Sygn. akt: KIO 1205/18

WYROK

z dnia 28 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 czerwca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 czerwca 2018 r. przez Odwotujgcego —
wykonawce TRACTEBEL ENGINEERING S.A. z siedzibg w Katowicach, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Urzad Morski w Stupsku, przy udziale Przystepujgcego
po stronie Zamawiajgcego — wykonawcy Stowarzyszenie Inzynieréw i Technikéw Wodnych

i Melioracyjnych w Warszawie,
orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania
udostepnienia Odwotujgcemu informacji zawartych w ztozonych przez Przystepujgcego
wyjasnieniach razgco niskiej ceny z 11 kwietnia i 3 czerwca 2018 r. wraz z zatgcznikami:
nr 7 do wyjasnien z 11 kwietnia 2018 r. i nr 21-24 do wyjasnien z 3 czerwca 2018 r. wobec
jego uwzglednienia przez Zamawiajgcego, przy braku sprzeciwu Przystepujgcego,

2. Uwzglednia odwotanie w pozostatym zakresie i nakazuje Zamawiajgcemu:

2.1. uniewaznienie wyboru oraz badania i oceny oferty Przystepujgcego;

2.2. uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji
zawartych w zatgcznikach nr 1-6 do zlozonych przez Przystepujgcego wyjasnien
razgco niskiej ceny z 11 kwietnia 2018 r. i w zatgcznikach nr 1-20 do ztozonych przez
Przystepujgcego wyjasnien razgco niskiej ceny z 3 czerwca 2018 r.;

2.3. ponowne badanie i ocene ofert;

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania,



3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w tgcznej wysokoSci
18.600,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ziotych 00/100), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Stupsku.

Przewodniczacy: ..o



Sygn. akt: KIO 1205/18

Uzasadnienie

Urzad Morski w Stupsku (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest opracowanie dokumentacji
przygotowawczej dla zadania pn.: ,Przebudowa wraz z rozbudowg istniejgcego systemu

umocnien brzegowych na wysokosci miejscowosci Mielno”, zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z 6 marca 2018 r., pod nr 2018/S 045-098473.

6 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw uczestniczacych
w Postepowaniu o wyborze oferty ztozonej przez Stowarzyszenie Inzynieréw i Technikéw

Woaodnych i Melioracyjnych z siedzibg w Warszawie (dalej ,Stowarzyszenie”).

18 czerwca 2018 r. wykonawca TRACTEBEL ENGINEERING S.A. z siedzibg
w Katowicach (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,1zba”

lub ,KIO”) odwotanie wobec:

1. czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. czynnosci badania i oceny ofert;

3. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) dokumentoéw i informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsigbiorstwa przez Stowarzyszenie, tj. dokumentdéw i informaciji
stanowigcych wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny z dnia 13 kwietnia i 3 czerwca
2018'r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 11
ust. 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz.U.2018.419 j.t.), zwanej dalej ,Znk”, przez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia)
wskazanych w odwofaniu dokumentéw i informacji zastrzezonych przez
Stowarzyszenie jako tajemnica przedsiebiorstwa, pomimo braku wykazania,

ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jak réwniez informacje te nie



stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji;

2. art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez dokonanie wyboru oferty Stowarzyszenia niezgodnie
z przepisami Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. powtdrzenia czynnos¢ badania i oceny ofert;

3. odtajnienia  (ujawnienia) i niezwtocznego udostepnienia  Odwotujgcemu
dokumentéw i informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa,
tj. dokumentéw i informacji stanowigcych wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny

z dnia 13 kwietnia i 3 czerwca 2018 .

Odwotujgcy podat, ze jest wykonawca, ktoéry ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia. Odwotujgcey jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zaméwienia.
W tym celu Odwotujgcy ztozyt oferte, ktorej tres¢ odpowiada tresci SIWZ, wykazat spetnianie
warunkéw udzialu w Postgpowaniu i ubiega sie o udzielenie mu zamdwienia.
Podkreslit rowniez, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp poniost
szkode. Gdyby Zamawiajacy postgpit zgodnie z przepisami Pzp, to dokonatby wszystkich
wskazanych powyzej zaniechanych czynnosci, natomiast nie dokonatby wskazanych powyze;j
czynnosci niezgodnych z przepisami Pzp. W konsekwencji Odwotujgcy mégtby sie zapoznaé
z wyjasnieniami dotyczgcymi wyliczenia ceny z dnia 13 kwietnia i 3 czerwca 2018 r. i m.in.
sprawdzi¢, czy Stowarzyszenie faktycznie wykazato w nich, ze jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny. Odwotujgcy zyskatby zatem realng mozliwo$¢ sprawdzenia, czy Zamawiajgcy
dokonat prawidtowego badania oferty uznanej za najkorzystniejsza, w szczegolnosci czy nie
zaniechat jej odrzucenia z powodu razgco niskiej ceny lub nieudzielenia wyjasnien
dotyczacych wyliczenia ceny. W tym celu niezbedne jest jednak zapoznanie sie przez
Odwotujgcego z petng trescig wyjasnien dotyczgcych wyliczenia. Dzigki temu, po ponownym
badaniu i ocenie ofert, Odwotujgcy bedzie mogt zakwestionowac¢ ewentualny ponowny wybor

oferty Stowarzyszenia.

Odwotujgcy podat, ze w dniu 6 czerwca 2018 r. otrzymat od Zamawiajgcego drogg
elektroniczng zawiadomienie o wyniku Postepowania, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy wybrat
oferte Stowarzyszenia jako najkorzystniejsza, natomiast oferta Odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert. Ponadto, w dniu 7 czerwca 2018 r.,
drogg elektroniczng, Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego o udostepnienie zatgcznikéw do

protokotu postepowania. W dniu 11 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu



drogg elektroniczng czes$¢ zatgcznikow do protokotu postepowania, z wytgczeniem ztozonych
przez Stowarzyszenie wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny z dnia 13 kwietnia i 3 czerwca
2018 r. Jak wynika z dokumentéw udostepnionych Odwotujgcemu Stowarzyszenie zastrzegto
wskazane powyzej wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny jako stanowigce

tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 Znk i wniosto o ich nieudostepnianie.

Zamawiajgcy do dnia wniesienia odwotania nie odtajnit (nie ujawnit) ww. wyjasnien.
W Swietle powyzszego uznaé nalezy, ze Zamawiajgcy respektuje zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa, a Odwotujgcy powzigt o tym wiadomos¢ w dniu 11 czerwca
2018 r., tj. w dniu, w ktérym zapoznat sie z udostepniong mu czescig zatgcznikdw do protokotu

postepowania.
Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujacy przedstawit nastepujgcg argumentacije.
Zarzut 1

Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Z literalnego
brzmienia ww. przepisu wynika w sposob niebudzgcy watpliwosci, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednocze$nie z wykazaniem, Zze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Brak ww. wykazania powoduje natomiast,
ze zastrzezenie jest bezskuteczne, a informacje powinny zosta¢ ujawnione przez
Zamawiajgcego. W konsekwencji, w przypadku zaniedbania przez wykonawce wykazania,
ze zastrzezone przez niego w ofercie informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa

prowadzi do tego, ze zastrzezenie tajemnicy bedzie nieskuteczne.

Odwotujgcy stwierdzit, ze okreslony w Pzp termin na zastrzezenie informacji ztozonych
w ofercie jak rowniez wykazanie, Zze stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa -
czyli spetnienie obu warunkéw ustawowych w okreslonym terminie — sktada sie na wykonanie
po stronie zastrzegajgcego tajemnice obowigzku powziecia dziatan majacych na celu
zachowanie poufnosci przedstawionych informaciji. Jezeli wykonawca tego nie dokonat nie ma
ustawowych podstaw do wzywania go do sktadania oswiadczenia zawierajgcego wykazanie
przyczyn objecia danych informacji tajemnica przedsigbiorstwa. Jezeli wykonawca nie wykonat
cigzacych na nim obowigzkow zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp, to brak uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku zachowania

poufnosci wskazanych w ofercie informac;ji.



Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze przepis art. 8 ust. 3 Pzp wymaga wykazania przez
wykonawce, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a nie tylko

uzasadnienia.

Odnoszgc powyzsze do przedmiotowe] sprawy wskazaé trzeba, ze Stowarzyszenie
zastrzegajac wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny jako tajemnice przedsiebiorstwa w ogdle
nie uzasadnito dokonanego zastrzezenia, nie moéwigc juz o wykazaniu, ze zastrzegane
wyjasnienia faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Innymi stowy Stowarzyszenie
ograniczyto sie wytgcznie do zastrzezenia ww. wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny.

Na powyzsze wskazujg nastepujgce okolicznosci.

W dniu 24 maja 2018 r. Zamawiajgcy skierowat do Stowarzyszenia pismo

0 nastepujacej tresci:

,Urzad Morski w Stupsku, dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 wzw. zart. 8ust2i 3
ustawy Prawo zamdéwienh publicznych (ustawa z dnia 29 stycznia 2004r. Dz.U. z 2017r. poz.
1579 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp", wzywamy do zlozenia wyjasnien dotyczgcych ztozonych

dokumentdw.

Wykonawca w wyjasnieniach z dnia 16-04-2018r. do ztozenia ktérych zostat wezwany
na podstawie art. 90 ust 1 ustawy PZP. wskazat, ze informacje w nich zawarte stanowig jego

tajemnice przedsiebiorstwa.

Majac powyzsze na uwadze, w celu ustalenia podstaw i zasadno$ci dokonanego
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa zamawiajgcy wzywa wykonawce do ziozenia
wyjasnien dotyczgcych kazdego elementu zastrzezonego w ofercie, w szczegdlnosci

wskazania:

1) jaki charakter majg zastrzezone informacje, w szczegdlnosci okreslenie, czy sg to
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
majgce wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy w rozumieniu ustawy z 16.04.1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.),

2) jakie dziatania wykonawca podjat celem zachowania w poufno$ci informacji, ktére zostaty
zastrzezone,

3) jaka warto$¢ przedstawiajg dla wykonawcy informacje zastrzezone jako tajemnica

przedsiebiorstwa.

Wyjasnienia nalezy przesta¢ Zamawiajgcemu faksem na nr 59-84-74-204 lub na adres

e-mail: zp@umsl.gov.pl, w nieprzekraczalnym terminie do dnia 29.05.2018r. do godziny 11.00.



Jednoczesnie Zamawiajgcy informuje, ze w przypadku nieziozenia wyjasnien,
ewentualnie gdy zlozone wyjasnienia w ocenie zamawiajgcego nie potwierdza zasadnoSci
zastrzezenia informacii, przedmiotowe informacje zastrzezone jako

tajemnica przedsiebiorstwa zostang odtajnione [...]".

Z powyzszego wynika w sposéb niebudzgcy zadnych watpliwosci, ze w wyjasnieniach
dotyczgcych wyliczenia ceny z dnia 13 kwietnia 2018 r. Stowarzyszenie ograniczyto sie
wylgcznie do ich zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa, bez jakiegokolwiek
uzasadnienia czy wykazania zasadnosci zastrzezenia. Zamawiajgcy natomiast,
zamiast uznac, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest wobec tego bezskuteczne,
wezwat ww. wykonawce do wyjasnien w tym zakresie, dajgc mu niejako ,drugg szanse” na
wypetnienie obowigzku wynikajgcego z art. 8 ust. 3 Pzp. To nie Zamawiajgcy miat poszukiwac
uzasadnienia dla zastrzezenia poufnosci okreslonych informacji, w szczegolnosci w trybie
wyjasnien z art. 87 ust. 1 Pzp. Oczywistg konsekwencjg niewykonania obowigzku wykazania
zasadnosci zastrzezenia byt i jest obowigzek Zamawiajgcego odtajnienia nieskutecznie

zastrzezonych dokumentéw i informacji.

Podkreslic przy tym trzeba, Zze Stowarzyszenie nie skorzystato z danej mu
,<drugiej szansy” na wypetnienie obowigzku wynikajgcego z art. 8 ust. 3 Pzp i we wskazanym
przez Zamawiajgcego terminie, tj. do dnia 29 maja 2018 r., do godziny 11.00, nie ztozyto
wyjadnien zazadanych przez Zamawiajgcego. Co jednak najbardziej zdumiewajace,
Zamawiajacy, mimo braku tychze wyjasnien, respektuje zastrzezenie wyjasnien dotyczacych
wyliczenia ceny z dnia 13 kwietnia 2018 r. i nie udostepnit ich Odwotujgcemu.
Takie postepowanie Zamawiajgcego jest nie tylko razgco sprzeczne z przepisami Pzp,

ale takze z jego wtasnym pismem z dnia 24 maja 2018 r.

Podobnie rzecz sie ma w przypadku wyjasnieh dotyczgcych wyliczenia ceny z dnia
3 czerwca 2018 r. Termin na ztozenie tych kolejnych wyjasnien zostat ostatecznie wyznaczony
przez Zamawiajgcego na 4 czerwca 2018 r., godz. 11.00 (vide pismo Zamawiajgcego z dnia
28 maja 2018 r.). Natomiast w dniu 5 czerwca 2018 r., czyli dzien po uptywie wyznaczonego
terminu, do Zamawiajgcego wptyneto pismo Stowarzyszenia datowane na 4 czerwca 2018 r.,
zawierajgce uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny z dnia
13 kwietnia 2018 r. oraz wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny z dnia 3 czerwca 2018 r.
Zatem takze w tym wypadku nie zostat spetniony podstawowy warunek skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jakim jest jednoczesne wykazanie, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Rowniez w przypadku wyjasnieh
dotyczgcych wyliczenia ceny z dnia 3 czerwca 2018 r. Stowarzyszenie na etapie ich skfadania

ograniczyto sie wytgcznie do ich zastrzezenia, co jest oczywiscie niewystarczajgce.



Natomiast spdzniona i niedopuszczalna préba wykazania zasadnosci dokonanego
zastrzezenia, tj. pismo datowane na 4 czerwca 2018 r. a faktycznie ztozone 5 czerwca 2018 r.,
w ogole nie powinna by¢ brana przez Zamawiajgcego pod uwage. Tymczasem rowniez w tym
przypadku Zamawiajgcy respektuje zastrzezenie wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny
zdnia 3 czerwca 2018 r. i nie udostepnit ich Odwotujgcemu. Takiego postepowania

Zamawiajgcego nie sposob zaakceptowac.

Whytacznie z ostroznosci procesowej Odwotujgcy odnidst sie do zawartej w ww. pismie

argumentac;ji.

Stowarzyszenie podniosto w pismie, ze: ,W wyjasnieniach razgco niskiej ceny z dnia
13.04.2018 r. i 03.06.2018 r. Wykonawca przedstawit oferty podwykonawcow, jakie zostaty
sporzgdzone na potrzeby niniejszego postepowania, wszelkie czynniki cenotworcze
wplywajgce na ceny ztozonych ofert, informacje techniczne dotyczgce niezbednego do
wykorzystania na potrzeby niniejszego zadania sprzetu oraz informacje technologiczne

wykonania prac [...]".

W nawigzaniu do powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze zardbwno powyzsza,
jak i pozostata powigzana z nig argumentacja jest dotknieta jedng zasadniczg wada,
a mianowicie catkowicie pominieto w niej kwestie statosci czy tez trwatosci zastrzezonych
informacji, podczas gdy praktyczne znaczenie zastrzezonych informacji w przysztosci,
czyli w przysztych hipotetycznych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia, jest bardzo
watpliwe. Przede wszystkim nie wiadomo czy w przysztych hipotetycznych postepowaniach
0 udzielenie zamdwienia inni zamawiajgcy sformutujg takie same albo przynajmniej podobne
wymagania co do przedmiotu zaméwienia, co umozliwi Stowarzyszeniu skorzystanie z juz
poczynionych indywidulanych ustalen z podwykonawcami. Tak samo bardzo watpliwe jest,
aby koszty, jakie ponosi, jak i poziom stosowanych przez nie marz dla poszczegdlnych ustug
nie ulegty zmianie. Nie ma przeciez zadnych watpliwosci, ze te jak i inne czynniki cenotworcze
zmieniajg sie wraz z uptywem czasu. W ocenie Odwotujgcego specyfika Postepowania,
zwlaszcza co do opisu przedmiotu zamowienia, powoduje, ze informacje zastrzezone przez
Stowarzyszenie majg w rzeczywistosci jednorazowy charakter i nie bedg miaty zastosowania
w przysztych hipotetycznych postepowaniach o udzielenie zamowienia. Powyzsze przesgdza

zarazem o braku podstaw do zastrzezenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze uzasadniajgc dokonane zastrzezenie
Stowarzyszenie podniosto réwniez, ze: ,Istotne punktu widzenia zastrzezenia informacji

zawartych w wyjasnieniach jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest takze to, iz podwykonawcy



w swoich wyjasnieniach i kalkulacjach udostepnionych Zamawiajgcemu zwrdécili sie z prosba

0 zastrzezenie podanych informagiji [...]".

Odnoszgc sie do powyzszego Odwotujgcy zauwazyt, ze taka prosba, tak samo jak
zawarcie umowy o zachowaniu poufnosci (jezeli w ogole miato miejsce), nie dowodzi istnienia
przestanki posiadania charakteru technicznego, technologicznego, organizacyjnego czy
wartosci gospodarczej przez informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Innymi stowy poufnos¢ nie kreuje jeszcze tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz trzeba wykaza¢
istnienie wszystkich pozostatych elementéw wyliczonych w art. 11 ust. 4 Znk, czego

wykonawca ten nie uczynit.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Odwolujgcego, zachodzg co najmniegj
uzasadnione podejrzenia, ze ww. dokumenty i informacje nie moga by¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw Znk. Tym samym ich zastrzezenie bylo i jest

bezpodstawne.

Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostala w art. 11 ust. 4 Znk,
zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsiebiorstw rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnoéci. W ocenie Odwotujgcego dokumenty i informacje
zastrzezone przez Stowarzyszenie nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, dlatego tez
zgodnie z dyspozycjg zawartg w wyroku Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r.
(sygn. akt lll CZP 74/05) Zamawiajgcy winien je odtajni¢. Zaniechanie Zamawiajgcego w tym
zakresie w jaskrawy sposob naruszy obowigzujgce przepisy, w szczegolnosci zasade jawnosci
postepowania oraz zasade prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurenciji.
O obowigzku odtajnienia przez Zamawiajgcego zastrzezonych dokumentdéw i informaciji

przesgdzajg nastepujgce wzgledy.

Powszechng praktykg wykonawcow jest zastrzeganie wyjasnien sktadanych w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp. Tymczasem w Swietle orzecznictwa KIO w znakomitej wiekszosci wypadkow
brak jest jakichkolwiek podstaw do dokonywania takiego zastrzezenia, gdyz informacje
zawarte w ww. wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu Znk,
wzglednie wykonawcy dokonujac ich zastrzezenia nie wykazali, ze zastrzegane informacje to
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje

posiadajgce warto$¢ gospodarczg.



Odwotujgcy zwrdcit rowniez uwage, ze ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia

dokonat.

W ocenie Odwotujgcego jest oczywiste, ze faktycznym powodem zastrzezenia przez
Stowarzyszenie ww. dokumentéw i informacji nie byta chec¢ i potrzeba ochrony informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, ale dgzenie do maksymalnego utrudnienia
konkurencji, w tym Odwotujgcemu, weryfikacji ztozonych wyjasnien, jak i samej oferty,
pod katem razgco niskiej ceny. Przez bezprawne zastrzezenie Stowarzyszenie chce
uniemozliwi¢ innym wykonawcom sprawdzenie, czy faktycznie uczynito zadosé obowigzkowi

wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Zarzut 2

Odwotujgcy podkreslit, ze przedmiotowy zarzut stanowi konsekwencje zarzutéw
postawionych i opisanych powyzej. Zgodnie z art. 7 ust. 3 Pzp zamédwienia udziela sie
wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Poniewaz, jak to zostato
wykazane powyzej, Zamawiajgcy powinien odtajni¢ (ujawnic¢) i udostepni¢ Odwotujgcemu
dokumenty i informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa przez Stowarzyszenie,
tj. dokumenty i informacje stanowigce wyjadnienia dotyczgce wyliczenia ceny z dnia
13 kwietnia i 3 czerwca 2018 r., nie sposdb przyjaé, ze wybdr oferty Stowarzyszenia nastgpit
zgodnie z przepisami Pzp. Nie sposéb bowiem wykluczy¢, ze Odwotujgcy, znajgc tre$¢ ww.
wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny, wniostby odwotanie w ktorym zakwestionowatby
prawidtowos¢ badania oferty Stowarzyszenia, w szczegodlnosci zaniechanie jej odrzucenia

z powodu razgco niskiej ceny lub nieudzielenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie uwzglednit czesciowo zarzuty
przedstawione w odwotaniu, w zakresie zaniechania odtajnienia tresci ztozonych przez
Stowarzyszenie wyjasnien razgco niskiej ceny (pisma z 11 kwietnia i 3 czerwca 2018 r.) wraz
z zatgcznikami: nr 7 do pisma z 11 kwietnia br. i nr 21-24 do pisma z 3 czerwca br.
W konsekwencji Zamawiajacy zapowiedziat uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz ujawnienie ww. dokumentéw. W pozostatym zakresie, tj. w odniesieniu do zatgcznikow
nr 1-6 do pisma z 11 kwietnia 2018 r. oraz zatgcznikow nr 1-20 do pisma z 3 czerwca 2018 r.
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwofania stwierdzajgc, ze informacje w nich zawarte

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Stowarzyszenia, ktéra zostata prawidtowo zastrzezona.

Uzasadniajgc wniosek o oddalenie odwotania w nieuwzglednionym zakresie
Zamawiajgcy stwierdzit, ze informacje wskazane w pismach (zatgcznikach) w tresci swej

zawierajg informacje dotyczace Kkalkulacji preferencyjnych warunkéw cenowych
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Stowarzyszenia lub zawierajg tre$¢ o preferencyjnych stawkach i warunkach cenowych,
zatem wobec utajnienia tych dokumentéw w toku postepowania w trybie art. 8 ust. 3 Pzp,
z zachowaniem przez Stowarzyszenie przestanek utajnienia tych informacji, informacje te nie

podlegajg jawnosci wobec innych podmiotéw, w tym pozostatych wykonawcow.

Zamawiajgcy uznat za chybiony zarzut niespetnienia wszystkich przestanek
przewidzianych do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 8 ust. 3 Pzp.
Stowarzyszenie wyraznie zastrzegto i wykazato powody oraz wskazane ustawowe przestanki
w tym zakresie juz w pismach z dnia 11 kwietnia i 3 czerwca 2018 r., stanowigcych odpowiedzi
na wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny, czego dowodzg przytoczone w odpowiedzi

na odwotanie fragmenty skierowanej do niego korespondenciji.

W konsekwencji nieprawdziwe jest twierdzenie Odwoltujgcego, ze Stowarzyszenie
dopiero pismem z dnia 4 czerwca 2018 r. wykazato przestanki do zachowania poufnosci ww.

dokumentow.

W ocenie Zamawiajgcego nie jest trafny réwniez poglad Odwotujgcego, ze
Zamawiajacy nie jest uprawniony do zgdania wyjasnieh w zakresie zastrzezenia tajemnicy.
Zamawiajgcy podat, ze w zakresie pisma z dnia 11 kwietnia 2018 r. powzigt watpliwosci co
wartosci gospodarczych zawartych w nim informacji i wezwat Stowarzyszenie, w terminie
najpierw do dnia 29 maja 2018 r., ktéry wobec pytan wykonawcy przedtuzono do 4 czerwca
2018 r., do wyjasnienia tej kwestii. Zdaniem Zamawiajgcego dopuszczalnos¢ takiego sposobu
postepowania potwierdzona zostata w opinii UZP, ktérej fragment przytoczono w odpowiedzi

na odwotanie.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosito
Stowarzyszenie, wnoszgc o oddalenie odwotania. Wobec spetniania przestanek z art. 185 ust.
2 Pzp, Stowarzyszenie (dalej rowniez ,Przystepujgcy”) zostato dopuszczone do udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

Przystepujgcy nie zgtosit na posiedzeniu sprzeciwu co do uwzglednienia zarzutow

odwotania we wskazanym powyzej zakresie.

W pismie procesowym z 25 czerwca 2018 r. wniést o oddalenie odwotania,
wyjasniajgc na posiedzeniu, ze wniosek ten dotyczy nieuwzglednionej czesci odwotania
I stwierdzajgc, ze zarowno w odpowiedziach na wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny,
jak i w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien tresci oferty podjat czynnosci zmierzajgce do

zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa.
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Nastepnie Przystepujgcy powielit argumentacje Zamawiajgcego odnosnie
dopuszczalnosci wzywania do ztozenia wyjasnien w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa
i skonstatowat, ze Zamawiajgcy okreslit termin ztozenia tych wyjasnien na dzien 29 maja
2018 r., ktory ostatecznie, na wniosek Stowarzyszenia, przedtuzony zostat do 4 czerwca br.
Przystepujacy podkreslit, ze ztozyt w terminie uszczegotowienie uzasadnienia wskazujgc,
ze we wczesniejszych wyjasnieniach, przedstawione zostaty oferty podwykonawcéw, w

ktérych:

— podano stawki dotyczagce kosztéw podwykonawcédw oraz stawki bedgce wynikiem
indywidualnych ustalen Przystepujacego z podwykonawcami;
— wskazano technologie wykonania prac przyjetg na potrzeby realizacji ustugi bedacej

przedmiotem zaméwienia.

W wyjasnieniach razgco niskiej ceny przedstawiono stawki za prace specjalistow dla
ustug poszczegdlnych branz zatrudnionych na umowe o prace, koszty pracy sprzetu, koszty
materiatow i innych czynnikow cenotwdrczych, bez ktérych wykonanie przedmiotu zamowienia
bytoby niemozliwe, w tym takze poziom przyjetych marz. Czynnikami nie podlegajgcymi
negocjacjom cenowym pomiedzy Przystepujgcym a podwykonawcami sg koszty osobowe,
materiatowe i sprzetowe, czyli koszty state jakie podmiot ponosi w zwigzku z prowadzong
przez niego dziatalnoscig. Wspomniane powyzej koszty wynikajg m.in. z podpisanych
Z pracownikami umow o prace, czy tez dostaw materiatdw na podstawie zawartych umow
dtugoterminowych i specyfiki pracy posiadanego przez konkretny podmiot sprzetu w zakresie
jednostkowym, co w gruncie rzeczy pozostaje oczywiste dla kazdego funkcjonujgcego na
rynku podmiotu. Indywidualnym ustaleniom w zakresie wysokos$ci ceny ofert ztozonych przez
podwykonawcéw podlegat poziom przyjetych przez nich marz, ktére zostaty obnizone
w zwigzku z podejmowang od lat wspétpracg. Powyzsze Swiadczy o preferencyjnych stawkach
i warunkach cenowych Przystepujgcego. Wyzej opisane informacje i dokumenty stanowig
wartos¢ gospodarczg zarowno dla Stowarzyszenia, jak i jego podwykonawcow.
Znajomos¢ kosztow statych ponoszonych przez podwykonawcéw umozliwi Odwotujgcemu
konkurencje z innymi podmiotami. Uzyskanie takich informacji przez Odwotujgcego moze
doprowadzi¢ do poniesienia niewymiernych strat dla Przystepujgcego i jego podwykonawcow,
bowiem znajgc koszty state podwykonawcoéw, moze on przeprowadza¢ z nimi negocjacje
cenowe na potrzeby przygotowywania ofert dla innych zlecen, ktérymi z uwagi na prowadzenie
dziatalno$ci w tozsamej branzy Przystepujacy i jego podwykonawcy réwniez byliby

zainteresowani, do czasu osiggniecia putapu wartosci kosztéw statych.

Nastepnie Stowarzyszenie podato, ze w wyjasnieniach razgco niskiej ceny wskazany

zostat spis sprzetu tj. informacje techniczne, ktoéry determinuje technologie przyjetg na
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potrzeby wykonania ustugi bedacej przedmiotem zamowienia. Przyjeta technologia,
czyli sposdb wykonania ustugi, ktéra jest determinowana rodzajem i iloscig wykorzystywanego
sprzetu i materiatow, bezposrednio przektada sie na czas, jakosc i koszty Swiadczonych ustug.
Informacje techniczne przedstawione w kalkulacjach cenowych zawierajg informacje
dotyczgce kosztow statych ponoszonych przez podwykonawce odnoszacych sie m.in. do
pracy sprzetu, w tym jego amortyzaciji, zuzytych materiatow itp., ktére bezposrednio zwigzane
sg z przyjetg technologia. Przyjeta technologia zostata okreslona na podstawie indywidualnych
ustalen Przystepujgcego z podwykonawcami. Znajomosé¢ informaciji technicznych i przyjete;
technologii, w zwigzku z jej bezposrednim przetozeniem zaréwno na kalkulacje cenowe,
jak i terminowe moze poskutkowaé podjeciem dziatah uprzedzajgcych przez Odwotujgcego,

polegajgcych na sktadaniu ofert konkurencyjnych.

Ponadto Przystepujacy wskazal, ze bezzasadnym jest stwierdzenie przez
Odwotujgcego braku udowodnienia Zamawiajgcemu, jakoby przedstawione wyjasnienia
stanowity tajemnice przedsiebiorstwa, bowiem Przystepujgcy w piSmie z dnia 4 czerwca
2018 r. jednoznacznie wykazat, ze spetnia przestanki formalne i materialne dotyczgce uznania
podanych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. W ww. wyjasnieniach Przystepujacy
zwrécit uwage na fakt, ze podwykonawcy w swoich wyjasnieniach i kalkulacjach zwrdcili sie
Z prosbg o zastrzezenie podanych informaciji, co w swojej istocie jest tozsame z wyciggiem
umow zawartych z kontrahentami zwierajgcymi postanowienia o zachowaniu okre$lonych
okolicznosci o poufnosci oraz przedstawit zobowigzania zespotu ofertowego i realizacji uméw
do zachowania poufnoséci w zakresie przyjmowanych zatozen w trakcie przygotowywania ofert,
ich tredci i uméw stosownymi oswiadczeniami. Ponadto Przystepujacy wskazat, ze nie
rozpowszechnia i nie publikuje informacji dotyczacych danych technicznych,

technologicznych, czy organizacyjnych do wiadomosci publicznej

Niezaleznie od powyzszego Stowarzyszenie podniosto, ze Odwotujgcy wskazat,
ze uwzglednienie odwotania umozliwitoby mu sprawdzenie, czy Zamawiajgcy dokonat
prawidtowego badania jego oferty, w szczegdlnosci czy Zamawiajgcy nie zaniechat jej
odrzucenia z powodu razgco niskiej ceny lub nieudzielenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia
ceny, a co za tym idzie ztozenia odwotania w ww. zakresie. Zdaniem Przystepujgcego podane
przez Odwotujgcego uzasadnienie jest catkowicie bezzasadne i nie stanowi przestanki do
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty zlozonej przez przystepujacego jako oferty

najkorzystniejszej i powtdrzenia czynnosci oceny i badania ofert.

Zdaniem Przystepujgcego Odwotujgcy nie przedstawit, zgodnie z art. 180 ust. 3 Pzp,
okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania. Odwotujacy nie wykazat,

ze odtajnione informacje i dokumenty sg mu niezbedne do ztozenia odwotania, w ktérym
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(naich podstawie) wykazatby nieprawidtowosci badania oferty Stowarzyszenia,
w szczegolnosci, ze wskazatby przestanki do odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny
lub nieudzielenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny. Uzasadniajgc okolicznoci
faktyczne do wniesienia odwotfania Odwotujgcy winien wykazaé, ze udowodnienie razgco
niskiej ceny jest uzaleznione od powziecia informaciji, ktére zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Tymczasem Odwotujgcy ograniczyt sie jedynie do wskazania lakonicznej
informaciji, ze nie jest wykluczone, ze znajgc tres¢ utajnionych wyjasnien wniéstby odwotanie
w zakresie, o ktérym mowa na wstepie. Zdaniem Przystepujgcego ww. informacja nie stanowi
uzasadnienia okolicznosci faktycznych do wniesienia odwotania. Co  wiecej,
zdaniem Przystepujgcego, do ztozenia odwotania w ww. zakresie nie jest konieczne uzyskanie
wyjasnien razaco niskiej ceny. Wykazujgc razgco niskg cene Odwotujgcy winien przedstawié¢
uzasadnienie i dowody swiadczgce o tym, ze Stowarzyszenie nie jest w stanie wykonac
przedmiotu zamowienia za cene wskazang w ofercie. Ww. informacje i dokumenty Odwotujgcy

winien przedstawi¢ w tresci rozpoznawanego odwotania.
Na rozprawie Strony i Przystepujgcy podtrzymali streszczone powyzej stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego zawarte
w przytoczonych powyzej pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie narozprawie

i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany,

zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Postepowanie odwotawcze, w czesci obejmujgcej zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw.
Z art. 96 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1-3 Pzp i art. 11 ust. 4 Znk przez zaniechanie udostepnienia
Odwotujgcemu informacji zawartych w ztozonych przez Przystepujacego wyjasnieniach
razgco niskiej ceny z 11 kwietnia i 3 czerwca 2018 r. wraz z zatgcznikami: nr 7 do wyjasnien
z 11 kwietnia 2018 r. i nr 21-24 do wyjasnien z 3 czerwca 2018 r. podlegato umorzeniu.
Zamawiajgcy uwzglednit bowiem 6w zarzut, natomiast Przystepujgcy nie wnidst sprzeciwu co
do tej czynno$ci. Z uzasadnienia uchwaty SN z 17 lutego 2016 r., sygn. akt Il CZP 111/15
wynika, ze wszelkie rozstrzygniecia o zarzutach odwotania powinny znalez¢ odzwierciedlenie
w sentencji wyroku, nie zas w jego uzasadnieniu, wobec czego Izba orzekta jak w pkt 1

sentencji.
W pozostatym, spornym, zakresie, Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci:

1. wezwania Przystepujgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny z 9 kwietnia br.;
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wyjasnienia Przystepujgcego razaco niskiej ceny z 11 kwietnia br.;
wezwania Przystepujgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny z 24 maja br.;

wezwania Przystepujgcego do wyjasnienia tresci oferty z 24 maja br.;

o > w DN

pisma Przystepujgcego z 28 maja 2018 r. w sprawie przedtuzenia terminu na

ztozenie wyjasnienia razgco niskiej ceny;

6. pisma Zamawiajgcego z 28 maja 2018 r. w sprawie przedtuzenia terminu na
ztozenie wyjasnienia razgco niskiej ceny;

7. wyjasnienia Przystepujgcego razgco niskiej ceny z 3 czerwca br.;

8. wyjasnienia tresci oferty Przystepujacego z 4 czerwca br.;

zawiadomienia o wyborze oferty Przystepujgcego z 6 czerwca 2018 r.

stwierdzajgc, ze okolicznosci stanu faktycznego nie budzg watpliwosci, z zastrzezeniem

ponizszych uwag.

Pismami z dnia 24 maja 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego zaréwno do
ztozenia drugich wyjasnien razgco niskiej ceny, jak i do wyjasnienia tresci oferty w zakresie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, zawartych w pierwszych wyjasnieniach
razgco niskiej ceny. W  wezwaniu dotyczacym zagadnien  zwigzanych
z tajemnicg przedsiebiorstwa Zamawiajgcy zapytat o charakter zastrzezonych informaciji,
podjete przez Przystepujgcego dziatania w celu zachowania w poufnosci tych informaciji oraz
o wartoé¢ jakg te informacje przedstawiajg dla Przystepujgcego. Zamawiajgcy zaznaczyt,
ze wyjasnienia nalezy ztozy¢ do dnia 29 maja br., z zastrzezeniem, ze zaniechanie ich

ztozenia spowoduje ujawnienie zastrzezonych informaciji.

Pismem z dnia 28 maja br. Stowarzyszenie zwroécito sie do Zamawiajgcego
o wydtuzenie terminu na ztozenie wyjasnien razgco niskiej ceny, pierwotnie wyznaczonego na
dzien 29 maja br., wskazujgc m.in., ze ,Wezwanie Zamawiajgcego [...] swoim zakresem
obejmuje dokonanie szczegdtowych wyjasnien ze strony zaréwno Wykonawcy, jak i form
trzecich”. Zamawiajgcy, pismem z 28 maja 2018 r., w odpowiedzi na ten wniosek,

przedtuzyt termin do 4 czerwca br.
Woyjasnienia tresci oferty wptynety do Zamawiajgcego 5 czerwca br.
W powyzszych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze odwotanie nalezato uwzglednic.

Tytutem wprowadzenia wyjasni¢ nalezy, ze przepis art. 8 ust. 3 Pzp, w brzmieniu
obowigzujgcym od dnia 19 pazdziernika 2014 r., naktada na wykonawce chcgcego skorzystac
z ochrony informacji stanowigcych tajemnice jego przedsigbiorstwa obowigzek wykazania
spetniania przez objete ochrong dane przestanek wynikajgcych z przepisu art. 11 ust. 4 Znk.

Aktualne brzmienie przepisu art. 8 ust. 3 Pzp nie pozostawia, w opinii sktadu orzekajgcego,

15



watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy wylgcznie do wykonawcy,
ktory w  odpowiednim momencie postepowania  winien, bez  wezwania,
wykaza¢ zamawiajgcemu zasadnos¢ poczynionego zastrzezenia. Wspomniane wykazanie
postrzegac nalezy w kategoriach aktu starannosci, ktérego dopetnienie warunkuje mozliwos¢
skorzystania z odstepstwa od jednej z zasad udzielania zamodwien publicznych, jakg jest
jawnos¢ postepowania. Miara wspomnianej starannosci winna by¢é oceniana przy
uwzglednieniu przepisu art. 355 § 2 K.c., tj. zawodowego charakteru dziatalnosci wykonawcy.
Stad, wykazanie w zadnym wypadku nie moze sprowadzac sie li tylko do wzmianki o objeciu
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, badz cytowania obowigzujgcych w tym zakresie
przepisow prawa, zwtaszcza w sytuacji, w ktorej mozliwe jest udowodnienie okolicznosci
wskazanych w przepisie art. 11 ust. 4 Znk, przyktadowo — podjecia niezbednych dziatan w celu
zachowania poufnosci zastrzeganych informacji. W przeciwnym wypadku doszioby do
wypaczenia ratio legis art. 8 ust. 3 Pzp, ktérym byto zwalczanie patologicznego naduzywania

instytucji tajemnicy przedsiebiorstwa (zob. druk nr 1653, Sejm RP VIl kadencji).

W kwestii momentu wiasciwego na wykazanie spetniania przez zastrzegane informacje
przestanek z art. 11 ust. 4 Znk sktad orzekajgcy wyjasnia, odwotujgc sie do ugruntowanego
wtej mierze orzecznictwa Izby, Ze w odniesieniu do informacji przekazywanych
zamawiajgcemu po ztozeniu ofert lub wnioskédw, ma ono nastgpi¢ jednoczesnie
Z przedstawieniem informacji, ktére w ocenie wykonawcy, zastugujg na ochrone.
Jakkolwiek nie mozna z géry wykluczy¢ mozliwosci zwrdcenia sie przez zamawiajgcego
0 wyjasnienie elementdw tresci zastrzezenia, badz zwigzanych z nim dowoddéw, tym niemniej,
ze wzgledu na wyjagtkowy charakter instytucji tajemnicy przedsigbiorstwa na gruncie
zamowien publicznych, dopuszczalnos¢ takich wyjasnien nalezy traktowac restrykcyjnie.
Z pewnoscig nie mogg one prowadzi¢ de facto do umozliwienia wykonawcy przedstawienia

wiasciwego zastrzezenia po uptywie terminu na jego dokonanie.

Ad casum Przystepujgcy nie sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi wykazania
zasadnosci zastrzezenia informacji zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny.
W pierwszych wyjasnieniach ograniczyt sie bowiem wytacznie do stwierdzenia, ze zawierajg
one ,[...] nieujawnione do informacji publicznej informacje techniczne, technologiczne
I organizacyjne przedsiebiorstwa, co do ktorych podjeto dziatania w celu zachowania ich
poufnosci [...]". Z kolei w drugich wyjasnieniach przytoczona argumentacja wzbogacona
zostata o przywotanie przepiséw art. 8 ust. 3 Pzp i art. 11 ust. 4 Znk, ze wskazaniem,
ze informacje zawarte w wyjasnieniach ,[...] w petni ukazujg uktad kosztéw przy tego typu

pracach i [...] posiadajqg istotng dla przedsiebiorcy wartos¢ gospodarczg [...]".
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Dopiero w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, dotyczace ogodlnie spetniania
przez zastrzezone informacje przestanek z art. 11 ust. 4 Znk, nie zas — jak twierdzit
Zamawiajgcy — wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji, Stowarzyszenie przedstawito
pogtebiong argumentacje i dowody na podjecie dziatan w celu zachowania ich poufnosci
w postaci stosownych zobowigzan podpisanych przez jego pracownikéw. Sktad orzekajacy nie
znalazt jednak podstaw do uwzglednienia tego stanowiska Przystepujgcego uznajac,
ze Zamawiajgcy — w okolicznosciach przedmiotowego stanu faktycznego — nie miat podstaw
do wzywania Stowarzyszenia do zlozenia wyjasnien w zakresie zasadnosci zastrzezenia.
Przyjmujgc bowiem przeciwne zapatrywanie nalezatoby dojs¢ do wniosku, ze przekazujgc
informacje majace stanowic tajemnice przedsiebiorstwa, wystarczajgca jest jedynie wzmianka
o tym fakcie, niepoparta ani zadng argumentacja, ani dowodami, ktére mogty i powinny zostaé
Zamawiajgcemu przedstawione (vide wspomniane zobowigzania). Taka praktyka
pozostawataby w sprzecznos$ci zaréwno z brzmieniem przepisu art. 8 ust. 3 Pzp,
jak i wypracowanymi na jego gruncie w orzecznictwie Izby poglgdami, o czym mowa byta

powyzej.

Niezaleznie od powyzszego skfad orzekajgcy zauwaza, ze Stowarzyszenie nie
zachowalo wyznaczonego mu terminu na ztozenie wyjasnien w przedmiocie tajemnicy
przedsiebiorstwa. Przywotywany przez Przystepujgcego i Zamawiajgcego wniosek
0 przedtuzenie terminu dotyczyt bowiem wytgcznie kwestii wyjasnien razgco niskiej ceny,
podobnie jak udzielona przez Zamawiajgcego odpowiedz. Swiadczy o tym pordéwnanie tresci
wzmiankowanej korespondencji, w tym przywotywanych w niej oznaczen dokumentow.
Takze z tego wzgledu nie sposdb uznac, ze Przystepujacy skutecznie wykazat zasadno$é

dokonanego zastrzezenia.

Reasumujgc, Izba ocenita, ze Zamawiajgcy btednie uznat skutecznosc¢ zastrzezenia
informacji zawartych w wymienionych w pkt 2 sentencji wyroku zatgcznikach do wyjasnien
razgco niskiej ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa, czym naruszyt przywotane w zarzutach

odwotania przepisy Pzp.

Izba uznata, ze stwierdzone naruszenie moze mie¢ wptyw na wynik Postepowania,
zatem spetniona zostata przestanka z art. 192 ust. 2 Pzp, uzasadniajgca uwzglednienie
odwotania w omawianej czesci. W tym zakresie sktad orzekajgcy podziela wyrazone
w orzecznictwie lzby zapatrywanie, ze nieuzasadnione uznanie zasadnosci objecia
okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa i ich nieudostepnienie innym wykonawcom,
uniemozliwia im skuteczne skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej. Realizacja tego

uprawnienia moze z kolei spowodowaé zmiane wyniku Postepowania (zob. przyktadowo
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wyroki KIO z 22 lipca 2016 r., sygn. akt KIO 1073/16, czy z 13 marca 2017 r., sygn. akt
KIO 385/17).

Wobec powyzszego orzeczono, jak w pkt 2 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania (pkt 3 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1i2lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2018.972 j.t.).

Przewodniczacy: ..o
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