawiajgcego w zakresie zgodnosci oferty tego
wykonawcy z SIWZ

- (w konsekwencji) w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp
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poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej

konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw, proporcjonalno$ci i przejrzystosci

i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
dokonanie czynnosci odtajnienia dokumentow Wykonawcy KOLIN insaat, Turizm, Sanayi ve
Ticaret Anonim Sirketi, zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, w postaci wyjasnien
Wykonawcy (z 16 grudnia 2020 roku, 15 stycznia 2021 roku, 10 lutego 2021 roku) ztozonych

na wezwanie Zamawiajgcego

2. umarza postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez uznanie, ze dokumenty majgce potwierdzac
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji, ekonomicznej i finansowej
i dotyczgce zdolnosci technicznych i zawodowych stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
Wykonawcy KOLIN insaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi i w konsekwencji w
zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przeprowadzenie
postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego

traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci w tym zakresie

3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor
Drég Krajowych i Autostrad w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku (ul. Zwyciestwa 2, 15-703
Bialystok) i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego Przedsiebiorstwo
Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0. (ul. Okdélna 10, 42-400 Zawiercie) tytutem
wpisu od odwotania oraz kwote 3600 ztotych (trzy tysigce szescset ztotych) tytutem kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i
Autostrad w imieniu ktorego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych
i Autostrad Oddzial w Bialymstoku (ul. Zwyciestwa 2, 15-703 Bialystok) na rzecz
Odwotujgcego Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0. (ul. Okélna
10, 42-400 Zawiercie) kwote 23.600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania w postaci wpisu od odwotania

oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo Zamoéwien
Publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccocciiviiiiiiiiriirirrees

CzZlonkowie: i,



Sygn. akt: KIO 802/21

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w imieniu i
na rzecz ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Biatymstoku prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Projekt i budowa
drogi S19 na odcinku Malewice- Chlebczyn.

Odwotujgcy odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 8 ust. 3 w zw. z ar. 11 ust. 2 ustawy z dnia ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,Uznk”) poprzez uznanie, ze informacje stanowigce
wyjasnienia tresci oferty oraz dokumenty majgce potwierdza¢ spetnienie warunkéw udziatu w
Postepowaniu w zakresie sytuacji, ekonomicznej i finansowej i dotyczgce zdolnosci
technicznych i zawodowych stanowig tajemnice przedsiebiorstwa KOLIN, podczas gdy
KOLIN w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazat, ze informacje
te posiadajg warto$¢ gospodarczg, co doprowadzito do zaniechania ich odtajnienia i
uniemozliwienia konkurencyjnym wykonawcom przeprowadzenia weryfikacji oceny
Zamawiajgcego w zakresie zgodnosci oferty KOLIN z SIWZ oraz spetnienia przez KOLIN
warunkéw udziatu w Postepowaniu; a w konsekwencji

- art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalno$ci i

przejrzystosci.

Odwotujgcy wnidst o:

- odtajnienie dokumentow wykonawcy KOLIN zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa w
postaci:

- dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie inwestycji wraz z os$wiadczeniami
wykonawcy;

- sprawozdan finansowych, opinii audytora, oswiadczenia KOLIN dotyczacych wynikéw
finansowych;

- informac;ji bankowych i oswiadczen KOLIN w tym zakresie;

- wyjasnien wykonawcy KOLIN odnosnie tresci Jego oferty;

- zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych

przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.



Odwotujgcy ztozyt wniosek o udostepnienie oferty Wykonawcy KOLIN insaat, Turizm, Sanayi
ve Ticaret Anonim Sirketi oraz korespondencji prowadzonej z Zamawiajgcym.

Odwotujgcy powzigt informacje, ze pismem z 1 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat ww.
Wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty. Zamawiajacy zadat
blisko 120 pytan, ktorych celem byto m.in. potwierdzenie uwzglednienia odpowiednich
wymagan w ofercie. Wykonawca KOLIN ingaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi
cato$¢ wyjasnien utajnit, jednak uzasadnienie utajnienia kazdej odpowiedzi na pytanie byto
ogolne i takie samo, niezaleznie od kategorii pytan. Uzasadnienie zastrzezenia kazdej
odpowiedzi brzmiato:

Odpowiedz na pytanie nr zawiera informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
Wykonawcy: organizacyjne, technologiczne, techniczne i gospodarcze, dotyczace kwestii
zaliczki. Odpowiedz na przedmiotowe pytanie zostata przygotowana w oparciu o sposoby
rozwigzan KOLIN. bedgce wynikiem oryginalnych i twérczych prac Wykonawcy i jego
konsultantéw, poczynionych kosztem finansowym i naktadami czasowymi, organizacyjnymi
Wykonawcy. Nie ma podstaw, aby inni wykonawcy poznali te rozwigzania i mogli
wykorzystac dla wtasnych celéw owoce prac Wykonawcy, zwtaszcza ze mogliby wykorzystaé
je aa potrzeby realizacji innych przetargéw realizowanych przez Zamawiajgcego, a takze
innych zadan realizowanych przez Wykonawce, co zakiécitoby uczciwg konkurencje.
Wykonawcy mogliby réwniez wykorzystac te odpowiedz celem oceny zasobéw KOLIN i jego
planéw biznesowych w innych projektach, nie tylko w Polsce, ale i zagranica.

Pismem z 11 lutego 2021 r. Wykonawca KOLIN insaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim
Sirketi zostat wezwany przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp do ztozenia
dokumentéw lub os$wiadczen potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w
Postepowaniu. Wykonawca ztozyt odpowiedz na powyzsze wezwanie, przy czym zastrzegt
tajemnicg przedsiebiorstwa nastepujgce dokumenty:

a) wszystkie dokumenty majgce na celu potwierdzi¢ spetnienie warunku udziatu w
Postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, tj.

opinia audytora, uzupetniajgca opinia biegtego rewidenta z przeliczeniem kwot z TRY na
PLN; sprawozdania finansowe za rok 2017, 2018, 2019, 2020; oswiadczenie wykonawcy dot.
roku 2020 z przeliczeniem kwot z TRY na PLN; informacje (referencje) bankowe dot. roku
2020; oswiadczenie o przeliczeniu kwot na PLN z bankowych listéw referencyjnych;

b) dokumenty majgce na celu potwierdzi¢ spetnienie warunku udziatu w
Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, tj., zaswiadczenie o
ukonczeniu pracy; Swiadectwo Przejecia; Certyfikat Do$wiadczenia Zawodowego;

Oswiadczenia dot. dokumentu referencji konsorcjum.



W ocenie Odwotujgcego Wykonawca KOLIN insaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim
Sirketi nie sprostat ustawowym wymogom w zakresie zastrzegania informacji jako tajemnica

przedsiebiorstwa, co skutkowac¢ powinno ich odtajnieniem.

W mysl art. 11 ust. 2 uznk: ,Przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto§¢ gospodarczg, ktore jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z
informacji tub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnosci.”

Majgc na uwadze dyspozycje art. 11 ust. 2 Uznk, aby dana informacja mogta zostac
zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa, muszg zosta¢ tgcznie spetnione ponizsze
przestanki:

1) sg to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza,

2) jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg one
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osdb,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy

zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy badajgc uzasadnienie zastrzezenia danego
dokumentu tajemnicg przedsiebiorstwa zobowigzany jest do doktadnej weryfikacji, czy dany
wykonawca wykazat, ze dana informacja wypetnia tgcznie wszystkie przestanki, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 2 Uznk. Tajemnica przedsiebiorstwa - jako wyjatek od zasady jawnosci
postepowania - musi by¢ interpretowana w bardzo ograniczony i Scisty sposoéb, a
interpretacje te nalezy odczytywac poprzez obowigzek, a nie uprawnienie Zamawiajgcego,
czy wykonawcy. Zamawiajgcy w kazdym przypadku powinien indywidualnie zbadaé, w
odniesieniu do kazdego dokumentu zastrzezonego jako tajny, czy zachodzg przestanki
tajemnicy przedsiebiorstwa, zwtaszcza, ze decyduje o tym analizowanego tre$¢ dokumentu.
Tym samym bardzo precyzyjnie i dokfadnie nalezy odnosi¢ sie do tresci poszczegolnych
dokumentéw. Moze bowiem zdarzyc sie, ze tajemnica przedsigbiorstwa faktycznie jest objeta
tylko czes¢ dokumentu, nie za$ jego catos¢. W takim przypadku zastrzezenie catej tresci

dokumentu jest nieuprawnione.



Zdaniem odwotujgcego, uzasadnienie zastrzezenia informacji przez Wykonawce KOLIN ma
charakter pierwotny - brak wykazania przestanek z art. 11 ust. 2 Uznk. W takim przypadku
nawet, gdyby okazafto sie, ze wsrod utajnionych informacji znajdujg sie takie, ktére mogtyby
zastugiwaé¢ na ochrone, to wobec owej pierwotnej wadliwosci, jakg jest niesprostanie

wymogom art. 11 ust. 2 Uznk, dokumenty te powinny zosta¢ odtajnione.

Odwotujgcy podkreslat, ze Wykonawca nie wykazat, ze wyjasnienia tresci oferty majg
warto$¢ gospodarcza.

1 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy w trybie art. 87 ust 1 Pzp wezwat Wykonawce Kolin do
udzielenia wyjasnien dot. tresci ztozonej oferty. Wezwanie zawierato blisko 120 pytan do
wykonawcy, ktére dotyczyty przedmiotu zamdwienia lub odpowiedzi na pytania, czy
wykonawca uwzglednit dany element w wycenie oferty.

Wykonawca w sposob catkowicie niedbaty i niestaranny skopiowat jedng formuitke, ktéra
miataby rzekomo wykazywa¢ wartos¢ gospodarczg danej odpowiedzi. KOLIN nie
zdecydowat sie na jakiekolwiek rozréznienie, czy zindywidualizowanie danych uzasadnien,
tak by mozna by byto przypuszczaé, ze kazda z odpowiedzi odnosi sie do odrebnej materii.
Uzasadnienia utajnienia ztlozonych odpowiedzi zawierajg wytgcznie ogdélne sformutowania,
ktére bez wiekszego namystu dopasowane mogtyby zosta¢ do kazdej szeroko rozumiane;j
informacji. Zamawiajacy w tej materii catkowicie niestusznie i bezrefleksyjnie uznat, ze takim
sposobem Wykonawca wykazat wartos¢ gospodarczg catosci swoich wyjasnien.

Odwotujgcy dodatkowo zauwazyt, ze nawet abstrahujgc od kluczowej wadliwosci, jakg jest
niewykazanie przez Wykonawce Kolin, Zze poszczegolne informacje posiadajg wartos¢
gospodarczg, juz analiza poszczegolnych zadanych pytan, pozwala jednoznacznie przyjaé,
ze pytania te odnoszg sie w duzej mierze do materii, ktéra nie moze by¢ chroniona tajemnicg
przedsiebiorstwa.

W pytaniach 3, 9, 19, 22, 33, 34, 39, 47, 51, 53, 65, 67, 69, 72, 74, 79, 83, 85, 90, 91, 93, 96,
100, 102, 110, 111 Zamawiajgcy konstruuje swoje pytanie w taki sposob, by Wykonawca
mogt wylgcznie odpowiedzie¢ na nie twierdzgco lub przeczgco. Zatem odpowiedz, ktora
mogta sie nawet sprowadza¢ do krotkiej odpowiedz ,tak potwierdzamy”, nie moze byé¢
oceniana przez pryzmat definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. W zakresie takich pytan nie
zostaje bowiem spetniona dyspozycja art. 11 ust. 2 Uznk. Np. pytanie: czy Wykonawca
uwzglednit w ofercie llos¢ kompletéw Dokumentéw Wykonawcy wyszczegodlnionych w pkt.
2.2.2. PPU? Czy Wykonawca uwzglednit w ofercie koszty usuniecia z terenu budowy oraz
utylizacji materiatéw z rozbiorki drog i obiektow kubaturowych? Czy Wykonawca uwzgledni!
w ofercie ewentualng koniecznos¢ uzyskania zmiany decyzji o $rodowiskowych
uwarunkowaniach dodatkowej decyzji zgodnie z zapisami PFU lub przeprowadzenie zmiany

w ramach ponownej oceny oddziatywania inwestycji na $rodowisko? Czy do wyceny
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uwzgledniono wymagania PFU pkt. L.1,3,17, Prosimy o potwierdzenie, ze w cenie oferty
Wykonawca uwzgledni! wszystkie wymagania Zamawiajgcego wynikajgce z dokumentu
Gwarancja Jakosci? Czy w ofercie uwzglednione zostaty koszty tymczasowej organizacji

ruchu i zimowego utrzymania odcinkéw kolidujgcych z inwestycjg?

Oprocz tego Odwotujgcy wskazat na dalsze pytania, ktore juz z samej tresci wskazujg, ze ich
odpowiedz nie moze stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa.

Przyktadowo w pytaniu nr 1 Zamawiajgcy dopytywat o zaplecze budowy. W ocenie
Odwotujgcego odpowiedz na tak zadanie pytanie trudno zakwalifikowa¢ pod kategorie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Informacje te nie posiadajg waloru
informaciji technicznej, czy organizacyjnej. Organizacja zaplecza budowy jest elementem
sktadowym kazdej realizowanej inwestycji i nie mozna przyja¢, ze sposob jego organizacji
ma walor wartosci gospodarczej dla wykonawcow. Sposodb zorganizowania zaplecza budowy
nie jest i nie moze by¢ informacjg chroniong, bowiem jego efekt bedzie w trakcie realizacji
przedmiotu zamowienia widoczny dla wszystkich podmiotow uczestniczacych w realizacji

inwestyciji.

W pytaniu nr 3 Zamawiajacy zapytat, czy Wykonawca zamierza skorzysta¢ z mozliwosci
uzyskania zaliczki. W opinii Odwotujgcego odpowiedz na takie pytanie juz bez gitebszej
analizy pozwala przyja¢, ze taka informacja nie niesie za sobg zadnej wartosci
technologicznej, organizacyjnej czy tez gospodarczej. Otrzymanie zaliczki w toku realizaciji
przedmiotu zamdwienia jest bowiem wytgcznie elementem rozliczeh miedzy Zamawiajgcym,
a danym wykonawca.

Innym pytaniem byto pytanie nr 94, w ktérym Zamawiajgcy oczekiwat przedstawienia
interpretacji pojecia ,,0sobiste wykonanie”. W opinii Odwotujgcego trudno zgodzi¢ sie, ze na
zastrzezenia zastuguje odpowiedz na pytanie, w tresci ktérego Zamawiajgcy odnosi sie do
wymogu SIWZ, majgcego swoje podioze w tresci art. 36a ust. 2 Pzp. Nie mozna uznac, ze
odpowiedz na takie pytanie mogta wypetnié przestanki do zastrzezenia takiej informacji
tajemnicg przedsigbiorstwa.

W pytaniach nr 9,11,12,13,14,20,21,31,51,53,60,67,69,89,96,97,111,114 Zamawiajgcy
zwrécit sie o wyjasnienie, jakie rozwigzania projektowe zostaly przyjete w ofercie, czy
wskazane rozwigzania sg zgodne z zatozeniami PFU lub czy wskazane rozwigzanie jest
uwzglednione w ofercie np.: Zwracamy sie O wskazanie, Jakie rozwigzania projektowe dla
branzy drogowej zostaty przyjete przez Wykonawce? Zwracamy sie o wskazanie, jakie
rozwigzania projektowe odwodnienia drogi ekspresowej i drog poprzecznych zostaty przyjete
przez Wykonawce? Prosimy rowniez o wskazanie w jaki sposéb Wykonawca planuje

odwodnienie drogi na etapie realizacji, czy Wykonawca przewidziat w ofercie koszty
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zapewnienia odwodnienia tymczasowego? Jakie zatozenia projektowe | technologiczne
zatozyt w ofercie Wykonawca w zwigzku z wymaganiami zawartymi w Tomie IM SIWZ
miedzy Innymi w punkcie 1,1.1. PFU? Czy Wykonawca uwzglednit w ofercie wykonanie
Inwentaryzacji stanu technicznego wszystkich budynkéw 1 budowli Jak rowniez studni i drég
dojazdowych do posesji lezgcych w strefie wptywu drgan oraz Innych negatywnych skutkéw
prowadzenia robot budowlanych? Jezeli tak, to w Jakiej odlegtosci ad linii
rozgraniczajgcych? Czy Wykonawca uwzglednit w ofercie zapisy pkt 5.A. Tom | Instrukcja
dla Wykonawcow Rozdziat 17?7 Czy w cenie Oferty zostaty uwzglednione wszystkie niezbedno
opracowania wymienione w pkt. 2.2.112.2.2 PFU ?

Tak skonstruowane pytania, jak rowniez odpowiedzi na nie, nie mogg w ocenie
Odwotujgcego swiadczy¢ o tym, ze odpowiedzi majg jakikolwiek walor tajemnicy
przedsiebiorstwa. Odpowiedzi na przykladowo wskazane pytania obejmujg elementy, ktore
wskazane sg wprost w dokumentacji Postepowania, przez co kazdy z wykonawcow
ubiegajacych sie o przedmiotowe zamoéwienie winien byt takie elementy w swojej ofercie

uwzglednic.

Zamawiajgcy w pkt 7 Instrukcji dla Wykonawcéw (,IDW”) wskazat, ze o udzielenie
zamowienia mogg ubiegac¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu dotyczace:

2) sytuacji ekonomicznej lub finansowej;

Wykonawca musi wykazac:

a) Sredni roczny przychdd za ostatnie trzy lata obrotowe, a Jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy, za ten okres (na podstawie ,Rachunku zyskow | strat" pozycja
.Przychdd netto aa sprzedazy produktow, towardw i materiatéw" lub ,Przychéd netto ze
sprzedazy i zréwnane z nim) w wysokosci nie mniejszej niz 271 000 000,00 PLN.

b) Posiadanie srodkow finansowych lub zdolnoéci kredytowej w wysokosci nie mniejsze;j
niz 70 000 000 zt.

Wartosé/ podane w dokumentach potwierdzajgcych Spetnienie warunku w walutach innych
niz wskazane przez Zamawiajgcego nalezy przeliczy¢:

- dla ,przychodu" wedtug sredniego kursu NBP na dzien zakonczenia roku obrotowego,

- dla posiadanych ,srodkéw finansowych zdolnosci kredytowej" wg Sredniego kursu NBP na
dzien wystawienia dokumentu.

W przypadku Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, spetnianie
warunkéw w pkt 7.2,2) Wykonawcy wykazujg tacznie,

W pkt 9.7 ppkt 1) IDW Zamawiajgcy wyszczegolnit dokumenty, jakie dany wykonawcy winien
ztozy¢ w celu potwierdzenia spetnienia warunkoéw udziatu (w zakresie sytuacji ekonomicznej

lub finansowe)):



Na wezwanie zamawiajgcego Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia nastepujgcych
o$wiadczen lub dokumentéw:
W celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu:
a) sprawozdania finansowego: rachunku zyskoéw | strat,, w przypadku gdy
sporzgdzenie sprawozdania wymagane jest przepisami prawa kraju, w ktorym Wykonawca
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, a jezeli podlega ono badaniu przez biegtego
rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowo$ci, réwniez odpowiednio z opinig o badanym
sprawozdaniu w czeéci dotyczgcej rachunku zyskow i strat, a w przypadku Wykonawcow
niezobowigzanych do sporzadzenia sprawozdania finansowego, innych dokumentow
okreslajgcych na przykfad obroty oraz aktywa i zobowigzania - za okres nie diuzszy niz
ostatnie 3 lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - za ten okras;
b) Informacji banku lub spéidzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych ftub zdolnosé kredytowg
Wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywom terminu sktadania
ofert;
W wyniku wezwania Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp wykonawca KOLIN
zobowigzany zostat do przedtozenia dokumentow, ktére potwierdzityby spetnienie warunku
udziatu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej. Wykonawca utajnit wymagane
przez Zamawiajgcego dokumenty, wskazujgc na pojawiajgcg sie w nich wartos¢, majgca
wypetnia¢ definicje tajemnicy przedsiebiorstwa. Wérdd utajnionych dokumentdéw znalazty sie:

a) Opinia audytora, uzupetniajgca opinia biegtego rewidenta z przeliczeniem kwot z

TRY na PLN;

b) Sprawozdanie finansowe za rok 2017 wraz z opinig biegtego rewidenta;

c) Sprawozdanie finansowe za rok 2018 wraz z opinig biegtego rewidenta;

d) Sprawozdanie finansowe za rok 2019 wraz z opinig biegtego rewidenta;

e) Oswiadczenie Wykonawcy dot. roku 2020 z przeliczeniem kwot z TRY na PLN;

f) Informacje, referencje bankowe z 16.11.2020 r.;

g)  Oswiadczenie o przeliczeniu kwot na PLN z bankowych listéw referencyjnych z

16.11.2020r.;
h) Informacje, referencje bankowe z 12.02.2021 r.;
i) Oswiadczenie o przeliczeniu kwot na PLN z bankowych listéw referencyjnych z
12.02.2021 r.

W ocenie Odwotujgcego uzasadnienie zastrzezenia tajemnicg przedsigbiorstwa powyzszych
dokumentéw budzi tozsame watpliwosci, jak przy wyjasnieniach tresci oferty. Tresc
zastrzezenia jest tozsama z kazdym innym uzasadnieniem. Zdaniem Odwotujgcego

Wykonawca Kolin nie wykazal, na czym polega warto§¢ gospodarcza zastrzezonych
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dokumentéw. Catos¢ zastrzezenia opiera na ogdélnikowym twierdzeniu, jakoby informacje,
ktore potwierdza¢ majg spetnienie warunku udziatu, byty tak tajne i istotne, ze ich ujawnienie
zachwiatoby pozycjg KOLIN na polskim rynku zamdwieniowym. Odwotujgcy zauwazyt, ze
dokumenty na temat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie mogg podlegaé
utajnieniu. Informacja o tym czy dany wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego jest informacjg kluczowa, ktéra musi zosta¢ ujawniona
poniewaz stanowi element podstawowy zwigzany z prymatem zasady jawnosci w
postepowaniu.

Za catkowicie chybione uznat Odwotujgcy zastrzezenie tajemnicg przedsiebiorstwa takich
dokumentéw jak sprawozdania finansowe, opinia audytora, czy referencje bankowe.
Wyjasnit, ze dane i informacje zwigzane z ekonomicznym aspektem funkcjonowania
przedsiebiorstwa mogg by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa, jednak informacije takie
powinny dotyczy¢ sposobow wytwarzania, formut, wzoréw i metod dziatania, a informacja
handlowa obejmuje catoksztalt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym, jak roéwniez
tajemnice przedsiebiorstwa w szczegdlnosci stanowig dane obrazujace wielko$¢ produkgciji i
sprzedazy, a takze zrédta zaopatrzenia i zbytu. Takich informacji nie zawiera ani opinia

audytora, sprawozdania finansowe, czy referencje bankowe.

Odwotujgcy wskazat takze, ze twierdzenie, ze ujawnienie danych banku, ktéry prowadzi
rachunek Wykonawcy Kolin mogtby wptyng¢ negatywnie na oferty innych bankow jest co
najmniej nielogiczne. Wykonawca stwierdzit w treSci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ze inne banki, dowiedziawszy sie, ktéry bank prowadzi jego rachunek
bankowy mogtyby przedstawiaé niekorzystne oferty np. na prowadzenie konta. Zdaniem
Odwotujgcego ciezko jest doszukaé sie w takim uzasadnieniu jakichkolwiek wartosci, ktére
uzasadniatyby utajnienie wymienionych wczesniej dokumentéw. Odwotujgcy zauwazyt takze,
ze informacje te nie mogg by¢ rowniez uznane za ewentualng tajemnice bankowg, bowiem
adresatem przepisu regulujgcego tajemnice bankowg (art. 104 Prawa bankowego) jest
szeroko rozumiany bank, a nie klient tego banku. Oznacza to, ze podmiot, ktérego dotyczg
dane objete tajemnicg bankowsg, jest ich dysponentem i ma prawo rozpowszechniac i
upublicznia¢ informacje stanowigce tajemnice bankowg, ktére go dotyczg. Fakt
ewentualnego zawarcia w dokumencie wystawionym przez bank informacji, ktére wskazywaé
mogg na szczegolnie uprzywilejowane warunki wspoétpracy, nie moze skutkowaC prawem
zgdania utajnienia catego dokumentu, w szczegodlnosci, ze jest to dokumenty wymagany

przez IDW.
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Wykonawca Kolin stwierdzit takze, ze w Turcji — kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe -
sprawozdania finansowe nie sg publicznie dostepne. Wykonawca nie ztozyt zadnego
dowodu na te okolicznos¢. Bez znaczenia zdaniem Odwotujgcego pozostaje fakt
trudniejszego dostepu do sprawozdan na terenie Turcji. Niezaleznie od kraju siedziby
wykonawcy, kazdy z wykonawcow zobowigzany bytby do ztozenia sprawozdan finansowych i
ich ujawnienia z uwagi na fakt, iz wymaga tego warunek udziatu w postepowaniu.
Umozliwienie utajnienia sprawozdan finansowych podmiotéw zagranicznych, gdzie system
gromadzenia takich dany jest inny niz w Polsce stanowitby o nieréwnym traktowaniu
wykonawcow, ktorych sprawozdania finansowe sg odgérnie jawne dla innych podmiotéw
trzecich na terenie Polski (i ktore zawierajg zbiezne informacje do sprawozdan finansowych
podmiotéw zagranicznych). Odwotujacy podkreslit, ze zasada jawnosci jest podstawowg
zasadg zamoéwien publicznych i nie mozna w nieskonczonos¢ rozszerzac¢ wyjatkdéw od niej.
Odwotujgcy wskazat takze, ze na gruncie polskich regulacji sprawozdania finansowe sg
powszechnie uznawane za dokumenty jawne.

Wykonawca Kolin utajnit dokumenty, ktére potwierdza¢ mialy warunek udzialu w zakresie

zdolnosci technicznej i zawodowej. W tym takie dokumenty jak:

a) Wykaz robdét;

b) Zaswiadczenie o ukonczeniu pracy;

C) Swiadectwo Przejecia wraz z dodatkowym o$wiadczeniem KOLIN;
d) Certyfikat Doswiadczenia Zawodowego;

e) Oswiadczenie dot. dokumentu referencji konsorcjum;

f) Zaswiadczenie 1 autostrada potnocna;

g) Oswiadczenie dot. dokumentu referencji wiadukt;

h) Zaswiadczenie 2 autostrada potnocna;

i) Zaswiadczenie 3 autostrada potnocna;

)] Wykaz oséb.

Zamawiajgcy odtajnit takie dokumenty jak Wykaz robét czy Wykaz oséb, jednak pozostata
reszta dokumentéw, z ktdérych miatoby wynika¢ faktyczne spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, nie zostata odtajniona.

Odwotujgcy wskazat takze, ze referencje, ktore stanowig zdecydowang wiekszos¢ zakresu
utajnienia, sg to dokumenty, ktérych celem jest potwierdzenie wykonania umowy na rzecz
podmiotu publicznego (lub kazdego innego inwestora). Referencje potwierdzajg wytgcznie
nalezyte wykonanie zamowienia i sg przeznaczone do tego by przedstawia¢ je innym
podmiotom. Wobec tego, nie mogg by¢ zastrzegane jako tajemnica przedsiebiorstwa przez

wykonawcow, czy chociazby ich wystawcow.
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Zdaniem Odwotujgcego w stosunku do zadnego dokumentu nie wykazano, ze majg one tak
istothg warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy, ze powinny zostac¢ utajnione. Przestanek do
utajnienia nie spetnia réwniez Swiadectwo Przejecia, ktére jest wytgcznie dokumentem
potwierdzajgcym zakonczenia robot, i ktére potwierdzaé ma ich wykonanie, zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej. Juz zatem z samej definicji mozna wywies¢, ze dokument ten
nie ma jakiegokolwiek waloru tajnosci. Dokument ten nie wskazuje na zadne elementy
prowadzenia przedsiebiorstwa przez danego wykonawce, zatem nie moze mie¢ wartosci
technicznej, organizacyjnej czy gospodarczej. Dokument potwierdzajgcy zakonczenie
realizacji zamowienia publicznego jest uznawany odgornie jako dokument jawny, bowiem
informacje (dokumenty) zwigzane z realizacjg zamdwienia publicznego traktowane s3 jako
informacja publiczna.

Zdaniem Odwotujgcego do analogicznych wnioskéw w zakresie wadliwosci utajnienia nalezy
takze dojs¢ przy ocenie zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentow takich jak
zaswiadczenie o ukonhczeniu pracy oraz certyfikat doswiadczenia zawodowego.
Uzasadnienie tej materii jest rownie skgpe, jak uzasadnienia innych dokumentow.
Wykonawca réwniez w zadnym fragmencie uzasadnienia nie wskazat, dlaczego certyfikat
doswiadczenia zawodowego, czy tez zaswiadczenie 0 ukonczeniu pracy miatoby podlegac
utajnieniu. W zadnym fragmencie Wykonawca nie wykazuje, ze poszczegéine dokumenty
majg walor jakiejkolwiek wartosci gospodarczej. Prowadzi to zdaniem Odwotujgcego do

wniosku, ze dokumenty nie mogg pozostac utajnione.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze wyjasnienia Wykonawcy KOLIN, ani pozostate
utajnione dokumenty nie stanowig istotnej wartosci gospodarczej dla Wykonawcy, a ich
utajnienie ma wylgcznie na celu uniemozliwienie weryfikacji przez konkurentéw wypetnienie
wymaganh Zamawiajgcego. Sam fakt powielenia przy kazdej odpowiedzi i informacji tej samej
reguty, ktéra miataby uzasadnia¢ wykazywane zastrzezenie tajemnicg przedsiebiorstwa
Swiadczy wytgcznie o tym, ze w zaden sposéb nie traktuje informacji zawartych w
wyjadnieniach jako indywidualne i wyznaczajgce okreslong wartos¢ dla catego
przedsiebiorstwa. Wykonawca KOLIN sporzgdzit uzasadnienie obszerne, jednak o
charakterze ogoélnikowym, powielajgcym sie, o tresci zdatnej do wykorzystania w praktycznie
kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (w zadnym jednak
niezastrzegajgce informacji w sposob skuteczny). Zamawiajagcy bezrefleksyjnie
zaakceptowat utajnienie wyjasnien oraz dokumentow, zupetnie nie zwazajgc na to, ze
pytania, ktére zadat oraz dokumenty skfadane na potrzeby potwierdzenie spetnienia
warunkéw, w zdecydowanej wiekszosci nie wymagajg podawania jakichkolwiek informacji,
ktére mozna by bylo rozsadnie uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa. W konsekwencji

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy dokonat niezasadnej akceptacji zastrzezonej

13



tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie ztozonych wyjasnienh Wykonawcy KOLIN, czym
dopuscit sie naruszenia fundamentalnej zasady jawnosci postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego.

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie, w ktérej oswiadczyt, ze w czesci zarzutu nr 1
uwzglednia odwotanie oraz przekazuje Odwotujgcemu dokumenty oraz czes¢ wyjasnien
Wykonawcy KOLIN Insaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi. W pozostatym zakresie
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania oraz obcigzenie kosztami postepowania
odwotawczego Odwotujgcego.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutem dotyczacym nieprawidtowego uznania, ze informacje
stanowigce wyjasnienia tresci oferty oraz dokumenty majgce potwierdza¢ spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej i dotyczace
zdolnosci technicznych i zawodowych stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy
KOLIN Insaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi oraz naruszenia przez
Zamawiajgcego zasady jawno$ci i przejrzystosci postepowania.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze dokonat oceny ztozonych przez Wykonawce KOLIN Insaat,
Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi wyjasnien zastrzezenia ztozonych informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa i stwierdzit, ze Wykonawca w czesci skladanych wyjasnien
sprostat obowigzkowi wykazania ze zastrzezone informacje majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa, posiadajg wartos¢ gospodarczg, ktére jako
cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich element nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla
takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy
zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci, czyli
wykazat, ze zastrzezone informacje spetniajg wszystkie elementy konieczne dla ich uznania
za tajemnice przedsigbiorstwa w sSwietle art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurenciji.

Zdaniem Zamawiajgcego, czes¢ ztozonych wyjasnien dotyczacych objecia tajemnica
przedsiebiorstwa wszystkich stron odpowiedzi wraz z zatgcznikami obejmuje dane dotyczace
bardzo szczegotowych zagadnieh zwigzanych z realizacjg zamdwienia. Odpowiedzi na
pytania w wiekszosci sg obszerne, niejednokrotnie poparte dowodami, przedstawiajg
technologie i sposéb organizacji procesu budowlanego w tym przedsiebiorstwie, dlatego tez
Zamawiajgcy uznat, ze informacje te majg wartoS¢ gospodarcza. W wyjasnieniach
Wykonawca przedstawit rowniez kalkulacje ceny ofertowej oraz kosztow, jakie przewiduje
poniesC¢ podczas realizacji zadania, co niewatpliwie stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy uznat, ze przedstawiony przez Wykonawce sposob budowania strategii

cenowej w ofercie i elementy sktadowe tej strategii spetniajg przestanki uznania informaciji
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tych za tajemnice przedsiebiorstwa, jako posiadajgcych wartos¢ handlowg i gospodarcza,
poniewaz obrazujg rozwigzanie dotyczgce kalkulacji ceny.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze Wykonawca wyjasnit, iz informacje zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa nie zostaly ujawnione do publicznej wiadomosci i sg znane
jedynie ograniczonemu kregowi osob. Jednoczesnie wskazat, ze w celu zachowania
poufnosci informacji zastrzezonych jako stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa podjeto
odpowiednie dziatania zarowno o charakterze fizycznym jak i prawnym, ktére nastepnie
szczegbtowo opisano w swoich wyjasnieniach. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
przyjat, ze jest zobowigzany do zachowania informacji w tajemnicy i ze posiadajg one istotng
warto$¢ gospodarczg. Z uwagi na fakt, ze Wykonawca Kolin Insaat, Turizm, Sanayi ve
Ticaret Anonim Sirketi wykazat, ze zastrzezone informacje spetniajg wszystkie elementy
konieczne dla ich uznania za tajemnice przedsiebiorstwa w Swietle ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, dlatego tez Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie ma prawa ujawniac
odpowiedzi na zadane pytania, poniewaz tworzg one wraz z pozostatymi odpowiedziami
petny obraz dziatania catego przedsiebiorstwa tzw. strategie i w powigzaniu ze sobg jako
catos¢ bgdz szczegolne zestawienie czy zbidr, stanowig istotng wartos¢ przedsiebiorstwa,
ktérg zgodnie z wolg Wykonawcy nalezy chronié.

Zdaniem Zamawiajgcego, informacje te moglyby daé konkurentom wiedze, ktéra
umozliwitaby im, przede wszystkim, konkurencyjne wobec Wykonawcy KOLIN Insaat,
Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi ksztattowanie swej polityki cenowej wobec oséb
trzecich - potencjalnych odbiorcow zamowien realizowanych przez Wykonawce KOLIN
Insaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze uzyte w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp pojecie ,wykazanie”, nie
stanowi obowigzku udowodnienia, a jedynie uprawdopodobnienia, ze zawarte w
wyjasnieniach informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. W ocenie Zamawiajgcego

takiemu obowigzkowi wykazania Przystepujgcy sprostat.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, poprzez uznanie, ze informacje stanowigce wyjasnienia tresci oferty
oraz dokumenty majgce potwierdzaC spetnienie warunkow udzialu w postepowaniu w
zakresie sytuacji, ekonomicznej i finansowej i dotyczgce zdolnosci technicznych i
zawodowych stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy KOLIN ingaat, Turizm,
Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi, podczas gdy Wykonawca ten w uzasadnieniu zastrzezenia

tajemnicy przedsigbiorstwa nie wykazat, ze informacje te posiadajg wartos¢ gospodarczg, co
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doprowadzito do zaniechania ich odtajnienia i uniemozliwienia konkurencyjnym wykonawcom
przeprowadzenia weryfikacji oceny Zamawiajgcego w zakresie zgodnosci oferty Wykonawcy
KOLIN ingaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi z SIWZ oraz spetnienia przez tego
Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu; a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow,
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zamawiajgcy w trakcie posiedzenia z udziatem stron ztozyt pismo procesowe, w ktérym
oswiadczyt, ze uwzglednia w czesci zarzut dotyczgcy naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zw. z ar. 11 ust. 2 ustawy z dnia ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez uznanie, ze dokumenty majgce potwierdzaé
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji, ekonomicznej i finansowej
i dotyczgce zdolnosci technicznych i zawodowych stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
Wykonawcy KOLIN insaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi.

Zamawiajgcy takie stanowisko zawart rowniez w pismie procesowym i dokonat czynnosci
odtajnienia wyzej wskazanych dokumentéw oraz przekazat je Odwotujacemu. Przystepujgcy
po stronie Zamawiajgcego nie zgtosit sprzeciwu wobec uwzglednienia tej czesci zarzutu.
Wobec powyzszego, na podstawie art. 522 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
umorzeniu podlegato postepowanie w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych w zw. z ar. 11 ust. 2
ustawy z dnia ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
poprzez uznanie, ze dokumenty majgce potwierdza¢ spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej i dotyczgce zdolnosci
technicznych i zawodowych stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy KOLIN insaat,
Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi, podczas gdy Wykonawca ten w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazat, ze informacje te posiadajg warto$é
gospodarczg, co doprowadzito do zaniechania ich odtajnienia i uniemozliwienia
konkurencyjnym wykonawcom przeprowadzenia weryfikacji oceny Zamawiajgcego w
zakresie zgodnosci oferty Wykonawcy KOLIN insaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim

Sirketi z SIWZ oraz spetnienia przez tego Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w trakcie posiedzenia z udziatem stron przekazat dokumenty w postaci
odpowiedzi udzielonych przez Wykonawce KOLIN ingaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim
Sirketi (z 16 grudnia 2020 roku, 15 stycznia 2021 roku, 10 lutego 2021 roku), ktére zostaty
ztozone na wezwanie Zamawiajgacego. Zamawiajgcy przekazat ww. dokumenty
Odwotujgcemu w formie czesciowo jawnej, a czesciowo zanonimizowane;j.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutu naruszenia:
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- art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez uznanie, ze
dokumenty zawierajgce informacje stanowigce wyjasnienie tresci oferty stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa Wykonawcy KOLIN ingaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi,
podczas gdy Wykonawca ten w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie
wykazat, ze informacje te posiadajg warto$¢ gospodarczg, co doprowadzito do zaniechania
ich odtajnienia i uniemozliwienia konkurencyjnym wykonawcom przeprowadzenia weryfikaciji
oceny Zamawiajgcego w zakresie zgodnosci oferty Wykonawcy KOLIN ingaat, Turizm,
Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi z SIWZ oraz spetnienia przez tego Wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu; a w konsekwencji naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania

uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Tym samym powyzszy zarzut podlegat rozpoznaniu na rozprawie.

Izba uznata powyzszy zarzut za uzasadniony.

Zgodnie z artykutem 8 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, postepowanie o
udzielenie zaméwienia jest jawne. Naczelng zasadg w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego jest jawnos¢ postepowania.

Zgodnie z artykutem 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca
nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych.

Zgodnie z artykutem 11 ust 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére jako catosé¢ lub
w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osoéb, o
ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannos$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Wobec prymatu zasady jawnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
przyjmuje sie, ze sktadane dokumenty i informacje sg jawne. Wszelkie odstepstwa od tej

podstawowej zasady w postepowaniu muszg zostaC traktowane na zasadzie wyjatku,
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podlegajagcego szczegdlnej kontroli w zakresie prawidtowosci dokonania czynnosci,
prowadzgcej do nieujawnienia okreslonego dokumentu lub informaciji.

Artykut 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych nawigzuje do konieczno$ci wykazania
przez wykonawce, ktory obejmuje ziozone informacje tajemnicg przedsiebiorstwa, ze
informacje te rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a zatem wykonawca
zobowigzany jest w takiej sytuacji jednoznacznie wykazacC, ze spetniona zostata kazda z
przestanek okreslona w definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, zawarta w artykule 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Tym samym za informacje lub dokumenty skutecznie objete tajemnicg przedsiebiorstwa
nalezy rozumie¢ tylko takie, co do ktérych takze wykazano, ze posiadajg warto$¢

gospodarcza.

Przystepujacy nie wykazat, ze informacje, ktére objgt tajemnica przedsiebiorstwa, posiadajg
wartosc¢ gospodarczg.

Przystepujgcy w dniach: 16 grudnia 2020 roku, 15 stycznia 2021 roku oraz 10 lutego 2021
roku, udzielit odpowiedzi na pytania zadane przez Zamawiajgcego. Kazdg z ponad stu
odpowiedzi Przystepujgcy objagt tajemnicg przedsiebiorstwa. Uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku do kazdej z odpowiedzi na zadane przez
Zamawiajgcego pytanie, byto doktadnie takie samo. Przystepujacy kazdorazowo stwierdzit,
ze:

Odpowiedz na pytanie nr ... zawiera informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa
Wykonawcy: organizacyjne, technologiczne, techniczne i gospodarcze, dotyczgce kwestii
objetych tym pytaniem. Odpowiedz na przedmiotowe pytanie zostata przygotowana w
oparciu o sposoby rozwigzan KOLIN, bedace wynikiem oryginalnych i twoérczych prac
Wykonawcy i jego konsultantéw, poczynionych kosztem finansowym i naktadami czasowymi,
organizacyjnymi Wykonawcy. Nie ma podstaw, aby inni wykonawcy poznali te rozwigzania i
mogli wykorzysta¢ dla wiasnych celéw owoce prac Wykonawcy, zwtaszcza ze mogliby
wykorzystaé je na potrzeby realizacji innych przetargdw realizowanych przez
Zamawiajgcego, a takze innych zadan realizowanych przez Wykonawce, co zaktocitoby
uczciwg konkurencje. Wykonawcy mogliby rowniez wykorzysta¢ te odpowiedz celem oceny
zasobéw KOLIN i jego planéw biznesowych w innych projektach, nie tylko w Polsce, ale i
zagranica.

Tego rodzaju formuta zostata uzyta przy kazdej z odpowiedzi na pytanie zadane przez
Zamawiajgcego, nawet w przypadku np. odpowiedzi na pytanie 79, 93, 94:

Na pytanie: ,Prosimy o potwierdzenie, ze w cenie oferty Wykonawca uwzglednit wszystkie

wymagania Zamawiajgcego wynikajgce z dokumentu Gwarancja Jakosci?”, Przystepujacy
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udzielit odpowiedzi: ,Wykonawca potwierdza, ze uwzglednit w cenie oferty wszystkie
wymagania Zamawiajgcego wynikajgce z dokumentu Gwarancja Jakosci”.

Trudno jest przyjgc, ze tres¢ zawarta w takiej odpowiedzi Przystepujgcego uzasadnia objecie
tej odpowiedzi tajemnicg przedsiebiorstwa. Trudno uzna¢, Ze informacje zawarte w tej
odpowiedzi sg: ,wynikiem oryginalnych i tworczych prac Wykonawcy i jego konsultantow,
poczynionych kosztem finansowym i naktadami czasowymi, organizacyjnymi Wykonawcy”,
na co wskazywata tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie sposéb
odnie$¢ wrazenia, ze takie uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zupetnie
nie odnosi sie do rzeczywistej tresci, zawartej w odpowiedzi na pytanie. Podobnie jak kolejny
fragment stosowanej przez Przystepujgcego formutki, iz inni wykonawcy ,mogliby
wykorzysta¢ je na potrzeby realizacji innych przetargobw realizowanych przez
Zamawiajgcego, a takze innych zadan realizowanych przez Wykonawce, co zakiécitoby

uczciwg konkurencje”.

Wykonawca zastrzegajgc informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa powinien wykazaé,
dlaczego ta konkretna informacja ma dla niego istotne znaczenie i wartos¢é. W niniejszym
postepowaniu nie tylko nie przedstawiono zadnego przekonujgcego uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, nie wykazano wartosci gospodarczej zastrzeganej
informacji, ale przedstawione uzasadnienie zupetnie nie znajduje odniesienia do
zastrzeganych informaciji. Jak powyzej wskazano, odpowiedz Przystepujgcego, zawierajgca
oswiadczenie, ze Przystepujgcy uwzglednit w cenie oferty wszystkie wymagania
Zamawiajgcego wynikajace z dokumentu Gwarancja Jakoéci, nie ma nic wspdlnego z:
wynikiem oryginalnych i twérczych prac Przystepujgcego i jego konsultantéw, poczynionych
kosztem finansowym i nakladami czasowymi, organizacyjnymi Przystepujgcego — a na te
okolicznosci powotat sie Przystepujacy, dokonujgc zastrzezenia odpowiedzi na pytanie
Zamawiajgcego jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie zostato takze wykazane, w jaki sposéb
ujawnienie takiej informacji miatoby zagraza¢ pozycji Przystepujgcego, zakiécic uczciwg

konkurencje.

Stwierdzenie Przystepujacego w formule odnoszacej sie do kazdej z odpowiedzi na pytanie
Zamawiajgcego, ze: inni wykonawcy ,mogliby wykorzystacC je na potrzeby realizacji innych
przetargow realizowanych przez Zamawiajgcego, a takze innych zadan realizowanych przez
Wykonawce, co zakiocitoby uczciwg konkurencje”, ma charakter jedynie ogdlny, majgcy na
celu wywotanie u Zamawiajgcego obawy przed ujawnieniem informacji. Jednakze jak
wskazano powyzej, obowigzkiem Przystepujgcego, ktéry zastrzega okreslone informacje
jako tajemnice przedsigbiorstwa, jest wykazanie twierdzen, ktére legly u podstaw takiego

zastrzezenia. Skoro Przystepujgcy oswiadczyt, ze ujawnienie tych informacji zagraza jego
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interesom, powinien wykaza¢, w jaki sposdb moze to nastgpi¢. Zagrozenie, wartosc
gospodarcza, powinny zosta¢ okreslone, sprecyzowane przez Przystepujgcego. Przyczyny,
dla ktorych Przystepujgcy zastrzegt informacje jako tajemnice przedsigbiorstwa, powinny
jednoznacznie wynika¢ z oswiadczenn samego Przystepujgcego. Nie mogg one zostac
pozostawione ogdélnym domystom Zamawiajgcego.

Twierdzenia, jak zacytowane powyzej, oraz np.: ,Nie ma podstaw, aby inni wykonawcy
poznali te rozwigzania i mogli wykorzystac dla wtasnych celow owoce prac Wykonawcy,
zwtaszcza ze mogliby wykorzystac¢ je na potrzeby realizacji innych przetargéw realizowanych
przez Zamawiajgcego, a takze innych zadan realizowanych przez Wykonawce, co
zaktécitoby uczciwg konkurencje”, mogtoby zosta¢ uzyte w kazdym postepowaniu, poniewaz,
jak wskazano powyzej, sg to twierdzenia ogdlne. Tymczasem Przystepujacy, ktéry zastrzega
informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa, zobowigzany jest do przedstawienia konkretnej
wartosci gospodarczej informacji zastrzeganej oraz konkretnej szkody, jakg moze ponies¢ w
przypadku jej ujawnienia. Takie informacje powinno zawiera¢ uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, czego w niniejszym postepowaniu nie zawarto. Zamawiajgcy
musi mie¢ pewnos$¢, a nie jedynie domyslac sie, czy zaktadac, ze dana informacja moze

mie¢ charakter informacji majgcej wartos¢ gospodarcza.

Podobne rozwazania mozna odnies¢ do przyktadowo wskazanych pytan, jak: ,Czy w ofercie
uwzglednione zostaty koszty tymczasowej organizacji ruchu i zimowego utrzymania
odcinkéw kolidujgcych z inwestycjg?”, ,Co Wykonawca rozumie pod pojeciem osobistego
wykonania?”

Tres¢ powyzej wskazanych pytah wskazuje, ze odpowiedzi na pytania dotyczyly kwestii
ogolnych, zwigzanych z realizacjg przedmiotowego zaméwienia. Przystepujgcy w sposdb
zupetnie bezrefleksyjny dokonat zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dla tych
odpowiedzi. Taki sposéb dziatania Przystepujgcego wskazuje jedynie na cheé zastrzezenia
przez Przystepujacego wszystkich mozliwych informacji, a przez to uniemozliwienie innym
wykonawcom weryfikacji prawidtowosci oferty w zakresie oferowanego przedmiotu
zamowienia, a nie odniesienie sie do kazdej z informac;ji jako majgcej szczegdlne znaczenie.
Nie taki jest jednak cel zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, w szczegodlnosci, gdy naczelng zasadg jest jego jawnos¢ (o czym
powyzej), umozliwienie wykonawcom weryfikacji kazdej czynnosci Zamawiajgcego, ofert

wykonawcow konkurencyjnych, celem zapewnienia przejrzystosci i rownej konkurenciji.

Przystepujagcy w tracie rozprawy stwierdzit, ze zlozone przez niego wyjasnienia nalezy
oceniaC jako cato$¢, jako cato$¢ majg wartos¢ gospodarczg. Jednak Przystepujgcy w tresci

uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wskazat na okolicznos¢, ze
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wyjasnienia jako zbiér stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nie wskazat takze, jakg wartos¢
gospodarczg ma catos¢ (zbior) ztozonych wyjasnien. Przeciwnie, Przystepujgcy dokonat
oddzielnie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do kazdej z
udzielonych odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego, zatem nalezato wyprowadzi¢ wniosek,
ze kazda z odpowiedzi zawiera informacje, ktéra stanowi¢ ma tajemnice przedsiebiorstwa.
Zatem w odniesieniu do kazdej z tych odpowiedzi Przystepujacy powinien wykazac
spetnienie przestanek sktadajgcych sie na definicje tajemnicy przedsiebiorstwa.

Przystepujacy nie wykazat natomiast ani wartosci gospodarczej catosci wyjasnien, ktore (o
czym ponizej) odnoszg sie do dokumentacji postepowania i realizacji tego zamowienia, jak
réwniez nie wykazat warto$ci gospodarczej odpowiedzi na poszczegolne pytania. Jak
wskazano powyzej, bezrefleksyjne, mechaniczne skopiowanie tresci uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa do odpowiedzi na kazde z pytan, pozwala na
przyjecie twierdzenia, ze informacje zawarte w odpowiedziach na poszczegdlne pytania nie
majg wartosci gospodarczej. W przeciwnym razie Przystepujgcy nie tylko zréznicowatby
tres¢ zastrzezenia, ale takze nie miatby trudnosci w okresleniu wartosci gospodarczej kazdej
z informacji zawartych w odpowiedzi na pytanie. Przystepujacy nie rozwazyt zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do kazdej z odpowiedzi na pytanie. Bezrefleksyjne,
mechaniczne skopiowanie tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
potwierdza, ze réwniez dla Przystepujacego zawarte w odpowiedziach na pytania informacje

nie majg wiekszego znaczenia gospodarczego.

Watpliwa jest takze kwestia zastrzezenia informac;ji, ktére stanowig pochodng informacji z
dokumentacji postepowania. Jak wynika z definicji tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art.
11 ust. 2 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji, tajemnicg przedsiebiorstwa moga
zosta¢ objete informacje, ktore nie sg powszechnie znane w kregu oséb zajmujgcych sie tym
rodzajem informacji. W sytuacji, gdy wykonawca odpowiada na pytania Zamawiajgcego
sprawdzajgce poprawnos¢ przygotowanej oferty, jej zgodnosé z wymaganiami dokumentac;ji
— trudno uznaé, aby informacje mogty zosta¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa. Jak
wskazano powyzej, w sytuacji, gdyby jednak Przystepujgcy zamierzat przedstawic
szczegolne, objete ochrong tajemnicy przedsigbiorstwa informacje, powinien wykazaé
zasadnos$¢ ich zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Przystepujacy w trakcie rozprawy podnidst argument, ze: np. czasami detale pozwalajg
wypracowac korzysci, co dotyczy np. zaplecza budowy — na takim elemencie mozna uzyskac
nawet okoto 1 min ztotych oszczednosci. Przystepujgcy nie zawart jednak takiego
uzasadnienia w zlozonych wyjasnieniach, dotyczacych zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Natomiast oswiadczenie zlozone na rozprawie zostato przedstawione

przez Przystepujgcego ogdlnie, jako przyktad. Nie wskazano takze, aby miato odniesienie do
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niniejszego postepowania. Niezaleznie od powyzszego, informacje dotyczace zaplecza
budowy trudno uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy dotyczg one tylko tego

zamowienia i stajg sie jawne dla wszystkich w chwili realizacji zamdwienia.

Przystepujagcy zastrzegt takze jako tajemnice przedsiebiorstwa odpowiedz na pytanie: czy
Wykonawca zamierza skorzystaé z zaliczki, w jakim terminie i wysokosci. Zamawiajgcy
uzasadniajgc zasadnos¢ skutecznosci zastrzezonych przez Przystepujgcego odpowiedzi na
pytanie wskazat w trakcie rozprawy, ze wykonawca nie musi z takiej zaliczki korzysta¢, a
okolicznosc¢ taka przektada sie na kalkulacje ceny.

Nalezy wskazac, ze kwestia rozliczen finansowych w zamdwieniach publicznych pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcg nie powinna by¢ utajniona (jest to sposdb wydatkowania
srodkéw publicznych). Niezaleznie od powyzszego, tres¢ uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku do odpowiedzi na powyzsze pytanie powinna
przedstawiaé okolicznos¢ taka, jak wskazana przez Zamawiajgcego — a tymczasem w
uzasadnieniu nie wskazano powyzszej okolicznosci. Powyzej przedstawione twierdzenie
Zamawiajgcego o wptywie zaliczki na kalkulacje ceny jest zatem jego ogdlng refleksjg, nie
popartg takg argumentacjg Przystepujgcego (w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa). Nie zostato takze wyjasnione, w jaki szczegdiny sposdb pobranie (lub nie
pobranie) zaliczki miatoby przetozy¢ sie na kalkulacje ceny w przypadku Przystepujgcego
oraz w sytuacji, gdy kazdy z wykonawcow moze z takiego sposobu skorzystaé. Takich
informacji brak jest w uzasadnieniu zastrzezenia przez Przystepujgcego tajemnicy
przedsiebiorstwa w odniesieniu do tego pytania. Co najwazniejsze, nie wykazano, jakg
wartos¢ gospodarczg posiada udzielona jednozdaniowa odpowiedz Przystepujgcego (o
braku zamiaru korzystania z zaliczki), jaki wptyw na sytuacje gospodarczg, rynkowg
Przystepujgcego ma ta informacja i w jaki sposéb inni wykonawcy mogliby jg wykorzysta¢ dla
wiasnych celéw, na potrzeby innych postepowanh przetargowych, w jaki sposéb zostataby
zaktécona uczciwa konkurencja.

Powyzsze przyktady jednoznacznie ukazujg bezpodstawnosé =zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego. Wskazujg na brak wykazania wartosci
gospodarczej przedstawianych przez Przystepujacego informacji, a takze na
bezrefleksyjnos¢ i automatyczne dziatanie Przystepujgcego przy zastrzeganiu informacji, co

potwierdza bezzasadnosc¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego.

Wskazujg przede wszystkim na nieprawidtowg ocene zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa dokonang przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy takze bezrefleksyjnie uznat
skutecznos¢ zastrzeganych przez Przystepujgcego informacji, w sytuacji, gdy tres¢

uzasadnienia zastrzezenia zupetnie nie znajduje odniesienia do tresci odpowiedzi na pytanie
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i jest kompletnie oderwana od tresci zadanego przez Zamawiajgcego pytania — o czym
powyzej.

Co wiecej, powyzej przytoczony przyktad ukazuje, ze Zamawiajgcy samodzielnie tworzy
argumentacje dla uzasadnienia skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Tymczasem to Przystepujacy kazdorazowo powinien wykaza¢ zasadnosS¢ zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa w sposob niepozostawiajgcy watpliwosci i miejsca na domysty.

Na brak wykazania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazuje takze
dziatanie Zamawiajacego. Zamawiajgcy samodzielnie dokonat odtajnienia czesci
zastrzezonych informacji zawierajgcych odpowiedzi na pytanie udzielone przez
Przystepujgcego. Nie jest wiadomo, co spowodowato, ze niektére czesci odpowiedzi
udzielonych przez Przystepujacego zostaty przez Zamawiajgcego odtajnione, a pozostate
pozostaty w dalszym ciggu utajnione. Zamawiajgcy w sposob arbitralny dokonat wyboru,
ktére czesci odpowiedzi pozostawi¢ utajnione. Tymczasem to wtasnie od Przystepujgcego
powinna pochodzi¢ jednoznaczna informacja, co stanowi tajemnice przedsiebiorstwa i
dlaczego nig jest. Wszyscy, w tym Zamawiajgcy, powinni mie¢ pewnos¢, ze okreslona
informacja rzeczywiscie stanowi tajemnice przedsiebiorstwa i ze zostato to bez zadnych
watpliwosci wykazane przez Przystepujgcego. Zamawiajgcy swoim postepowaniem
potwierdzit, ze Przystepujagcy nie wykazat skutecznie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w odniesieniu do informacji zawartych w odpowiedziach na zadane przez
Zamawiajgcego pytania, skoro dokonat odtajnienia tych informacji. Dokonujgc czynno$ci
czesciowego odtajnienia tych informacji, wykazat (Zamawiajacy), ze zupetnie nie wie, co
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie miat w tym zakresie wytycznych od
Przystepujgcego, co do zakresu czesciowego odtajnienia tych informaciji.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy podkreslat swoje ostroznosciowe podejscie do oceny
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Tymczasem Zamawiajgcy powinien mie¢ pewnosé
co do tego, ze zostato bez Zadnych watpliwosci wykazane, ze zastrzegana informacja
posiada konkretng wartoS¢ gospodarczg. Ostroznos¢ Zamawiajgcego powinna zostac
nakierowana na niedopuszczenie do sytuacji, w ktérej w prowadzonym postepowaniu
bezzasadnie doszto do utajnienia informacji przez wykonawcow. Nieodtajnienie informacji
powinno stanowi¢ wyjgtek, bowiem zasadg jest jawnos¢ postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest od tej zasady

wyjatkiem.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie pozostaje okolicznos¢ podnoszona
przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze Odwotujacy w innych postepowaniach

przetargowych o podobnym charakterze (nawet prowadzonych przez tego samego
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Zamawiajgcego), podobnie jak Przystepujgcy dokonat zastrzezenia jako tajemnica
przedsiebiorstwa informacji o zblizonym charakterze — tj. udzielonych odpowiedzi na pytania

skierowane przez Zamawiajgcego.

Skuteczno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy ocenia¢ kazdorazowo w
konkretnej sytuacji, w odniesieniu do konkretnej sytuacji. By¢é moze okreslone informacje
mogg stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa, jednak kazdorazowo zasadno$¢ zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa musi zosta¢ wykazana w sposob niepozostawiajgcy watpliwosci.

W konsekwencji nalezato uzna¢ za uzasadniony zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez przeprowadzenie postepowania w
spos6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania

wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art.
557 oraz art. 574, 575 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz.
2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy §5 pkt 1 oraz §5 pkt 2b), §9 ust. 3 pkt1wzw. z §7
ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbétowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437), zaliczajgc w poczet
kosztow postepowania uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania oraz koszty z

tytutu zastepstwa procesowego petnomocnika Odwotujgcego.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiennnn

Czionkowie: e
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

