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WYROK
z dnia 23 listopada 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Magdalena Grabarczyk
Protokolant:Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 9 listopada 2018 r. przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Euvic
Sp. z 0. 0. w Gliwicach, Blue Brain Sp. z 0.0. Sp. k. w Krakowie, eo Networks S.A. w Warszawie w postepowanit
prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie
przy udziale wykonawcy WASKO S.A. w Gliwicach zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Euvic Sp. z 0. 0. w
Gliwicach, Blue Brain Sp. z 0.0. Sp. k., eo Networks S.A. w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pigtniascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Euvic Sp. z 0. o. w Gliwicach, Blue Brain Sp. z o.0. Sp. k., eo
Networks S.A. w Warszawie tytutem 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.........ccvvvveinninannns

Sygn. akt KIO 2314/18

Uzasadnienie
Zamawiajgcy— PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie —prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986), dalej jako:
,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustug wdrozenia
systemu monitorowania i zarzadzania wydrukami oraz outsourcingu wielofunkcyjnych urzadzen drukujgcych
przeznaczonych dla jednostek i komorek organizacyjnych PKP Polskie Linie Kolejowe S.AOgtoszenie o zaméwieniu

oiublikowane zostato w Dzienniku Urzidowim UE 21 Iiica 2018 r. iod numerem 2018/S 139-318754.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o uznaniu za nieskuteczne zastrzezenia informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, dalej rowniez jako: ,odtajnienie” przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Euvic Sp. z 0. 0. w Gliwicach, Blue Brain Sp. z 0.0. Sp. k. w Krakowie, eo Networks S.A. w Warszawie
wykonawcy ci wniesli odwotanie 9 listopada 2018 r. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotlujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 8 ust. 1 w zwigzku z ust. 3 Pzp oraz w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez bezzasadne uznanie, ze informacje
zawarte na stronach 50-72 oferty odwotujgcego nie stanowig informacji bedgcych tajemnicg przedsiebiorstwa oraz
podjecie w zwigzku z tym decyzji o ich odtajnieniu;

- art. 8 ust. 1 w zwigzku z ust. 3 Pzp oraz w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez uznanie, ze zlozone wraz z ofertg
odwolujacego wyjasnienia w zakresie objecia informacji zawartych na stronach 50-72 oferty odwotujgcego oraz sama
tres¢ oferty odwolujgcego nie potwierdza, ze wskazane informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, a takze, iz
odwotujacy nie wykazat, ze informacje zastrzezone stanowig tajemnice przedsigbiorstwa;

- art. 8 ust. 1 w zwigzku z ust. 3 Pzp oraz w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez uznanie, Ze wyjasnienie dokonania
zastrzezenia wyjasnien sktadanych przez odwotujgcego w ramach procedury badania razgco niskiej ceny nie potwierdza
spetniania przestanek pozwalajgcych na traktowanie wskazanych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa i w
konsekwencji odtajnienie wyjasnien dotyczacych kalkulacji ceny z wyjatkiem cen specjalnych zaoferowanych przez
dostawcow oraz czgSciowo danych ich identyfikujgcych;

- art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, w
szczegolnoSci poprzez odtajnienie informacji skutecznie zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa bez
przedstawienia szczeg6towego uzasadnienia dla uznania, iz ztozone przez odwotujgcego wyjasnienia nie potwierdzajg,
ze zastrzezone informacje majg charakter informacji bedgcych tajemnica przedsigbiorstwa.

Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania i uniewaznienie czynno$ci odtajnienia informacji zawartych na str. 50-72
oferty odwolujgcego, a takze wyjasnien ztozonych w toku procedury badania kalkulacji ceny oferty odwotujgcego oraz
dalsze prowadzenie postepowania bez udostepniania tych informacji osobom trzecim, w szczegdlnoSci innym
wykonawcom.

W uzasadnieniu odwotujgcy podniost w pierwszej kolejnosci Odwotujacy, ze uzasadnienie informacji o odtajnieniu nie
zawiera zadnych konkretnych powoddw uznania informacji za nieprawidtowo lub bezzasadnie zastrzezone, czy tez za
niebedace tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie wykazuje w sposob konkretny, powodéw, dla ktérych zamawiajgcy uznat, ze
nie zaistniaty w stosunku do informacji zastrzezonych przez odwotujgcego w ofercie i wyjasnieniach dotyczgcych razgco
niskiej ceny przestanki do traktowania ich jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podnidst, ze w terminie wynikajacym z przepisow Pzp ziozyt wyjasnienia dotyczace tajemnicy
przedsiebiorstwa i w ten sposdb spenit warunek zastrzezenia informacji za tajemnice przedsiebiorstwa na gruncie
przepiséw Pzp, co do wymaganego terminu i formy. Wywiodh, ze tym samym rowniez uznac nalezy, ze w odniesieniu do
postanowien art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.z 2018 r.
poz. 419), dalej jako ,uznk”, odwotujacy, jako uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi, podjat
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Odwotujacy podkreslit, ze uprawnienie do korzystania z zastrzezenia informacji w zakresie udostepnionego potencjatu
wynika z tre$ci zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobéw na
potrzeby wykonywania zamowienia.

Podniést, ze jest rowniez uprawniony do korzystania i rozporzgdzania informacjami wytworzonymi przez siebie na



potrzeby niniejszego postepowania, a ujetymi w wykazie funkcjonalnosci, parametréw i wyposazenia urzgdzen
wielofunkcyjnych, a takze informacjami dotyczgcymi sposobu dokonania kalkulaciji ceny oferty. Odwotujgcy podkreslit, ze
informacje sktadajgce sie na potwierdzenie warunkéw udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia nie dotyczg wprost
jego przedsiebiorstwa i nie jest on ich wiascicielem (nie nalezg one do niego, sg mu wytgcznie udostepnione z
odpowiednim zastrzezeniem), co oznacza, ze nie ma on zadnych ustawowych podstaw prawnych do kwestionowania
dokonanego przez podmiot udostepniajgcy zastrzezenia czy tez do zmiany kwalifikacji informacji. Wywodzit, ze o ile
zamawiajacy stosujgc przepisy Pzp, w szczegdlnosci zas art. 8 Pzp mégtby w toku badania ofert, uznac¢, ze jakas
informacja nie ma cech informacji stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa i uzna¢ jg za informacje jawng dla ogoétu
(odtajni¢ i rozpowszechni¢), o tyle odwolujgcy jako przedsiebiorca prowadzgcy dziatalno$¢é gospodarczg jest
zobowigzany przepisami jedynie do ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, a kazde naruszenie w tym zakresie bedzie
ocenione cywilistycznie i karnie. Odwotujgcy podniost, ze nie ma obowigzku badania, z jakich przyczyn jego kontrahent
chroni dang informacjg, natomiast sprzeciwienie sie jego woli ochrony informacji z zasady narazi odwotujgcego na
bardzo wymierng odpowiedzialnos¢.

Zwrocit rowniez uwage, ze referencyjne doSwiadczenie zawodowe odnosi sie do zamowien zrealizowanych na rzecz
podmiotoéw niepublicznych, do ktérych nie ma zastosowania ustawa o dostepie do informacji niejawnej, a zakres
udostepnianych wraz z tg informacjg danych jest szerszy niz wymagany przez zamawiajgcego w SIWZ. Jest to
informacja posiadajgca warto§¢ gospodarczg zaroéwno dla samego podmiotu udostepniajacego potencjat, gdyz dotyczy
jego relacji biznesowych, oceny potencjatu do realizacji okreslonych zobowigzan dla podmiotéw korzystajgcych z jego
ustug (przez okreslenie skali zamowienia).

Odnoszagc sie do uznania za nieskuteczne wykazu funkcjonalnosci, parametrbw i wyposazenia urzgdzen
wielofunkcyjnych oraz wykazu funkcjonalnosci systemu, podkreslit, ze wskazat w wyjasnieniu dokonanego zastrzezenia
na opracowanie informacji zawartych w wykazach wytacznie na rzecz postepowania. Wywiodt, ze zgodnie z
obowigzujgcg definicjg tajemnicy przedsiebiorstwa przyjmuje sie, ze informacjg stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa
jest réwniez informacja szerzej dostepna, ktora jest jednoczes$nie czescig unikatowego zbioru, stanowigcego catos¢
know-how jednego uprawnionego - tego, ktory taki wzor stworzyt i jest jego wiascicielem.

Nawigzujgc do zastrzezenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny, w tym dowodéw i dokumentéw, odwotujgcy
wskazat, ze informacje te nie byly do tej pory ujawniane do publicznej wiadomosci, w szczegdlnosci za$, ze nie sg one
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji, ani tez nie sg tatwo dostepne dla takich
osob. Informacje te powstaly dla potrzeb tego postepowania w oparciu o wiedze i doSwiadczenie trzech podmiotow
tworzgcych konsorcjum oraz ich wypracowane metody dziatania, w tym dokonywania wyceny prac, a takze z
uwzglednieniem ich relacji biznesowych. Niezaleznie odwolujgcy wykazat rowniez, ze przedstawione przez niego
dowody, w szczegdlnosci oferty jego partneréow i dostawcdw sg przez nich samych zastrzezone jako poufne, co jak w
przypadku opisanym powyzej dotyczgcym zarzutu odtajnienia informacji o podmiocie udostepniajgcym potencjat,
zobowigzuje odwolujgcego, ale takze zamawiajgcego jako podmiotu uprawnionego do zapoznania sie z tymi
informacjami do uznania, iz nie moga by¢ one powszechnie dostepne. Cze$¢ dostawcow i partnerow zastrzegta w tresci
dokumentéw, ze ujawnienie zawartych w nich informacji moze nastgpi¢ jedynie za uprzednig pisemng zgodg tego
podmiotu. Wskazali oni réwniez, ze warunki wskazane w ich ofertach sg przygotowane dla tego konkretnego
postepowania i dla tych konkretnych wykonawcédw tworzgcych konsorcjum odwotujgcego. Zamawiajgcy ujawniajgc te
dokumenty w catosci czy nawet tylko cze$¢ informaciji w nich zawartych naruszy uprawnienia innych podmiotéw niz
wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu do zastrzegania ich tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wykonawca WASKO S.A. w Gliwicach przystgpit dgpostepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu.
Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotania wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej strony i uczestnik
podtrzymali dotychczasowe stanowiska. Odwotujgcy ograniczyt zarzut uznania za nieskuteczne zastrzezenia wykazu
funkcjonalnosci, parametrow i wyposazenia urzgdzen wielofunkcyjnych oraz wykazu funkcjonalnosci systemu do
zastrzezenia nazw urzadzen oraz systemu.

Izba ustalita, co nastepuje:

W rozdziale XVII pkt 12 SIWZ zamawiajacy wskazat, wymagat, by podstawa zastrzezenia informacji odpowiadata
na nastepujgce pytania:
1) Czy zastrzezone informacje nie zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej;
2) Jakie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne ktére wykonawca uznaje za
tajemnice przedsiebiorstwa zawarte sg w zastrzezonych informacjach;
3) Czy i ewentualnie jakg warto$¢ gospodarczg posiadajg powyzsze informacje;
4) Jakie niezbedne dziatania zostaly przez wykonawce podjete w celu zachowania poufnosci danych objetych tymi
informacjami.

Odwolujacy ztozyt oferte, w ktorej jako tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegt informacje zawarte na stronach 50
do 72.

W celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego do$wiadczenia
odwolujacy powotat sie na doswiadczenie udostepniane mu przez podmiot trzeci. W tresci zobowigzania tego podmiotu
znajduje sie wpisana przez podmiot udostepniajgcy zasoby klauzula w postaci zobowigzania do traktowania jako
tajemnicy przedsiebiorstwa treSci zobowigzania. Klauzulg objete zostaly rowniez informacje i dokumenty dotyczace
podmiotu udostepniajgcego swe zasoby. Jako tajemnice swego przedsiebiorstwa odwotujgcy zastrzegt rowniez wykaz
funkcjonalnos$ci, parametrow i wyposazenia urzgdzen wielofunkcyjnych oraz wykaz funkcjonalnosci systemu.

Uzasadnienie zastrzezenia okresSlonych informacji zawartych w ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa
zamieszczone zostato na stronach 48-49 oferty.

Odwolujacy wskazat w nim, ze wykaz funkcjonalno$ci, parametréw i wyposazenia urzadzen wielofunkcyjnych
oraz wykaz funkcjonalnosci systemu/éw, to opracowania, ktére zawierajg informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza,
zostaly przygotowane specjalnie do tego postepowania (zgodnie z wymogami zamawiajgcego). Wykaz funkcjonalnosci,
parametrow i wyposazenia urzgdzen wielofunkcyjnych oraz wykaz funkcjonalnosci systemu/éw, nie byly wykorzystywane



u innego klienta w takiej formie i stanowi know-how wykonawcy, a ich ujawnienie moze zagraza¢ pozycji konkurencyjnej
na rynku. Odwolujgcy wyjasnit, ze informacje i dokumenty dotyczace podmiotu udostepniajgcego zasoby - zawierajg
czesc¢ informaciji, ktéra bedzie utajniania w przypadku wezwania do przedstawienia zamawiajgcemu ,Wykazu ustug"
wraz z dowodami, ze ustugi zostaly wykonane lub sg wykonane nalezycie, informacje te stanowig réwniez know-how
wykonawcy, a ich ujawnienie moze zagraza¢ pozycji konkurencyjnej na rynku. Os$wiadczyt rowniez, ze podmiot
udostepniajgcy zasoby natozyt na nas obowigzek utajnienia wszystkich informaciji i dokumentéw, ktdre go dotycza.

Odwotujgcy o$wiadczyt, ze tym samym wykazat, ze zastrzezony przez nas fragment oferty:

1. ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub jest inng informacja posiadajgcg
warto$¢ gospodarcza,

2. nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

23 pazdziernika 2018 r. odwolujgcy na wezwanie zamawiajgcego z 17 pazdziernika 2018 r. ztozyt wyjasnienia
dotyczace wyliczenia ceny, wraz z dowodami. Wyjasnienia te jako catos¢ zostaly zastrzezone przez odwotujgcego jako
tajemnica przedsigbiorstwa.

30 pazdziernika 2018 roku odwotujacy otrzymat od zamawiajgcego informacije o odtajnieniu informacji zawartych
w tresci oferty na stronach 50-72, tj:

- formularza ,,Oferta", w zakresie w jakim dotyczy on podmiotéw trzecich na zasobach, ktorych polega Odwotujacy, oraz
oswiadczen i dokumentéw dotyczacych tego podmiotu;
- wykazu funkcjonalnos$ci, parametrow i wyposazenia urzgdzen wielofunkcyjnych.

Zamawiajgcy wskazatl w uzasadnieniu swej czynnoSci, ze podstawg podjecia decyzji o odtajnieniu wyzej

wskazanych informacji jest, w jego ocenie, nie potwierdzenie w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonej przez
odwolujacego, przestanek pozwalajgcych na traktowanie wskazanych w zastrzezonej czesci oferty, jako tajemnica
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, o ktérych mowa w art. 8 ust. 3
Pzp, {j. art. 11 ust. 2 uznk.
Zamawiajgcy oswiadczyl, ze w jego ocenie uzasadnienie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien i
dowodéw dotyczacych wyliczenia ceny, kosztu istotnych czesci skladowych oferty odwolujacego, z wylagczeniem cen
specjalnych zaoferowanych przez dostawcow oraz danych identyfikujgcych jednego z nich, nie potwierdzajg spetnienia
przestanek pozwalajgcych na traktowanie wskazanych informac;ji jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Przystepujgcy kwestionowat spetnienie przestanek wymaganych w art. 179 ust. 1 Pzp odnoszac sie do pogladu
zaprezentowanego przez odwotujgcego, zgodnie z ktérym udostepnienie informaciji w postepowaniu moze narazi¢
odwotujgcego na dziatania konkurenciji zmierzajgce do pozbawienia go mozliwosci uzyskania zamoéwienia.

Izba uznata, ze odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Przystepujacy
pomingt wskazanie przez odwolujgcego mozliwosci doznania uszczerbku w zwigzku z roszczeniami podmiotéw
udostepniajacych potencjat w zwigzku z naruszeniem zobowigzania do zachowania poufnosci informaciji chronionych
tych podmiotéw. Przesadzajgce znaczenie dla rozstrzygniecia kwestii spetnienia przestanek wymaganych przez art. 179
ust. 1 Pzp (materialnoprawnych przestanek dopuszczalno$ci odwotania) ma jednak konstatacja, ze dopuszczalno$é
wnoszenia Ssrodk6w ochrony prawnej wobec zastrzezenia przez wykonawcédw informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa jest dobrze ugruntowana w orzecznictwie. Skoro zatem wykonawca jest uprawniony, aby domagac sie
udostepnienia mu informaciji, ktére jego zdaniem, zostaly niezgodnie z prawem zastrzezone przez konkurenta w
postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia, to paralelnie nalezy przyzna¢ prawo do obrony nieprzyjetego przez
zamawiajgcego zastrzezenia przez wykonawce, ktory zastrzezenia dokonat. Obie sytuacje procesowe dotyczg tej samej
czynnoSci zamawiajgcego, sg jak awers i rewers tej samej monety. Izba w tym skiadzie orzekajgcym wyraza poglad, ze
tak jak mozna domagac sie wykluczenia konkurenta lub odrzucenia jego oferty oraz wnosi¢ odwotanie wobec wiasnego
wykluczenia lub odrzucenia wiasnej oferty, analogicznie mozna domagac sie udostepnienia informacji zastrzezonych
przez innych wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia oraz wnosi¢ odwotanie w sytuacji, gdy
zamawiajacy uznat zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy za nieskuteczne.

Izba rozpoznata odwotanie co do istoty i uznata je za niezasadne.

W czasie rozprawy zostata wyeksponowana kwestia braku dostatecznego uzasadnienia przez zamawiajgcego
oceny, ze informacje zastrzezone przez odwotujgcego nie stanowig tajemnicy jego przedsiebiorstwa. |zba stwierdzita, ze
zarzut taki nie byt w istocie wskazany w odwotaniu, a jedynie argumentacyjnie wzmacniat stanowisko odwotujacego, ze
ewentualne udostepnienie zastrzezonych informacji jest wadliwe. Odwolujgcy nie zgdat przekazania mu szerszego
(prawidtowego) uzasadnienia, lecz zgdat nakazania przez Izbe uniewaznienia czynnosci uznania zastrzezen za
bezskuteczne. Izba stwierdzita zatem, ze wskazywane niedostatki argumentacji zamawiajgcego, nie przeszkodzity
odwolujgcemu wda¢ sie w spor, ktory dotyczyt merytorycznej stusznosci uznania zastrzezenia informacji za
bezskuteczne, zatem pozostajg bez znaczenia dla oceny zarzutéw odwotania.

Art. 8 ust. 3 Pzp glosi w zdaniu pierwszym, Ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w
terminie skiadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Skuteczne zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy rozpatrywa¢ w dwoch aspektach:
materialnym, czyli dane informacje muszg speinia¢ tgcznie przestanki art. 11 ust. 2 uznk oraz formalnym, czyli
wykonawca musi dokona¢ zastrzezenia i wykaza¢ zamawiajgcemu przestanki art. 11 ust. 2 uznk. Ustawodawca w celu
realizacji zasad wskazanych w art. 7 ust. 1 Pzp w szczegolnosci zasady przejrzystosci potozyt nacisk na aspekt
formalny zastrzezenia, po pierwsze uznajgc, ze sam fakt, ze dane informacjein merito stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa jest niewystarczajgcy, po drugie, naktadajgc ciezar wykazania przestanek zastrzezenia na wykonawce.

Podkreslic tez nalezy, ze zastrzezenie informac;ji jako tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi wyjgtek od zasady
jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia. Wyjatki nie podlegajg wyktadni rozszerzajgcej, co wzmacnia natozony
na wykonawcow obowigzek wykazania trafnosci zastrzezenia informaciji.

Izba ocenita uzasadnienie ztozone przez odwotujgcego wraz z ofertg oraz wraz z wyjasnieniami elementéw oferty
mogacych mie¢ wplywa na jej cene z 23 pazdziernika 2018 r. i uznata je za niewystarczajace.

Odnoszac sie do zobowigzania podmiotu trzeciego oraz zwigzanych z nim oSwiadczen i dokumentéw stwierdzi¢



nalezy, ze wymagania stawiane profesjonalnemu wykonawcy obejmujg znajomo$¢ prawa i wynikajgcych z niego
konsekwenciji (wyrok SN z 17 sierpnia 1993 r., lll CRN 77/93, OSNC 1994, nr 3, poz. 69). Niewatpliwie rynek zamowier
publicznych jest rynkiem profesjonalnym.

Skoro zasadg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest jawno$¢, sam fakt, ze wykonawca
powoluje sie na zastrzezenie poufno$ci dokonane przez podmiot z nim wspotpracujacy oraz to, ze umowy referencyjne
zostaly wykonane na rzecz partnera prywatnego, jest niewystarczajacy. Zastrzezenie o$wiadczenia podmiotu trzeciego
oraz skladane przez niego oSwiadczenia i dokumenty mogg stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa, jesli odpowiadajg
wymaganiom wynikajgcym z art. 11 ust. 2 uznk, a te nie zostaly wykazanie w treSci wyjasnien zfozonych na stronach 48-
49 oferty.

Za uczynienie zado$¢ wymogom tego przepisu nie moze by¢ uznane jedynie potwierdzenie spetniania przestanek
art. 11 ust. 2 uznk. Obowigzkiem wykonawcy byto bowiem konkretne wskazanie, w jaki sposéb jest spetniona kazda z
nich. Subiektywne przekonanie wykonawcy, ze dane informacje stanowig jego know-how jest niewystarczajgce. Réwniez
samo o$wiadczenie o zastrzezeniu danej informacji nie jest tez wystarczajgcym dziataniem zmierzajgcym do
zachowania danej informacji w poufnosci. Majgc na uwadze charakter danej informacji, to, ze powinna to by¢ informacja
o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym przedsigbiorstwa lub inng informacja posiadajgca wartos¢
gospodarczg nalezy oczekiwa¢ wskazania przez wykonawce konkretnych dziatan, jakie podjgt w swej organizacji w celu
zabezpieczenia danej informacji przed udostepnieniem. Wartos¢ gospodarcza informacji technicznej, technologiczne;j,
organizacyjnej przedsiebiorstwa nie moze bowiem dotyczy¢ wytgcznie danego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, lecz powinna by¢ mozliwa do stwierdzenia w sposéb zobiektywizowany.

Wymaganie zamawiajgcego opisane w Rozdziale XVII pkt 12 SIWZ nie pozwala na odpowiedz tak/nie, gdyz
zamawiajacy zadat podania tam informacji konkretnych i odnoszgcych sie wykonawcy, a tego odwolujgcy zaniechat.

Taki sam poglad Izba wyraza wobec zastrzezenia wykazu funkcjonalnosci, parametréw i wyposazenia urzgdzen
wielofunkcyjnych oraz wykazu funkcjonalnosci systemu/éw ograniczonego przez odwotujgcego do nazw urzgdzen i
systemu, gdyz dotyczy ich to samo stanowisko odwotujgcego zawarte na stronach 48-49 oferty. Nie zostato podniesione,
ani tym bardziej wykazane, ze sprzet i system oferowany przez odwolujgcego majg szczegolne cechy, kiére nalezy
chroni¢. Izba nie dopatrzyla sie przyczyn dla uznania za know-how wykonawcy samych nazw oferowanego sprzetu
(podobne stanowisko Izba zajeta m.in. w wyroku w sprawie KIO 91/15, w: Zamowienia publiczne w orzecznictwie.
Zeszyty Orzecznicze. Zeszyt Nr 21, teza 5, str. 15).Takie dziatanie wykonawcy w ocenie sktadu orzekajgcego ma
jedynie na celu uniemozliwienie konkurentom oceny jego oferty pod katem zgodnosci z wymaganiami zamawiajgcego,
czemu nalezy sie sprzeciwic.

Natomiast do zastrzezenia wyjasnien elementow oferty majgcych wptyw na cene oferty udzielonych przez odwotujgcego
pismem z 23 pazdziernika 2018 r. Izba w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze nie ma zadnych uzasadnionych przyczyn,
dla ktérych odwotujgcy zastrzegt swoje pismo w czesci, w ktorej podjgt prébe wykazania, ze wyjasnienia te stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Z calg pewno$cig nie sg w nim zawarte zadne informacje mogace choéby potencjalnie
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. lzba uznaje zastrzeganie wyjasnien podstaw dokonanego zastrzezenia za
szczegolnie naganne. Jest to dziatanie ograniczajgce jawno$¢ postepowania o udzielenie zamowienia oraz mozliwosc¢
kontroli czynno$ci zamawiajgcego w postepowaniu odwotawczym.

Odnoszac sie do zasadnosci zastrzezenia wyjasnien w zakresie ceny oferty Izba stwierdzita, ze odwolujgcy nie jej
wykazat. Podstawy zastrzezenia wskazane przez wykonawce wprawdzie sgscharakteryzowane nieco szerzej, niz w
przypadku o$wiadczenia zlozonego na stronach 48-49 oferty, to jednak majg charakter niekonkretny, polegajg na
ogolnych stwierdzeniach, ktére mogg dotyczy¢ licznych postepowan. Nie indywidualizujg zastrzeganych informacji i nie
odpowiadajg wymaganiom wynikajagcym z art. 11 ust. 2 uznk. Sam fakt, ze dany rodzaj informacji moze potencjalnie w
indywidulanych okolicznosciach danego przypadku stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa jakiegos wykonawcy, nie
oznacza, ze konkretne informacje dotyczgce przedsiebiorstwa danego wykonawcy, taka tajemnice stanowia. Konieczne
jest wykazanie tego przez wykonawce, co w okolicznosciach sprawy nie miato miejsca.

Majac powyzsze na uwadze Izba uznata za stuszne stanowisko zamawiajgcego, ktory z zastrzezeniem cen specjalnych
zaoferowanych przez dostawcow oraz danych identyfikujgcych jednego z nich uznat, ze wyjasnienia z 23 pazdziernika
2018 r. nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.

Poglad, ze wyjasnienia podstaw zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze mie¢ charakteru
ogolnego, jest konsekwentnie prezentowany w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (vide przyktadowo: wyroki w
sprawach KIO 2784/14, KIO 291/15, KIO 338/15 w: Zamowienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyty Orzecznicze. Zeszy
Nr 21, teza 4, 9, 10, str. 14, 19, 20).

Argumentacja zawarta w odwotaniu i podtrzymana na rozprawie nie zostata wzieta pod rozwage w zakresie, w jakim
przekraczata uzasadnienie dokonane przez odwotujgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia. Zgodnie z art.
180 ust. 1 Pzp Izba ocenia bowiem czynno$¢ zamawiajgcego, a te determinujg treSci uzasadniania, nie za$ pézniejsza
argumentacja, ktéra nie zostata w nim zamieszczona.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.
Przewodniczacy:




