Sygn. akt: KIO 1281/18

WYROK
z dnia 13 lipca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2018 r. przez wykonawce P. M.
Autoryzowana Stacja Obstugi Serwis Pojazdow Szynowych,
ul. Powstancéw WIkp. 13, Trzeciewnica, 89-100 Naklo nad Notecia, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Przewozy Regionalne Sp. z o0.0., ul. Wileiiska 14A, 03-
414 Warszawa, Oddzial Warminsko-Mazurski z siedzibg w Olsztynie, ul. Lubelska 46, 10-
409 Olsztyn,

przy udziale

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum SELUCH D.
S., ul. Okrezna 12A, 86-120 Pruszcz, Rail Service Group Sp. z 0.0., ul. Dgbrowska 13,
Dabrowka Wielka, 95-100 Zgierz, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu ujawnienie informacji, odnoszacych
sie do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum
SELUCH D. S., ul. Okrezna 12A, 86-120 Pruszcz, Rail Service Group Sp. z 0.0., ul.
Dabrowska 13, Dabréwka Wielka, 95-100 Zgierz, — tj. wykazu ustug, sporzadzonego

na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ wraz z dokumentami referencyjnymi,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:



2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce P.
M. Autoryzowana Stacja Obstugi Serwis Pojazdow Szynowych, ul.
Powstancow Wikp. 13, Trzeciewnica, 89-100 Naklo nad Notecia, tytutem wpisu

od odwotania,

2.2 zasgdza kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero
groszy) od Zamawiajacego - Przewozy Regionalne Sp. z o.0., ul. Wilenska
14A, 03-414 Warszawa, Oddziat Warminsko-Mazurski z siedzibg w Olsztynie,
ul. Lubelska 46, 10-409 Olsztyn,, na rzecz Odwotujgacego — wykonawcy P. M.
Autoryzowana Stacja Obstugi Serwis Pojazdow Szynowych,
ul. Powstancéw WIkp. 13, Trzeciewnica, 89-100 Nakto nad Notecia,
stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2017 poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccoiiiiiiiiiiinnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Przewozy Regionalne Sp. z 0.0., ul. Wilenska 14A, 03-414 Warszawa, Oddziat
Warminsko-Mazurski z siedzibg w Olsztynie, ul. Lubelska 46, 10-409 Olsztyn, prowadzi
w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
~Wykonanie przegladu czwartego poziomu utrzymania dla spalinowych zespotow trakcyjnych
SA 133”. Wartos¢ postepowania przenosi kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostalo wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 10.04.2018 r. pod
numerem 2018/S 069-154132, a wiec do postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy
Prawo zamowien publicznych zmienionej z dniem 28.07.2016 r. na mocy przepisow ustawy
Z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).

W dniu 14 czerwca 2018 r. drogg elektroniczng Zamawiajgcy udostepnit
Odwotujgcemu czes¢ dokumentéw ztozonych przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamdwienia — konsorcjum SELUCH D. S., ul. Okrezna 12A, 86-120 Pruszcz, Rall
Service Group Sp. z 0.0., ul. Dgbrowska 13, Dgbréwka Wielka, 95-100 Zgierz, (dalej jako Rail
Service) w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujgc
jednoczesnie, ze: ,Wykaz wykonanych wustug Zatgcznik nr 6 do SIWZ wraz
Z referencjami zostat zastrzezony jako , Tajemnica Przedsiebiorcy”. Zamawiajgcy do momentu
wyjasnienia zasadno$ci zastrzezenia ,Tajemnicg Przedsiebiorcy” nie moze przestac ww.
dokumentu ".

W dniu 20 czerwca 2018 r., Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu droga
elektroniczng pismo datowane na 19 czerwca 2018 r., w ktérym wskazat, ze uznaje zasadne
ww. zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa.

Od tej czynnosci w dniu 28.06.2018 r. Odwotujacy wniost odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, 2
i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) dokumentéw i informacji zastrzezonych jako
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tajemnica przedsiebiorstwa przez konsorcjum Rail Service, pomimo ze wykonawca ten nie
wykazat, iz ww. informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jak rowniez informacje te nie
stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.
W oparciu o powyzsze, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
- odtajnienia (ujawnienia) i niezwtocznego udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw
I informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez konsorcjum Rail
Service,

- niezwtocznego zawiadomienia Odwotujgcego o dokonaniu powyzszych czynno$ci.

Podstawy faktyczne i uzasadnienie odwotania.

Odwotujacy informuje, ze w pismie z dnia 19.06.2018 r., Zamawiajgcy podat, ze uznaje
za zasadne zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu ustug wraz z referencjami
przeditozonych przez konsorcjum Rail Service, argumentujgc, ze
1. Podmioty konkurencyjne mogtyby na podstawie tych informacji pozyskac wiedze na temat
mozliwo$ci  produkcyjnych, doSwiadczenia przedsiebiorstwa, a na podstawie cen
wykonywanych ustug mogfaby oszacowac koszty wykonania zamowienia oraz przewidzie¢
polityke cenowg. Zastrzezone informacje majg wiec dla firmy SELUCH warto$¢ gospodarcza.
2. Informacje te wg. firmy nie zostaty podane do wiadomosci publicznej
3. Firma podjetfa dziatania zabezpieczajgce w celu zachowania poufnoSci.

Z uwagi na to, ze zamowienie Swiadczyt wykonawca jako podmiot niepubliczny na rzecz
podmiotu niepublicznego, wykonawca nie chcgc ujawni¢ posiadanych kontaktéw handlowych
czy zakresu realizacji prac, moze uczynic¢ stosowne zastrzezenie w sprawie ich poufnosci”.

Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczes$nie z wykazaniem, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, natomiast brak wykazania powoduje, ze zastrzezenie
jest bezskuteczne. Wskazuje, ze =zasada jednoczesnego wykazania, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa obowigzuje takze w przypadku zastrzegania
dokumentéw na pozZniejszym etapie postepowania, np. w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy podkresla, ze art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
wymaga wykazania przez wykonawce, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a nie tylko uzasadnienia. Podnosi, ze rolg Zamawiajgcego w toku badania
ofert/wnioskéw jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze

zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wskazuje, ze zgodnie
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z orzecznictwem KIO ,wykazanie” oznacza cos wiecej niz tylko ,wyjasnienie” (uzasadnienie)
przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Powoltuje sie na orzeczenia Izby,
zgodnie z ktorymi wykonawca zastrzegajgcy tajemnice przedsiebiorstwa zobowigzany jest
udowodnic¢, ze informacje zastrzezone posiadajg walor tajemnicy przedsiebiorstwa i zastugujg
na ochrone KIO 1538/15, 1548/15 i KIO 84/16).

Odwotujgcy podnosi, iz w niniejszej sprawie nie wiadomo na jakim etapie konsorcjum
Rail Service ztozyto pismo z uzasadnieniem tajemnicy przedsiebiorstwa — czy miato to miejsce
razem ze zlozeniem zastrzeganych informacji, czy pédzniej. Wskazuje, ze gdyby zostato
ztozone pézniej, nie zostatby dochowany obowigzek jednoczesnego wykazania zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Podnosi, ze pismo Rail Service, majgce zawierac
wykazanie tajemnicy przedsiebiorstwa, nie zostato mu udostepnione, wobec czego nalezy
uznaé, iz tez zostato ono zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, czego dopuszczalnosc
jest watpliwa.

Odwotujgcy podnosi, ze konsorcjum Rail Service nie wykazato, ze zastrzezone
informacje faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co wynika z argumentacji,
przytoczonej w pismie Zamawiajgcego z dnia 19.06.2018 r.

Wskazuje, ze konsorcjum Rail Service miato podnies¢, ze zastrzezone informacje sg
tajemnicg przedsiebiorstwa, gdyz: ,Podmioty konkurencyjne moglyby na podstawie tych
informacji pozyskac wiedze na temat mozliwo$ci produkcyjnych". Zdaniem Odwotujgcego takie
stwierdzenie, pomijajgac jego ogolnikowos¢ i niekonkretnosé, nie przystaje do okoliczno$ci
faktycznych niniejszej sprawy. Podkresla, ze zgodnie z § 6 ust. 2 SIWZ warunkiem udziatu
w postepowaniu jest wykazanie, ze wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,
wykonat lub wykonuje co najmniej jedng umowe na wykonanie przegladu czynnos$ci czwartego
poziomu utrzymania lub czynnosci piatego poziomu utrzymania spalinowego zespotu
trakcyjnego (autobusu szynowego) o wartosci brutto umowy/uméw w ww. zakresie nie
mniejszej nizz 1 000 000,00 PLN za kazde Zadanie 1-2. Wywodzi z tego, ze warunek
doswiadczenia w ogole nie dotyczy wyprodukowania czegokolwiek, a tym samym nie dotyczy
mozliwosci produkcyjnych wykonawcy, lecz wymaga wykazania sie okreslonymi ustugami.
Odwotujgcy podnosi, ze nie wiadomo, jak na podstawie informacji o wykonanych ustugach,
polegajgcych na wykonaniu przeglgdu czynnosci czwartego poziomu utrzymania lub
czynnos$ci pigtego poziomu utrzymania (czyli w uproszczeniu na wykonaniu przegladu
okresowego) spalinowego zespotu trakcyjnego (autobusu szynowego), mozna powzigé

informacje na temat mozliwosci produkcyjnych konsorcjum Rail Service.



Dalej wskazuje, ze konsorcjum Rail Service miato podnies¢, ze zastrzezone informacije
sg tajemnicg przedsiebiorstwa, gdyz: ,Podmioty konkurencyjne moglyby na podstawie tych
informacji pozyskac wiedze na temat (...) dodwiadczenia przedsiebiorstwa". Odnoszac sie do
powyzszego wskazuje, ze postawiony przez Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu
jest jawny i dostepny dla kazdego zainteresowanego, zatem jezeli w wykazie ustug wskazano
ustugi potwierdzajgce spetnienia ww. warunku, to juz tylko na tej podstawie zaréwno
Odwotujgey jak i kazdy inny zainteresowany podmiot moze stwierdzi¢, ze konsorcjum Rail
Service legitymuje sie doswiadczeniem w wykonaniu przeglgdu czynnos$ci czwartego poziomu
utrzymania lub czynnosci pigtego poziomu utrzymania spalinowego zespotu trakcyjnego
(autobusu szynowego) o wartosci brutto umowy/uméw w ww. zakresie nie mniejszej niz 1 000
000,00 PLN.

Wskazuje, ze konsorcjum Rail Service miato podnies¢, ze zastrzezone informacje sg
tajemnicg przedsiebiorstwa, gdyz: ,Podmioty konkurencyjne (..) na podstawie cen
wykonywanych ustug mogtyby oszacowac koszty wykonania zamoéwienia oraz przewidzie¢
polityke cenowg". Odwotujgcy wskazuje i podkresla, ze konsorcjum Rail Service jak i jego
poszczegolni czionkowie regularnie sktadajg oferty w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego na wykonanie czynnosci roznych poziomdéw utrzymania spalinowych
zespotéw trakcyjnych (autobuséw szynowych). Ceny oferowane zaréwno przez konsorcjum
Rail Service jak i jego poszczegdlnych cztonkéw sg jawne, gdyz Zamawiajgcy zamieszczajg
na swoich stronach internetowych informacje z otwarcia ofert a ponadto ceny oferty nie mozna
w ogdle zastrzec jako tajemnicy przedsigbiorstwa, co jasno wynika z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.
Z tego Odwotujgcy wywodzi, ze ceny oferowane aktualnie przez konsorcjum Rail Service jak
i jego poszczegolnych cztonkéw za czynnosci réznych pozioméw utrzymania spalinowych
zespotéw trakcyjnych (autobuséw szynowych) sg dostepne dla kazdego zainteresowanego i to
przede wszystkim na ich podstawie mozna oszacowa¢ koszty wykonania zamowienia oraz
przewidzie¢ polityke cenowa. Podnosi, ze bazowanie na historycznych danych zawartych
w wykazie ustug (konsorcjum Rail Service mogto sie tam przeciez powota¢ na ustugi
wykonane w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu sktadania ofert) jest
nielogiczne i moze byC niebezpieczne dla podmiotow konkurencyjnych, gdyz koszty
wykonania zamowienia jak i polityka cenowa nie sg czyms statym i niezmiennym. Wskazuje,
ze historyczne dane zawarte w wykazie ustug zapewne nie obrazujg juz aktualnych kosztéw
wykonania zaméwienia ani aktualnej polityki cenowej konsorcjum Rail Service. Ponadto
podnosi, ze podstawowym, zasadniczym, jawnym i tatwo dostepnym dla kazdego

zainteresowanego zrodtem informacji o aktualnych kosztach wykonania zamodwienia oraz
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o aktualnej polityce cenowej konsorcjum Rail Service jak i jego poszczegdinych cztonkéw sg
oferty aktualne sktadane przez ww. podmioty w réznych postepowaniach o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Odwotujgcy wskazuje, ze konsorcjum Rail Service miato takze podnies¢, ze
L,Zastrzezone informacje majg wiec dla firmy SELUCH warto$¢ gospodarczg”. Podnosi, ze
konsorcjum Rail Service w Zzaden sposob tego twierdzenia nie uzasadnito
i nie wykazato jego prawdziwosci. Tymczasem, jak sie podkresla w orzecznictwie KIO,
tajemnica przedsiebiorstwa musi przedstawia¢ pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy
wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze byé dla wykonawcy
zrodtem jakis zyskéw lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw. Odwotujgcy
podnosi, ze w niniejszej sprawie konsorcjum Rail Service prawdopodobnie nie wyjasnito
Zamawiajgcemu, ani nie wykazato, w czym nalezy upatrywac¢ wartosci gospodarczej tego, ze
zastrzezone informacje pozostang niejawne. W szczegoélnosci konsorcjum Rail Service nie
wyjasnito jakg wartos¢ gospodarczg ma niejawnos$¢ informacji na temat mozliwosci
produkcyjnych czy doswiadczenia przedsiebiorstwa. Zdaniem Odwotujgcego jest to
zrozumiate, gdyz zastrzezony wykaz ustug i referencje takich informacji po prostu nie
zawierajg (to odnosnie mozliwosci produkcyjnych), jak i ze jakiejkolwiek wartosci gospodarczej
nie mozna w tym przypadku wykazac.

Zdaniem Odwotujgcego, konsorcjum Rail Service w zaden sposoéb nie wykazato, iz
zgodne 1z rzeczywistym stanem rzeczy sg zapewnienia, iz podjeto ono dziatania
zabezpieczajgce w celu zachowania poufnosci. Odwotujgcy twierdzi, ze konsorcjum Rail
Service nie przediozytlo zadnych dowoddw w tym zakresie, potwierdzajgcych, ze relacje
z odbiorcami ustug z wykazu sg poufne, ze umowy zabezpieczone sg odpowiednimi
klauzulami badz umowami o zachowaniu poufnosci. Podkresla, ze takie dowody powinny by¢
ztozone wraz z informacjami zastrzezonymi jako tajemnica przedsiebiorstwa. Odwotujgcy
dodaje, ze nawet gdyby umowa o zachowaniu poufnosci byta zawarta, to nie dowodzi to
istnienia przestanki posiadania wartosci gospodarczej przez informacje zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstw, wobec czego nie sg wykazane wszystkie elementy tajemnicy
przedsiebiorstwa okreslone w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.).

Odwotujgcy argumentuje rowniez, iz niezaleznie od tego, iz jego zdaniem konsorcjum

Rail Service nie wykazato, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, to



zachodzg co najmniej uzasadnione podejrzenia, ze ww. dokumenty i informacje zastrzezone
przez konsorcjum Rail Service w ogdle nie mogg by¢é uznane za tajemnice przedsigbiorstwa
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Z tego wywodzi, ze samo ich
zastrzezenie byto i jest bezpodstawne.

W ocenie Odwotujgcego dokumenty i informacje zastrzezone przez konsorcjum Rail Service
nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, dlatego tez Zamawiajacy winien je odtajnic.

Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy wskazat, ze w zastrzezonym uzasadnieniu
konsorcjum Rail Service miato stwierdzi¢, iz: ,Informacje te (j. informacje zastrzezone - przyp.
Odwotujgcego) wg. firmy nie zostaty podane do wiadomosci publicznej”. W opinii
Odwotujgcego takie stwierdzenie budzi bardzo powazne watpliwosci co do jego prawdziwosci.
Warunek udziatlu w postepowaniu, ktérego spetnianie miat potwierdza¢ wykaz wykonanych
ustug wraz z zatgczonymi dowodami, wymagat wykazania sie wykonaniem lub
wykonywaniem, w okresie trzech ostatnich lat, co najmniej jednej umowy na wykonanie
przegladu czynnosci przeglagdu czwartego lub pigtego utrzymania spalinowego zespotu
trakcyjnego o wartosci umowy w ww. zakresie nie mniejszej niz 1 000 000, 00 zt.

Odwotujgcy argumentuje, w nawigzaniu do powyzszego warunku, ze w polskich
realiach wilascicielami spalinowych zespotow trakcyjnych (autobusdéw szynowych)
i podmiotami zlecajgcymi wykonanie czynnosci czwartego poziomu utrzymania lub czynnosci
pigtego poziomu utrzymania spalinowego zespotu trakcyjnego (autobusu szynowego) sg
podmioty publiczne, tj. zamawiajgcy w rozumieniu ustawy Pzp, ktérzy wykonanie takich ustug
Zlecajg w ramach udzielanych zamoéwienh publicznych. Biorgc pod uwage powyzsze, w ocenie
Odwotujgcego zachodzi bardzo duze prawdopodobieAstwo, ze ustugi wskazane
w zastrzezonym wykazie ustug zostaly wykonane przez konsorcjum Rail Service, tudziez
przez jego poszczegdélnych cztonkéw, w ramach realizacji zamowien publicznych. Wskazuje,
ze w takim przypadku zastrzezone informacje nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa,
gdyz sg jawne i dostepne dla wszystkich zainteresowanych. Informacje o wybranych
wykonawcach zamoéwieh publicznych sg zamieszczane m.in. w urzedowych, jawnych
publikatorach, tj. w Biuletynie Zamdwien Publicznych i w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej. Z kolei informacje o podwykonawcach i czesciach zamoéwienia, ktérych
wykonanie wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom, sg standardowo zgdane
w ofertach sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamowienia, a oferty te, zgodnie z art.
96 ust. 3 ustawy Pzp, sg jawne od chwili ich otwarcia. Co wiecej, informacje na temat

podwykonawcow i zakresu pod wykonawstwa sg standardowo zamieszczane w umowach
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w sprawach zamowien publicznych. Odwotujgcy podkresla, ze zgodnie z art. 139 ust. 3 ustawy
Pzp umowy o zaméwienia publiczne sg jawne i podlegajg udostepnianiu na zasadach
okreslonych w przepisach o dostepie do informacji publicznej. Wskazuje rowniez, ze
informacja, czy w realizacji danego zamodwienia brat udziat podwykonawca i jaki byt zakres
jego podwykonawstwa niewatpliwie stanowi informacje publiczng w rozumieniu ustawy
o dostepie do informacji publicznej z dnia 6 wrzesnia 2001 r. (tj. Dz.U. z 2016 r. poz. 1764 ze
zm.). Odwotujgcy wywodzi z tego, ze nie mozna uznac, aby informacje zawarte
w zastrzezonym wykazie ustug czy referencjach mogty stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa,
gdyz informacje obejmujgce nazwe odbiorcy ustugi, przedmiot ustugi, termin realizacji oraz
wartos¢, nie majg charakteru informacji kwalifikowanych jako tajemnica przedsiebiorstwa i sg
dostepne publicznie. Odwotujgcy wskazuje rowniez, ze majgc na uwadze powyzsze,
watpliwosci budzi stwierdzenie Zamawiajgcego, ze ,Z uwagi na to, ze zamowienie Swiadczyt
wykonawca jako podmiot niepubliczny na rzecz podmiotu niepublicznego, wykonawca nie
chcgc ujawni¢ posiadanych kontaktow handlowych czy zakresu realizacji prac, moze uczynic
stosowne zastrzezenie w sprawie ich poufnosci'. Wskazuje, ze przytoczone stwierdzenie
Zamawiajgcego pozwala przypuszczac, ze w zastrzezonym wykazie ustug konsorcjum Rail
Service powotato sie na doswiadczenie uzyskane przez podwykonawce zamowienia
publicznego. Podnosi, iz rzeczywiscie wykonawca zlecajgcy podwykonawcy wykonanie
catosci albo czesci zamdwienia publicznego nie dziata jako zamawiajgcy w rozumieniu ustawy
Pzp, niemniej jednak informacje na temat podwykonawcow i zakresu podwykonawstwa
w zamowieniach publicznych sg informacjami jawnymi i dostepnymi dla kazdego
zainteresowanego.

Odwotujgcy podnosi réowniez, ze samo stwierdzenie, ze okreslone ustugi zostaty
zrealizowane na rzecz podmiotu prywatnego, bez watpienia nie stanowi wykazania przestanek
dopuszczalnosci zastrzezenia, bowiem dochowane muszg by¢ pozostate warunki, w tym
wykazanie wartosci gospodarczej takich informacji.

Odwotujgcy podkresla, ze ciezar udowodnienia, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonat.
Zdaniem Odwotujgcego zaniechanie przez Zamawiajgcego zweryfikowania podstaw
zastrzezenia przez konsorcjum Rail Service wykazu ustug wraz z referencjami stanowi
powazne naruszenie przepisow ustawy Pzp, bowiem jest bardzo prawdopodobne, Zze
zastrzezone dokumenty i informacje nie zawierajg zadnych informacji, ktére zastugiwatby na

ochrone jako tajemnica przedsiebiorstwa.



W toku rozprawy przed Krajowg Izbg Odwotawczg w dniu 10.07.2018 r. Odwotujacy

podtrzymat stanowisko zawarte w odwotaniu.

Zamawiajgcy w toku posiedzenia przed KIO w dniu 10.07.2018 r. ztozyt odpowiedz na
odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania podnoszac, iz jest ono w catosci
bezzasadne. Zamawiajgcy podniést réwniez, ze Odwotujgcy nie ma interesu we wniesieniu

odwotania, wobec wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej w dniu 10.07.2018 r.

Zgtaszajacy przystgpienie po stronie Zamawiajgcego konsorcjum SELUCH D. S., ul.
Okrezna 12A, 86-120 Pruszcz, Rail Service Group Sp. z 0.0., ul. Dgbrowska 13, Dgbrowka
Wielka, 95-100 Zgierz (dalej réwniez jako Przystepujgcy) w dniu 9.07.2018 r. ztozyt pismo w
ktérym wnidst o oddalenie odwotania jako bezzasadnego i przytoczyt argumenty na poparcie
tego wniosku. Przystepujacy wskazat, ze umowa, ktoérej dotyczyly zastrzezone jako tajemnica
wykaz ustug i referencje, nie byta wykonywana w trybie zamoéwien publicznych, zas
wykonawcy zamdwien publicznych nie sg zobligowani do ujawniania podwykonawcow.
Podniést takze, ze informacje zastrzezone majg charakter handlowy, m.in. zawierajg
informacje o kontrahencie, za$ lista klientbw moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.
Ponadto zawierajg informacje o wartosci, terminie, miejscu wykonania ustugi oraz typie
pojazdu, ktérego ustuga dotyczyta. Z tego wywodzi, ze inny podmiot, znajgc wartosc
wykonanej ustugi, bedzie mégt ztozy¢ oferte konkurencyjng do oferty Przystepujgcego, co
pozbawi go klienta i mozliwosci uzyskania zlecenia. Ponadto poznanie wartosci wykonanej
ustugi umozliwi ustalenie zasad kosztorysowania konsorcjum Rail Service poza rynkiem
zamoéwien publicznych, jak réwniez pozwoli na ustalenie, w jakich postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego Przystepujgcy moze skfadac oferte. Odnidst to réwniez do
terminu wykonania ustugi, ktérego znajomos¢ umozliwi konkurencji ustalenie, w ktérych
postepowaniach publicznych bedzie mogt sie na to doswiadczenie powotywac.

Przystepujacy wskazat, ze informacje te nie sg publicznie dostepne, na co wskazuje
réwniez okolicznosé, iz nie dysponuje nimi Odwotujgcy. Podnidst, ze podjat srodki dla
zachowania poufnosci rzeczonych informacji, m.in. zawart umowy o poufnosci i umowy

zakazie konkurencji z pracownikami, ktérych po trzy kopie kazdej przedtozyt wraz z pismem.

W toku rozprawy przed KIO Przystepujgcy podtrzymat stanowisko i przychylit sie¢ do
stanowiska Zamawiajgcego w zakresie braku interesu Odwotujgcego we wniesieniu

odwotania.
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Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegoblnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamowienia, jak réwniez po zapoznaniu sie z odwolaniem, odpowiedzig na
odwolanie oraz pismem zgtaszajgcego przystgpienie, po wystuchaniu oswiadczen, jak
tez stanowisk stron i uczestnika ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy

ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna 2z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie lzba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposéb wykazat interes w zlozeniu srodka ochrony prawnej - odwofania,
W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Izby stanowisko Zamawiajacego,
iz Odwotujagcy nie posiada interesu prawnego we wniesieniu odwofania, wobec wyboru jego
oferty jako najkorzystniejszej, jest niezasadne. Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, $rodki
ochrony prawnej przystugujg m.in. wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamodwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw niniejszej ustawy. Bezspornym byto, iz Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
zamowienia. Zamawiajgcy oraz Przystepujgcy kwestionowali natomiast mozliwos¢ poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow dotyczgcych tajemnicy
przedsiebiorstwa. W pierwszej kolejnoéci nalezy zwazyé, ze art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
okresla, ze odwotanie przystuguje nie tylko podmiotowi, ktéry ponidst szkode, ale takze
podmiotowi, ktory szkode te moze poniesc. Nie budzi watpliwosci, ze Odwotujacy na chwile
orzekania szkody nie ponidst — jego oferta zostata bowiem wybrana jako najkorzystniejsza.
Jednakze nalezy mie¢ na uwadze, ze czynno$¢ wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, nie jest ,prawomocna” — nie uptyngt termin na wniesienie odwotania od tej
czynnosci. W niniejszym postepowaniu nabiera to szczegdlnego znaczenia, albowiem oferta
Odwotujgcego w rankingu ofert zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji i wybrana zostata
dzieki wykluczeniu z udzialu w postepowaniu Przystepujagcego. Co wiecej, wykluczenie
Przystepujagcego z postepowania o udzielenie zamdwienia nastgpito ze wzgledu na
niewykazanie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu — czego wiasnie dotyczg
informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, ktérych zastrzezenie jest kanwg
odwotania. Zatem w sytuacji, w ktérej np. Zamawiajgcy uniewazni czynnos¢ wykluczenia

Przystepujgcego, Odwotujgcy moze ponies¢ szkode. W sytuacji bowiem, gdyby uniewaznienie
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czynnosci wykluczenia Przystepujgcego bylo autonomiczng decyzjag Zamawiajgcego —
Odwotujgcy moégtby wnies¢ odwotanie jedynie ,w ciemno”, nie mogtby juz bowiem Zzgdac
odtajnienia informacji bedacych podstawg wykluczenia Przystepujgcego - ze wzgledu na
uptyw terminu na wniesienie odwotania od czynno$ci uznania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa za skuteczne. Z kolei w sytuacji wniesienia przez Przystepujgcego odwotania
od czynnosci wykluczenia, Odwotujgcy mégtby co prawda zgtosi¢ przystgpienie do takiego
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, jednakze z uwagi, ze przedmiotem
odwotania bytyby czynnosci oparte o informacje zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa,
jego udziat w postepowaniu oraz wptyw na jego przebieg bytby co najmniej ograniczony.
Odwotujgcy mégtby nawet zostaé wykluczony z udziatu w rozprawie przed Izba, w przypadku
wylgczenia jej jawnosci na podstawie art. 189 ust. 6 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci, Izba uznata, ze stwierdzenie, ze Odwotujgcy
nie moze ponies¢ szkody na skutek naruszenia przepisow ustawy Pzp przez Zamawiajgcego
bytoby na tym etapie przedwczesne, co za tym idzie — nie mozna uzna¢, ze Odwotujgcemu,
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nie przystuguje srodek ochrony prawnej w postaci
odwotania. Powyzszej oceny nie zmienia okolicznos¢, ze istnieje linia orzecznicza KIO,
zgodnie z ktérg wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg nie moze
dazy¢ do odrzucenia ofert znajdujgcych sie na nizszych pozycjach (np. wyrok z dnia
10.05.2016 r., KIO 643/16, z dnia 31.08.2016 r., KIO 1546/16). Okolicznosci niniejszej sprawy
sg zgota odmienne, zarzuty odwotania nie dotyczg zaniechania odrzucenia ofert nizej
sklasyfikowanych, a niezasadnego uznania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za
skuteczne. Jak wskazano powyzej, Odwotujgcy nie bedzie miat w pdzniejszym terminie
mozliwosci skutecznego zareagowania na zaskarzong czynno$¢ Zamawiajgcego. W tak
uksztattowanej sytuacji faktycznej i prawnej, odebranie mozliwosci wniesienia odwofania od
ww. czynnosci Zamawiajgcego skutkowataby uniemozliwieniem skutecznej ochrony interesu
Odwotujgcego. Decyzja taka pozbawitaby Odwotujgcego mozliwosci wniesienia srodka
ochrony prawnej, pomimo istnienia potencjalnej szkody, co statoby w niezgodzie z art. 179 ust.

1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zgodnie z § 6 ust. 2 SIWZ wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu musiat wykazac, ze
spetnia nastepujgcy warunek w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej - w okresie

ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
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dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat lub wykonuje co najmniej jedng umowe na
wykonanie przeglagdu czynnosci czwartego poziomu utrzymania lub czynnosci pigtego
poziomu utrzymania spalinowego zespotu trakcyjnego (autobusu szynowego) o wartosci brutto
umowy/umow w ww. zakresie nie mniejszej niz: 1 000 000,00 PLN za kazde Zadanie 1-2.
W przypadku umow niezakonczonych, nalezato braé pod uwage wytgcznie wartosé umow

w czesciach faktycznie zrealizowanych.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp,
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia - konsorcjum SELUCH D. S., ul.
Okrezna 12A, 86-120 Pruszcz, Rail Service Group Sp. z 0.0., ul. Dgbrowska 13, Dgbrowka
Wielka, 95-100 Zgierz, na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w § 6 ust. 2 SIWZ, zlozyt wykaz wykonanych ustug oraz odpowiadajgce mu
referencje. Powyzsze informacje zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa. W przedtozonym
wraz z ww. informacjami pismie z dnia 8.06.2018 r., dla uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wskazat, ze dokumenty te zawierajg informacje o relacjach gospodarczych
taczacych go z kontrahentem, na rzecz ktérego wykonat ww. ustuge. Podnidst, ze ujawnienie
tych informacji, zwtaszcza dotyczacych zakresu ustug wykonywanych, moze doprowadzi¢ do
poniesienia przez Przystepujgcego szkody. Podmioty konkurencyjne mogtyby na podstawie
tych informacji pozyska¢ wiedze na temat mozliwosci produkcyjnych, doswiadczenia
przedsiebiorstwa, a na podstawie cen ustug wykonywanych na rzecz ww. klienta mogtyby
oszacowaC koszty wykonania zamowienia oraz przewidzie¢ polityke cenowg. Podmioty
konkurencyjne, ubiegajgc sie o te same co Przystepujgcy zamdwienia, mogtyby wykorzystac
wiedze pozyskang z zastrzezonych informacji i w efekcie pozyska¢ zamowienie kosztem
Przystepujgcego, co w oczywisty sposéb oznaczatoby poniesienie przez niego szkody, zatem
zastrzezone informacje posiadajg dla niego wartos¢ gospodarczg. Wskazat, ze przedmiotowe
informacje nie zostaty dotychczas ujawnione do wiadomosci publicznej i podejmowane sg
niezbedne dziatania prowadzace do zachowania ich w poufnosci. Przystepujgcy podat, ze
dokumenty przechowywane sg w zamykanych pomieszczeniach, a w wersji elektronicznej — w
zabezpieczonych hastem komputerach, z kolei krgg pracownikow i podmiotow zewnetrznych,
ktérzy majg dostep do umow, zaméwien i faktur jest ograniczony do tych oséb i podmiotow,
ktérym informacje te sg niezbedne do wykonywania ich pracy i tylko niezbedne informacje sg

im ujawnianie.
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O udostepnienie dokumentéw ztozonych przez Przystepujgcego zwrécit sie do
Zamawiajgcego Odwotujgcy. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu wiekszos¢ ww.
dokumentéw, a ponadto pismem z dnia 19.06.2018 r. poinformowat, Ze uznaje za skuteczne

zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez Przystepujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w 2zwigzku
Z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1,2 i 3 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, majgce polegac
na zaniechaniu odtajnienia (ujawnienia) dokumentéw i informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez konsorcjum Rail Service, pomimo ze konsorcjum Rail Service nie
wykazato, iz informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jak réwniez informacje te nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

W ocenie Izby zarzut ten zastugiwat na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Art. 8
ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okre$lonych w ustawie. Do
tajemnicy przedsiebiorstwa wprost odnosi sie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej 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.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) (dalej jako uznk), przez tajemnice
przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich

poufnosci.

14



Majgc na uwadze powotane powyzej przepisy, nalezy uznac¢, ze Przystepujgcy
zobowigzany byt wykazac, ze zastrzegane informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci
publicznej, ze majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny badz inny i posiadajg
warto$¢ gospodarczg oraz ze podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci tych
informacji. Jak wynika z analizy art. 8 ust. 3 ustawy Pzp — obowigzek wykazania, ze
zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, aktualizuje sie w momencie
sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu — co, per analogiam,
nalezy odnies¢ do chwili sktadania rowniez innych dokumentow, jezeli zastrzezenie
obejmujgce te dokumenty, nie zostato wczesniej ztozone i wykazane. W orzecznictwie KIO
jednoznacznie wskazuje sie, ze uzupetnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie
moze nastgpi¢ w terminie pdzniejszym ani na wezwanie Zamawiajgcego (por. np. wyrok
z dnia 11.07.2017 r., KIO 1309/17, z dnia 22.05.2017 r., KIO 926/17, z dnia 10.10.2017 r., KIO
2028/17, z dnia 29.07.2016 r., KIO 1266/16). Majac na uwadze powyzsze, analizie nalezy
poddaé uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ztozone wraz z zastrzezonymi
informacjami, jako dokument, na podstawie ktérego Zamawiajgcy podjat decyzje o uznaniu
zastrzezenia za zasadne.

Konsorcjum Rail Service w rzeczonym dokumencie z dnia 8.06.2018 r., wskazato, ze
zawiera on informacje o stosunkach handlowych z klientem, na podstawie ktérych mozna
ustalic jego mozliwosci produkcyjne, doswiadczenie przedsigbiorstwa oraz przewidziec¢
polityke cenowa. Podnidst, ze ujawnienie tych informacji mogtoby doprowadzi¢ do uzyskania
przez konkurencje zamowienia ,kosztem przedsiebiorstwa”, co oznaczatoby poniesienie
szkody, zatem informacje te majg wartos¢ gospodarczg. Wskazat takze, ze zastrzezone
informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej i podejmowane sg niezbedne
dziatania prowadzace do zachowania ich w poufnosci - tj. dokumenty przechowywane sag
w zamknietych pomieszczeniach, wersje elektroniczne w zabezpieczonych komputerach
natomiast krgg pracownikow i podmiotdow zewnetrznych ktére majg dostep do umow,
zamowien i faktur jest ograniczony a informacje ujawnianie sg im tylko w niezbednym
zakresie.

W ocenie lzby Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze Przystepujgcy wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Nalezy wskazac, ze art. 8 ust. 3
ustawy Pzp stanowi o0 wykazaniu — co oznacza cos wiecej, nizli tylko ogdlnikowe uzasadnienie
decyzji o zastrzezeniu informacji. Podmiot zastrzegajgcy informacje powinien dotozy¢ staran,
azeby wiarygodnie wyjasni¢, dlaczego zastrzezone informacje zastugujg na ochrone nalezng

tajemnicy przedsiebiorstwa. Twierdzenia w tym zakresie powinny zosta¢ uprawdopodobnione
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— i jakkolwiek nie jest koniecznym sktadanie dowoddéw - to sam wywod powinien by¢
przekonujacy, spojny, logiczny, uwzgledniajgcy charakterystyke postepowania i zastrzeganych
informacji. W zadnym wypadku nie moze on opiera¢ sie na ogdlnikowych stwierdzeniach, nie
popartych szerszym wyjasnieniem. Tymczasem uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedtozone przez Przystepujgcego ma taki wiasnie ogoinikowy charakter i nie mozna uznac,
azeby zasadnosc¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa zostata wykazana.

Przystepujacy nie wskazat w rzeczonym uzasadnieniu zastrzezenia, w jaki sposob
ujawnienie zastrzezonych informacji umozliwi ustalenie jego ,mozliwosci produkcyjnych”. Nie
wyjasnit réwniez, dlaczego na ochrone zastugujg informacje dotyczgcg doswiadczenia,
w sytuacji gdy do doswiadczenia odnosi sie szczegétowo sformutowany warunek udziatu
w postepowaniu — co za tym idzie, z samej tresci warunku i okolicznosci ztozenia oferty
konkurencja moze zatozyé, ze w ocenie Przystepujacego posiada on doswiadczenie
wymagane warunkiem. To samo odnies¢ nalezy do ceny wykonanej ustugi i mozliwosci
ustalenia polityki cenowej — co budzi tym wieksze watpliwosci, ze zaréwno opis wykonane;j
ustugi zawarty w wykazie ustug, jak i tres¢ referenciji réwniez sg lakoniczne i nie pozwalajg na
powziecie szczegotowych informacji dotyczacych ustug swiadczonych przez Przystepujacego
i ich cen. Wskazanie na wartos¢ gospodarczg zastrzezonych informacji odnosito sie do
mozliwosci ztozenia przez konkurencje oferty korzystniejszej od oferty Rail Service, wobec
uzyskania ww. informacji. Majgc na uwadze stwierdzony brak wykazania, ze ww. informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nie sposob uznaé, by wiarygodnym byto twierdzenie o
ich wartoéci gospodarczej, tym bardziej, ze ono rowniez miato charakter ogdlnikowy.
Uzasadnienie zastrzezenia w zakresie Srodkéw prowadzgcych do zachowania poufnosci
zawierato opis postepowania przedsiebiorcy, ktéry mozna odnies¢ do wiekszosci informac;ji
przetwarzanych w firmach. Standardem bowiem jest, Ze dokumentacja przechowywana jest w
zamknietych pomieszczeniach, komputery opatrzone hastem i nie wszyscy pracownicy majg
dostep do wszystkich informacji. Tego wymagajg chociazby przepisy dotyczgce ochrony
danych osobowych. Przystepujacy nie powotat sie np. na umowy z kontrahentami
i pracownikami o zachowaniu danych w poufno$ci. Brak zwigzania umowg o poufno$ci klienta
Przystepujgcego, na rzecz ktorego ustugi byly swiadczone, w zasadzie mogtby zniweczyc¢ inne
przedsigbrane Srodki - klient ten bowiem mogtby takie informacje powszechnie udostepnic.

Majac powyzsze na uwadze, Izba doszla do przekonania, ze uznanie przez
Zamawiajgcego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za zasadne, stanowito naruszenie
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Przystepujacy nie wykazat, azeby zastrzezone informacje posiadaty

cechy, o ktorych mowa w art. 11 ust. 4 uznk. Na ocene Izby nie wptywajg wyjasnienia ztozone
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przez Przystepujgcego w pismie procesowym z dnia 9.07.2018 r. oraz dowody ztozone wraz
Z nim — tj. umowy o zachowaniu poufno$ci oraz umowy o zakazie konkurencji. Jak wskazano
powyzej, obowigzek wykazania przez wykonawce okoliczno$ci uzasadniajgcych zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa powinien zosta¢ zrealizowany wraz ze ztozeniem zastrzeganych
informaciji, wobec czego Izba pomineta ww. dowody. Zamawiajgcy zasadnos$é zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa zobowigzany jest oceni¢ na chwile sktadania zastrzeganych
informaciji, zatem niedopuszczalne byloby wziecie ww. dowoddédw pod uwage na obecnym
etapie.
W odniesieniu do samych wyjadnien Przystepujgcego, nalezy wskazaé, ze one réwniez
zawierajg nowe okolicznosci, nie podnoszone w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Dopiero w pismie z dnia 9.07.2018 r. Przystepujgcy wskazat, ze sama
nazwa klienta, dla ktérego wykonywat ustugi réwniez stanowi tajemnice przedsiebiorstwa,
ktéra posiada warto$¢ gospodarcza — przy czym nie wskazat w dalszym ciggu, azeby z owym
klientem zawarta byta umowa o poufnosci, umowa taka nie zostat rowniez przediozona.
Twierdzenia dotyczgce bazy klientéw pojawity sie dopiero w pismie z dnia 9.07.2018 r., zatem
réwniez nie mogg by¢ brane pod uwage. Przystepujacy powotuje sie réwniez na okolicznosci,
ktére nie znajdujg odzwierciedlenia w tresci omawianych dokumentow — wskazuje, ze
ujawnienie numeru pojazdu szynowego moze narazic go na szkode - natomiast
w zastrzezonych dokumentach numer pojazdu szynowego nie jest podany. Podobnie jak ww.
dowody w postaci uméw z pracownikami nie mogg by¢ brane pod uwage nowe twierdzenia
Przystepujgcego o zawarciu tych uméw. Co wiecej, powotanie sie na nie i przedtozenie ich
dopiero w postepowaniu odwotawczym wskazuje na niedochowanie nalezytej starannosci na
etapie wykazywania zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Podsumowujac, Izba stwierdzita naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem
art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art.
11 ust. 4 uznk.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy wraz
z Przystepujgcym podnosili, ze ewentualne stwierdzenie naruszenia ustawy Pzp pozostanie
bez wptywu na wynik, wobec okolicznosci, ze oferta Odwotujgcego zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. W ocenie Izby nie mozna zgodzi¢ sie z tym twierdzeniem. Nalezy zwazyc,

iz przedmiotowa sprawa nie dotyczy wyboru oferty najkorzystniejszej czy wykluczenia
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wykonawcy z postepowania lub odrzucenia jego oferty — czy tez zaniechania takich czynnosci.
Przedmiotem odwotania jest naruszenie zasady jawnosci postepowania i powigzanych z nig
przepiséw, ktérego Zamawiajgcy dopuscit sie uznajgc za zasadne zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa przez konsorcjum Rail Service. Nie budzi zas watpliwo$ci, ze naruszenie
ww. przepisow moze mie¢ wptyw na wynik postepowania, co potwierdza utrwalona linia
orzecznicza KIO w tym zakresie (por. np. wyrok z dnia 13.10.2016 r., KIO 1835/16, z dnia
2.08.2013 r., KIO 1929/13). Ustalenia tego nie zmienia okolicznos¢, ze jako najkorzystniejsza
wybrana zostata oferta Odwotujgcego. Jak wskazano powyzej w rozwazaniach dotyczacych
interesu we wniesieniu odwotania, naruszenie zasady jawnosci postepowania i bezpodstawne
uznanie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa moze  skutkowac
uniemozliwieniem Odwolujgcemu zweryfikowania oferty konkurencyjnej i wniesienia
skutecznego srodka ochrony prawnej bagdz efektywng ingerencie w postepowanie
odwotawcze, co niewagtpliwie moze mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, § 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).
O zasgdzeniu kosztow zastepstwa przed Izbg na rzecz Odwotujgcego Izba orzekta na

podstawie przedtozonej faktury, zgodnie z § 3 ust. 2 pkt b rozporzadzenia.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiinnann.
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