Sygn. akt: 2222/18
WYROK
z dnia 7 listopada 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skitadzie:
Przewodniczacy:Emil Kawa
Protokolant: Adam Skowrorniski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 listopada 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 29 pazdziernika 2018 przez wykonawce Operator Gazociagéw Przesytowych GAZ-SYSTEN
S.A, ul. Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez System Gazociggow
Tranzytowych EuRoPol GAZ S.A, u. Topiel 12, 00-342 Warszawa
przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Control Process S.A,
Techmadex S.A, ul. Obroncow Modlina 16, 30-733 Krakéw zglaszajacego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka
1.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu braku wykazania przez wykonawce Konsorcjum Control Process S.A.,
Techmadex S.A., ul. Obroncéw Modlina 16, 30-733 Krakow podstaw do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
zastrzezonej czesci wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie
odtajnienia zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa dokumentéw wniosku.
2.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego System Gazociggdw Tranzytowych EuRoPol GAZ S.A., u. Topiel
12, 00-342 Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ztotych.
3.zasadza od Zamawiajgcego System Gazociggdbw Tranzytowych EuRoPol GAZ S.A., u. Topiel 12, 00-34z
Warszawa na rzecz odwotujgcego Operatora Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A., ul. Mszczonowsk
4, 02-337 Warszawa kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ztotych tytutem zwrotu kosztu uiszczonego wpisu od
odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz.
1986) na niniejszy wyrok- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy..........ccceeiiiiinin.

Sygn. akt KIO 2222/18

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy System Gazociggébw Tranzytowych EuRoPol GAZ S.A., u. Topiel 12, 00-342 Warszawa, dalej zwany
~Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego sektorowego w trybie przetargu

ograniczonego na wykonanie obstugi eksploatacyjnej czesci liniowej Systemu Gazociggow Tranzytowych - znak
2018/015/2P

Numer ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE: 2018/S 158-363359.

Postepowanie jest na etapie oceny wnioskéw w zakresie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy pismem z dnia 19 pazdziernika 2018 r. poinformowat wykonawcéw, iz wszyscy wykonawcy ubiegajacy sie

0 udzielenie zamowienia spetnili warunki udziatu w Postepowaniu.

Jeden z wykonawcéw Operator Gazociagdéw Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A., ul. Mszczonowska 4, 02-337 Warszaw
(dalej ,Odwolujgcy”) pismem z dnia 24 pazdziernika 2018 r. wystapit do Zamawiajgcego o udostepnienie dokumentac;ji

postepowania ztozonej przez wykonawce - konsorcjum Control Process S.A., Techmadex S.A., ul. Obroncéow Modlina
16, 30-733 Krakdw.

W odpowiedzi na powyzsze, Zamawiajgcy pismem z dnia 26 pazdziernika 2018 r. przestat Odwolujgcemu skany
nastepujgcych dokumentow:

1)wniosek o dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu Konsorcjum Control Process, z wylgczeniem informacii
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,

2)protokdt postepowania aktualny na dzien 25.10.2018 r.

Biorgc pod uwage zakres udostepnionych dokumentéw wykonawca ten na powyzszg czynno$é Zamawiajgcego wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej.

We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu czynno$¢ zaniechania polegajgcg na nie udostepnieniu mu w

peinym zakresie informacji zawartych w tresci Wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a zastrzezonych

przez Konsorcjum firm w skitadzie Control Process S.A. (Lider Konsorcjumpraz Techmadex S.A. jako tajemnica

przedsiebiorstwa.

Podnoszgc powyzsze zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.), poprzez zaniechanie czynno$ci odtajnienia

Whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego przez Konsorcjum Control Process wraz z zatlgcznikami

(JEDZ pomiotéw trzecich wraz z zobowigzaniami do udostepnienia zasobow), w zakresie informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa;

2.art. 96 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1 i art. 7 ust. 1 PZP, poprzez nieprzekazanie dokumentéw, ktére w toku postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego winny by¢ jawne, co skutkuje naruszeniem zasady uczciwej konkurencji jawnoSci

postepowania;

3.art. 51 ust. 1a w zw. z art. 7 ust. 1 PZP, poprzez dokonanie oceny spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu i

podaniu informacji o wynikach bez jednoczesnego udostepniania informacji zastrzezonych, o ktérych mowa w zarzucie

pierwszym powyzej, co uniemozliwia Odwolujgcemu zapoznanie sie z petng treScig wniosku Konsorcjum Control
Process S.A. i skorzystanie z przystugujacych mu $rodkéw ochrony prawnej, zmierzajgcych do weryfikacji czynnosci
oceny spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Biorac pod uwage podniesione zarzuty wniost o:

1)uwzglednienie odwotania;

2)nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienie Wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zifozonego przez

Konsorcjum Control Process oraz zatgcznikdéw, w zakresie informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa,

tj.:
-tre$¢ pkt 3. formularza ,Wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu",



-JEDZ dotyczgcy podmiotow trzecich,

-, zobowigzanie podmiotow 1 - 4,

-uzasadnienie tajemnicy przedsigbiorstwa.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty podat, ze brak odtajnienia dokumentow stanowigcych podstawe do oceny przez

Zamawiajgcego spetniania przez Konsorcjum Control Process warunkdéw udzialu w postepowaniu, uniemozliwiato
weryfikacje, czy faktycznie spetnia ono te warunki. Podkreslit, ze Odwotujgcy w razie uznania, ze konkurent warunkow
takich nie spetnia nie ma mozliwosci kwestionowania zaniechania wykluczenia danego wykonawcy.

W opinii Odwolujgcego, zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci odtajnienia informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa przez Konsorcjum Control Process - w tym uzasadnienia zastrzezenia czesci wniosku jako
tajemnica przedsigbiorstwa stanowi naruszenia art. 8 ust. 1i 3 oraz art. 7 ust.1 Pzp, a takze art. 11 ust. 4 ustawy z dnia

16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (. Dz. U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.). Podkreslit, ze wskazac
nalezy, iz fundamentalng zasadag postepowan o udzielenie zamdéwienia publicznego jest ich jawnos¢, zas mozliwos¢

zastrzezenia czesci wniosku/oferty stanowi jedynie wyjatek od ww. zasady. Samo zastrzezenie obwarowane jest

réwniez szczegdlnymi wymaganiami, a brak umozliwienia Odwolujgcemu zapoznania sie z czescig wnioskéw/ofert
pozostatych Wykonawcow moze spowodowac pozbawienie go rzeczywistej mozliwosci weryfikacji ich prawidtowosci, a

takze weryfikacji zgodnosci z przepisami Pzp czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego.

Podkreslit, ze w niniejszym Postepowaniu, wobec braku ujawnienia tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Konsorcjum Control Process, nie sposob oceni¢, czy i w jakim stopniu zawarte w jej treSci wyjasnienia
potwierdzajg poufny charakter informacji. Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, zastrzezone informacje
dotyczace nazw podmiotéw trzecich oraz ich zobowigzan powinny pozosta¢ jawne. W tym zakresie przywotat wyrok KIO
z dnia 13 lutego 2017 r. (sygn. akt KIO 90/17, KIO 112/17) w ktérym |zba stwierdzita, ze ,Brak mozliwosci zbadania tresci
zobowigzan, ktére mogg okazac sie wadliwe, lub wykazow do$wiadczenia oséb, co jest punktowane i przesadza o

wyborze najkorzystniejszej oferty, narusza zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji w zakresie

prowadzenia postepowania. Podmiot trzeci, ktory udziela zasobu doswiadczenia ma kluczowa role w postepowaniu, nie
mniejszg niz rola partnera konsorcjum. Informacja o tym, ktory podmiot udzieli doswiadczenia danemu wykonawcy, jest

informacjg kluczowg, ktéra co do zasady musi by¢ ujawniona, poniewaz stanowi element podstawowy zwigzany z

prymatem zasady jawnos$ci w postepowaniu. Zobowigzanie podmiotu trzeciego ma charakter oswiadczenia, ktore nalezy
traktowac na rowni z oswiadczeniami o niepodleganiu wykluczeniu oraz spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu w

kontekscie mozliwosci jego ujawnienia, ktdére co do zasady nie sg tajne. Tak jak nie powinien by¢ tajny JEDZ podmiotéw
trzecich i podwykonawcow".

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie jako bezzasadnego wskazujgc takze, iz wniesione
odwolanie nalezy uzna¢ za przedwczesne, gdyz Zamawiajgcy nie dokonat jeszcze pelnego badania dokumentow
zlozonych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odnoszac sie do podniesionych zarzutow wskazalt, iz istotnym w sprawie jest fakt, ze w dniu 4 wrzesnia 2018 r, doszio

do zmiany definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, w zwigzku z wejsciem w zycie ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. o zmianie

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz niektoérych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r., poz.1637).Dokonana
nowelizacja rozszerza dotychczasowe pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, rozciggajgc jg réwniez na informacje, ktore

funkcjonujg jako szczegdine zestawienie lub zbiér, o ile oczywiscie wczesniej nie wystepowaly jawnie i nie zostaty

dotychczas upublicznione. Ustawa zmieniajgca uznk. znajduje zastosowanie do niniejszego postepowania, pomimo, iz

zostato wszczete przed wejsciem jej w zycie, tj. przed 4 wrze$nia 2018 r.. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage na art. 15 ust.

1 ustawy zmieniajgcej uznk zgodnie z ktorym ,Przepisy ustaw zmienianych w art. 1 i art. 3-14 w brzmieniu nadanym

niniejszg ustawg stosuje sie do oceny stanéw faktycznych, zaistniatych po jej wejsciu w zycie”. Poniewaz art. 8 ust. 3
ustawy Pzp - odnosi sie bezposrednio do ,przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji’, tym samym nowa definicja

tajemnicy przedsigbiorstwa znajduje zastosowanie do oceny utajnienia informacji nawet w toku prowadzonego

postepowania.

W nawigzaniu do powyzszego podkreslit, ze informacje dotyczgce podwykonawcow oraz podmiotéw udostepniajgcych

swoéj potencjat niewatpliwie stanowig szczegdlne zestawienie informaciji, biorgc pod uwage, ze na potrzeby

poszczegdinych postepowan krag podmiotéw wspotpracujacych z wykonawca sie zmienia.

Odnoszac sie zarzutow wskazat, ze Konsorcjum Control Process w sposob prawidlowy dokonat zastrzezenia
utajnionych dokumentow w momencie ich ztoZzenia. Uzasadnienie tajemnicy przedsigbiorstwa zostato bowiem zfoZzone
wraz z Whnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy poddat analizie ztozone przez
Przystepujgcego uzasadnienie odnosnie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji dotyczgcych

podwykonawcow, tj. pkt 3 Whniosku, JEDZ podwykonawcéw oraz zobowigzan do udostepnienia potencjatu. Po
zweryfikowaniu uzasadnienia czynno$ci utajnienia ww. informacji Zamawiajacy stwierdzit iz Odwolujgcy wykazat
wystgpienie przestanek uznania zastrzezonych dokumentdéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa, {j. :

- informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub stanowi inng informacje posiadajgcg warto§¢é gospodarcza,

- informacje te jako cato$¢ lub w szczegélnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom

zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob,

- wykonawca podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W ocenie Zamawiajgcego, informacje dotyczace podwykonawcéw oraz podmiotdw udostepniajgcych swoje zasoby
wykonawcy stanowig informacje o charakterze organizacyjnym dla przedsiebiorstwa oraz z pewnoscig posiadajg

wartos¢ gospodarczg. Podkreslit, ze niewatpliwie dane dotyczgce kontrahentéw wykonawcy oraz zasad wspoipracy
pomiedzy tymi podmiotami stanowig informacje wrazliwe, ktére mogg by¢ wykorzystane przez inne podmioty na

niekorzys¢ wykonawcy. W tym zakresie na poparcie swojego stanowiska przywofat szereg orzeczen Krajowej Izby
Odwotawczej (KIO), a takze sgdow.

W skazat takze na okolicznos¢, ze istotnym dla tego postepowania jest charakter tego zamowienia oraz rynku na ktérym

funkcjonujg podmioty z tej branzy. Podat, Ze przedmiotowe zamodwienie jest wysoce specjalistyczne, a sam rynek tego

rodzaju ustug jest niezwykle waski. Zatem posiadany przez uczestnikéw rynku potencjat (osobowy, czy w zakresie

sprzetu) ma charakter unikalny i moze budzi¢ zainteresowanie konkurencji, podobnie jak ewentualne informacje

dotyczace wspétpracy poszczegdlnych podmiotow. Uwzgledniajgc powyzsze podat, ze istnieje realne zagrozenie

podkupowania nie tylko pracownikow, ale réwniez kontrahentow. W zwigzku z tym, informacje dotyczgce nazw

podwykonawcow lub podmiotow winny byé objete klauzulg poufnosci. Podniést, ze w ocenie Zamawiajgcego,
Przystepujacy w wystarczajgcy sposéb uzasadnit, iz utajnione informacje majg wartos§¢ gospodarcza. Nie byto konieczne

przedstawianie dowoddw na potwierdzenie tej okolicznosci, zwtaszcza, ze udowodnienie w tym zakresie jest z punktu



widzenia praktycznego znacznie utrudnione. W $Swietle powyzszego, za wystarczajgce nalezalo uzna¢ przedstawione
przez Przystepujgcego uzasadnienie. Podal, ze na podstawie ztozonego przez Przystepujgcego uzasadnienia,
Zamawiajacy wywnioskowal, iz jego wolg bylo zachowanie przedmiotowych informacji w poufnosci.

O powyzszym, zdaniem Odwotujgcego majg Swiadczy¢ podjete przez Przystepujgcego dziatania, tj. konsekwentne
utajnienie wszystkich dokumentéw zawierajgcych wrazliwe informacje, opisany szczeg6towo system zabezpieczen oraz
charakter informacji. Zamawiajgcy wziagt pod uwage, ze utajnione informacje zostaty pozyskane na skutek negocjacji z
kontrahentami, ktére w praktyce, rowniez objete sg obowigzkiem zachowania poufnosci. Majgc na uwadze zatem
réwniez charakter informacji, Zamawiajagcy uznat, ze dokonane przez Przystepujacego zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa jest zasadne.

Tym samym, Zamawiajgcy na podstawie zlozonego uzasadnienia, miat prawo do uznania, iz dokonane przez

Przystepujgcego zastrzezenie informacji dotyczacych podwykonawcoéw, jest skuteczne i prawidtowe. W stosunku do
wskazanych informacji wystepowaty wszystkie przestanki wynikajgce z art. 11 ust. 2 uznk., co byto mozliwe do ustalenia
na postawie szczegdtowego uzasadnienia przedstawionego przez Przystepujgcego.

Przystepujgcy do postepowania po stronie Zamawiajgcego wykonawca Konsorcjum: Control Process S.A., Techmadex

S.A., popart stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego i wniést o oddalenie odwotania wskazujgc nadto na btednie
wskazang podstawe prawng odwotania wskazujgc iz winna to by¢ podstawa nie z art. 182 ust. 1 Pzp w rzeczywistosci,
kiedy z odwotania wynika, ze mamy do czynienia z zarzutem na zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego i tym samym
powinien by¢ wskazany przepis art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp.
Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac zlozone odwotlanie na rozprawie i uwzgledniajac dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska stron postepowania i
przystepujacego zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.
Odwotane jest zasadne i podlega uwzglednieniu.
W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.. Odwolujgcy wykonawca wykazalt takze interes we
wniesieniu odwotania o ktdbrym mowa w art. 179 ust.1 ustawy Pzp. Podkre$lenia wymaga kwestia, ze stan faktyczny
sprawy wynikajgcy z treSci odwotania i prezentowany przez strony na etapie rozprawy jest taki jak podany w odwotaniu,
co skutkuje brakiem potrzeby ponownej jego prezentacji przez Izbe.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze osig sporu pomiedzy stronami byta kwestia prawidtowosci zastrzezenia przez
Przystepujgcego prawie % tresci zlozonego wniosku o dopuszczenie tegoz wykonawcy do etapu skiadania ofert w
postepowaniu. Podkreslic nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu do Zamawiajgcego wptynely tylko dwa wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu tj. wniosek Odwolujgcego i Przystepujacego. Fakt ten powodowat rowniez
sytuacje, ze brak byto potrzeby badania i oceny wnioskow celem ustalenia listy rankingowej wykonawcoéw wnoszacych o
dopuszczenie ich do etapu sktadania ofert. Z tego powodu Zamawiajgcy wywodzit zarzut wobec odwotania, iz odwotanie
jest nie tylko niezasadne, ale takze przedwczesne, gdyz Zamawiajgcy badanie ztozonych wnioskéw/lub wniosku dokona
dopiero po ustaleniu, ktéra ze ztozonych ofert wykonawcow sktadajgcych wnioski bedzie oferta najwyzej oceniona i tylko
ten wykonawca zostanie wezwany w trybie art. 26 ust.1 Pzp do ziozenia oswiadczen lub dokumentéw w oparciu o ktore
bedzie weryfikowane takze spetnianie warunkéw udziatu. Tym samym Zamawiajgcy wywodzit, ze dopiero na etapie po
wezwaniu w trybie art. 26 ust.1 Pzp dokona oceny ztozonych w odpowiedzi na wezwanie dokumentéw i oSwiadczenh i
stwierdzi, po pierwsze, czy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a po drugie, czy ztozone o$Swiadczenia i
dokumenty zastugujg na objecie ich tajemnicg przedsiebiorstwa. Podkresli¢ nalezy stanowisko Zamawiajgcego w ktérym
prezentowat, iz na obecnym etapie postepowania badat tylko tre§¢ oSwiadczenia wykonawcdw o spetnianiu warunkéw
udziatu w postepowaniu. Natomiast nie badat dokumentéw majgcych tych fakt potwierdzac.

Powyzsze stanowisko w stanie faktycznym tego postepowania nie zastugiwato na uwzglednienie, gdyz Przystepujacy dla
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wykazywat sie zasobami czterech podmiotdéw trzecich, a w
takiej sytuacji dokumenty o ktérych mowa w art. 26 ust.1 sg sktadane wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Z dokumentacji postepowania oraz samego stanowiska Zamawiajgcego zawartego w pisemnej
odpowiedzi na odwotanie jednoznacznie wynikato, ze Przystepujacy dla wykazania spetniania postawionych w SIWZ
warunkdéw udziatu w postepowaniu wymagat ztoZzenia wraz z wnioskiem — pkt ,70.8.1. dokumentu JEDZ, ztoZzony zgodnie
z wymaganiami okre$lonymi w pkt 6.7 powyZej,

10.8.2. petnomocnictwo do reprezentowania Wykonawcy (Wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zmoéwienia), o ile wniosek sktada petnomocnik,

10.8.3. zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobdw na potrzeby
wykonania zamowienia (jesli dotyczy)”.

Tym samym, biorgc pod uwage fakt polegania przez Przystepujgcego na zasobach podmiotéw trzecich to Zamawiajgcy
posiadat juz na etapie sktadania wnioskéw wymagane dokumenty dla potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i tym samym twierdzenie, ze bedzie je posiadat dopiero po wezwaniu wykonawcy w trybie art. 26 ust.1 Pzp
jest stanowiskiem rozmijajgcym sie z rzeczywisto$cia.

Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 96 ust.3 Pzp - Protokdt wraz z zatgcznikami jest jawny, a zatgczniki do
Protokotu odnoszace sig do wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu udostepnia sie od dnia
poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Z powyzszego nalezy wywie$¢ wniosek,
ze niewatpliwym jest dla spetnienia powyzszego wymagania, aby w sytuacji kiedy wykonawca zastrzegt cze$¢ tresci
whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jako tajemnice przedsiebiorstwa to Zamawiajacy byt zobowigzany
niezwtocznie do oceny prawidlowosci zastrzezenia przez Przystepujacego. Tym samym zarzut przedwczesnosSci
ztozonego odwotania jest niezasadny, bo Zamawiajgcy dokumenty objete trescig odwotania juz posiadat i z tresci
informacji o dopuszczeniu wykonawcow do skfadania ofert nie wynikato, ze wnioskowane do udostepnienia o$wiadczenia
i dokumenty nie byly w dyspozycji Zamawiajgcego. Nadto z treSci pisma Zamawiajgcego — odpowiedzi na odwotanie,
jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy takiego badania dokumentow i o$wiadczen zawartych we wniosku
Przystepujacego juz dokonat. Powyzsze mozna jednoznacznie wywie$¢ ze stanowiska Zamawiajgcego podanego na str.
4 odpowiedzi, gdzie wskazat, cyt.” Zamawiajgcy poddat analizie ztozone przez Przystepujgcego uzasadnienie odnosnie
zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji dotyczgcych podwykonawcow f. pkt 3 Whniosku, JEDZ
podwykonawcdw oraz zobowigzarn do udostepnienia potencjatu. (...)W ocenie Zamawajgcego, informacje dotyczgce
podwykonawcdw oraz podmiotéw udostepniajgcych swoje zasoby wykonawcy stanowig informacje o charakterze
organizacyjnym dla przedsiebiorstwa oraz z pewnoscig posiadajg wartos¢ gospodarczg”.

Przed oceng merytoryczng zasadno$ci zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1
Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (j. Dz. U.



z 2018 r. poz. 419 ze zm.) Izba wskazuje, ze jawno$¢ postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest
kluczowym elementem zaréwno funkcjonowania systemu zamowien publicznych jak i zasadnosci wydatkowania na ten
cel $rodkéw publicznych. Dlatego tez zdecydowana wigkszo$¢ orzecznictwa zaréwno KO jak i sgdéw uznaje, ze tylko w
sytuacjach zupetnie wyjgtkowych istnieje mozliwo$¢ ograniczenia jawnoSci postgpowania i to wylgcznie w
uzasadnionych przypadkach i po spetnieniu wskazanych w przepisach prawa przestanek.

Izba stoi na stanowisku, ze mozliwoS¢ wytaczenia jawnosci postepowania nie moze by¢ naduzywana lub traktowana
rozszerzajgco. Uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢
stosowane jedynie do gry konkurencyjnej wykonawcow, lecz ma za zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy
przedsiebiorstwa, ScisSle w granicach jej definicji, zawartej w art. 11 ust. 4 (ob.2) ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji.

W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze w dniu 4 wrze$nia 2018 r. weszta w zycie ustawa z 5 lipca 2018 r. o zmianie ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2018r poz. 1637). Transponuje ona do
prawa polskiego dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony
niejawnego know-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsigbiorstwa) przed ich bezprawnym

pozyskiwaniem, wykorzystaniem i ujawnianiem. Skutkiem wejScia w zycie noweli sg zmiany w ustawie o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z 16 kwietnia 1993 r. (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.; dalej: u.z.n.k.) dotyczgce m.in. art. 11

odnoszgcego sie do tajemnicy przedsiebiorstwa. Obecnie przepisem odnoszacym sie wprost do tajemnicy
przedsiebiorstwa jest przepis art. 11 ust.2 uznk, ktdéry stanowi, ze” Przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sig
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos$¢
gospodarczg, ktére jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjgl, przy zachowaniu nalezytej staranno$Sci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci”.

Z ww. legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsigbiorstwa" wynika, iz za takg tajemnice moze byé uznana okreslona
informacja (wiadomos$c¢), jezeli spetnia tgcznie trzy warunki- ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub

organizacyjny przedsiebiorstwa, nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto w stosunku do niej niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci. Wskaza¢ nalezy takze, iz zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy, nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii,
jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Z powyzszego przepisu wynika (wnioskowanie a contrario), ze nie korzystajg z ochrony (ujawnia si¢)
zastrzezone przez wykonawce informacje, o ile wykonawca nie wykazat skutecznie zastrzegajgc je, ze stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej. Podkresli¢ nalezy réwniez to, ze
zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa i wyjasnienie i wykazanie prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie (tak np. wyrok z 2 marca 2015r. sygn. akt KIO 279/15).

Podkreslic nalezy, ze dla wymaganego ,wykazania” nie wystarczg same deklaracje i twierdzenia. Wykonawca jest
zobowigzany nie tylko wyjasni¢, ale takze wykazac¢ ziszczenie sie poszczegodinych przestanek warunkujgcych uznanie
danej informacji za tajemnice przedsigbiorstwa. Zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa stanowi wyjgtek od zasady jawnosci postepowania, w zwigzku z tym przesfanki umozliwiajgce jego
zastosowanie powinny byc¢ interpretowane Scisle. Nie mozna uzna¢ za skuteczne zastrzezenia jawnosci oferty jedynie w
celu uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowosci, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie
przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Utrzymanie przez Zamawiajgcego
takiego zastrzezenia, stanowi razgce naruszenie nie tylko art. 8 ust. 1-3 Pzp, ale réwniez zasady réwnego traktowania
wykonawcow i poszanowania zasad uczciwej konkurenciji (por wyrok KIO z dnia 09.01.2018 r. sygn.. KIO 2633/17;z dnia
10 maja 2018 r. sygn.. KIO 783/18 ).

W nawigzaniu w ww. rozwazan oraz treSci zarzutow i stanowisk Zamawiajgcego i Przystepujacego co do potrzeby
wykazania zaistnienia przestanek z art. 11 ust.2 uznk Izba uznata, po pierwsze, ze brak jest jakichkolwiek podstaw do
objecia tajemnica przedsiebiorstwa samego uzasadnienia podstaw takiej czynnosci, a po drugie, brak jest w
przedmiotowym uzasadnieniu wykazania, iz objeta tajemnicg cze$¢ wniosku spetia fgcznie wymagania w zakresie
wymaganym w przepisie art. 11 ust.2 uznk. Izba po analizie treSci uzasadnienia uznata, ze przedmiotowe uzasadnienie
nie zawiera jakichkolwiek informacji mogacych spetniaé przestanki w zakresie mozliwosci uznania, iz zawiera ono
okreslone informacje spetniajgce tgcznie trzy warunki, ti. ze zawiera informacje majgce charakter techniczny,

technologiczny, handlowy lub organizacyjny przedsiebiorstwa. Nie jest wystarczajgce stwierdzanie, ze dana informacja
ma charakter techniczny, technologiczny czy organizacyjny, kwestia ta musi zosta¢ wykazana oraz winno by¢ wykazane

(a nie w sposo6b ogdlny opisane), ze ta informacja przedstawia pewng warto§¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z
tego powodu, ze pozostanie poufna. Przystepujacy w ztozonym uzasadnieniu ograniczyt sie do ogdélnikowych twierdzen,
ze ustalenia w zakresie wspédtpracy przystepujacego z innymi podmiotami udzielajgcymi mu zasobow dla spetnienia
warunkéw udzialu mogg byé przedmiotem podejmowania przez innych wykonawcoéw ,prob wrogiego przejecia” tych
wykonawcdw przez inne podmioty z rynku. Mogg by¢ takze przyczyng ,nekania” personelu wykonawcy celem przejecia
go przez inny podmiot.

Izba uznaje takze, ze brak jest mozliwosci uznania za skuteczne wykazanie podstaw objecia danych informaciji jako
tajemnica przedsiebiorstwa, poprzez przywotywanie tez z orzeczen sgdéw czy tez KlO, gdyz dotyczg one innych stanow
faktycznych.

Powyzsze stanowisko Izby zdaje sie potwierdzaé sam Zamawiajgcy, ktéry w odpowiedzi na odwotanie na str.11 podat,
2z € "Na podstawie zlozonego przez Przystgpujqcego uzasadnienia, Zamawiajgcywywnioskowat, iz jego wolg byto
zachowanie przedmiotowych informacji w poufnosci”. Niewatpliwym jest, Ze ,ocena sytuacji na podstawie poszukiwania
racji poprzez wnioskowanie” jest czym$ innym niz spetnienie wymogu ustawowego z art 8 ust.3 Pzp dotyczgcego
~Lobowigzku wykazania” przez wykonawce zaistnienia podstaw do podjecia czynnosci objecia tajemnicg okreslonych
tresci Wniosku.

Tym samym lIzba uznata, ze Przystepujgcy nie wykazat zaistnienia podstaw do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
opisanej w zarzucie odwotania czesci Wniosku Przystepujgcego, co winno byto skutkowaé czynnoscig Zamawiajgcego
brakiem uznania zastrzezonych tresci jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Izba dokonata takze oceny pozostatej tresci zastrzezonej czeSci Wniosku Przystepujacego i uznata, ze tresci tam
zawarte nie zawierajg tgcznie przestanek wskazanych w art. 11 ust.2 uznk, ktére uzasadniatyby mozliwos¢ skutecznego
zastrzezenia zawartych tam Informacji. Stwierdzi¢ nalezy takze, ze ww. cze$¢ oferty zawiera w zdecydowanej



wigkszosci takie informacje, ktérych w zaden sposéb nie mozna przypisac do takich ktére maja/mogg mie¢ ma charakter
techniczny technologiczny czy organizacyjny, mogacych przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy.

Izba uznata, ze nie jest dopuszczalne zastrzeganie catosci dokumentu oferty w ktorym ewentualnie taka tajemnica moze
by¢ zawarta, bo to dyskwalifikuje zastrzezenie tego dokumentu jako tajemnicy przedsiebiorstwa w catosci. Wskazac
nalezy, iz ani Zamawiajacy, ani Izba nie jest uprawniona do wskazywania ktéra treS¢ zawarta w dokumencie, moze
stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa. To na wykonawcy spoczywa ciezar wlasciwego zastrzezenia i wykazania, ze
dokonane zastrzezenie jest obiektywnie zasadne. Istotne jest przede wszystkim precyzyjne wskazanie, ktére informacje
podlegajag zastrzezeniu. Niedopuszczalne jest zastrzeganie catosci dokumentu jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jesli
tylko pewna jego tres¢ takg tajemnice stanowi.(podobnie wyrok KIO 2633/17).

Reasumujgc Izba uznata, Zze nie zostat spetniony wymog z art. 8 ust.3 Pzp dotyczacy wykazania, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Brak wykazania spetnienia przestanek z art. 11 ust.2 uznk skutkuje
brakiem mozliwosci uznania zastrzezonych informacji za tajemnice przedsigbiorstwa niezaleznie od tresci zawartej w
samych zastrzeganych o$wiadczeniach, czy tez dokumentach wniosku/oferty. Wykazanie zasadnosci zastrzezenia
tajemnicy winno nastgpi¢ na etap sktadania wniosku/oferty.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie
w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow — miato miejsce w zakresie przepisow
wskazanych w zarzucie nr 1 i 3 odwotania.

Izba orzekta, jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust. 7, 191 ust. 2 192 ust. 2 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu
0 przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: .........ccoooeiiiiiiiiiii,



