Sygn. akt: KIO 1711/16
WYROK
z dnia 26 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 wrzes$nia 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 wrzesnia 2016 r. przez
wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie Mostostal Warszawa S.A w
Warszawie oraz Acciona Infraestructuras S.A w Alcobendas, Hiszpania

w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i
Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Instal Warszawa S.A w Warszawie, zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uznanie za bezskuteczne
zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa:

a) informacji znajdujacych sie w ofercie wykonawcy Instal Warszawa S.A w

Warszawie w zakresie wykazu oséb, wykazu robét budowlanych, informacji i

dokumentéw dotyczacych podmiotu trzeciego, ktéry udostepnia Instal Warszawa

S.A swe zasoby celem wykazania warunku wiedzy i doswiadczenia,

b) wyjasnien wykonawcy Instal Warszawa S.A w Warszawie w sprawie elementow

oferty majacych wplyw na wysokos¢ oferty.

2. kosztami postepowania obcigza Instal Warszawa S.A. w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie
oraz Acciona Infraestructuras S.A. w Alcobendas, Hiszpania tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od Instal Warszawa S.A w Warszawie na rzecz wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie Mostostal Warszawa S.A w Warszawie
oraz Acciona Infraestructuras S.A w Alcobendas, Hiszpania kwote 23.600 zt
00 gr (stownie: dwudziestu trzech tysiecy szesciuset zlotych zero groszy),
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania
oraz wynagrodzenia petnomocnika,

2.3. zasadza od Instal Warszawa S.A w Warszawie na rzecz Miejskiego
Przedsiebiorstwa Wodociagéw i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A z
siedzibg w Warszawie kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy sze$ciuset
zlotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) 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: ........ccocevmenennnnnns

Sygn. akt: KIO 1711/16



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miejskie Przedsigbiorstwo Wodociagdw i Kanalizacji w m. st.
Warszawie S.A. z siedzibg w Warszawie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,modernizacja Zaktadu P6tnocnego — etap |I.
Modernizacja pompowni li lll stopnia”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 15 kwietnia 2016 r., nr 2016/S 074-130007.

1 wrze$nia 2016 r. zamawiajgcy odmoéwit wykonawcom wspoélnie ubiegajgcym sie o
udzielenie Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie oraz Acciona Infraestructuras S.A. w
Alcobendas, Hiszpania, zwanym dalej ,odwotujgcym”, udostepnienia czesci oferty oraz
wyjasnien ztozonych przez wykonawce Instal Warszawa S.A. w Warszawie, zwanego dalej
»przystepujacym”.

Wobec zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na odtajnieniu
czesci oferty przystepujacego oraz wyjasnieh ztozonych przez tego wykonawce odwotujgcy
wniost 12 wrzesSnia 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1) art. 8 ust. 1 oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie ujawnienia
nastepujgcych dokumentéow wchodzgcych w sktad oferty ztozonej przez przystepujacego:
- wykazu oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia (dalej: ,wykaz
oso6b"),
- wykazu wykonanych przez wykonawce robét budowlanych (dalej: ,wykaz robot”), w
zakresie pozycji nr 2 wraz z dokumentami potwierdzajgcymi jej nalezyte wykonanie;
- informaciji i dokumentdéw dotyczacych podmiotu trzeciego, ktdry udostepnia
przystepujacemu swoje zasoby;
2) art. 8 ust. 3w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j.: Dz. U. 2003 r. nr 153 poz. 1503 ze zm. - dalej: ,uznk”) przez
uznanie za tajemnice przedsiebiorstwa dokumentow, o ktdrych mowa w pkt 1, pomimo ze
utajnione dokumenty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa;
3) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przez uznanie za tajemnice przedsiebiorstwa dokumentéw, o
ktérych mowa w pkt 1 powyzej, zawartych w ofercie przystepujgcego, pomimo ze
wykonawca ten nie wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk,

4) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przez uznanie za tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnien
przystepujgcego w sprawie razaco niskiej ceny, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat, iz
zastrzezone w tych wyjasnieniach informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia zastrzezonej czesci
oferty przystepujgcego oraz odtajnienia wyjasnien przystepujacego w sprawie razgco niskiej
ceny.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze 23 sierpnia 2016 r. wniost o
udostepnienie do wgladu wskazanych wyzej informacji. Zamawiajgcy powiadomit
odwotujgcego o mozliwosci wgladu do dokumentacji w dniu 1 wrzesnia 2016 r. W toku
czynnosci udostepnienia oferty okazalo sie, ze istotna czes¢ informacii zostata przez
przystepujacego zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy odmowit
udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych czesci tej oferty. Odmowa udostepnienia objeto
zastrzezone przez przystepujgcego nastepujgce dokumenty:

1) wykaz osaéb,

2) wykaz rob6t - w zakresie pozyciji nr 2 wraz z dokumentami potwierdzajgcymi jej
nalezyte wykonanie,

3) informacje i dokumenty dotyczace podmiotu trzeciego, ktory udostepnia
przystepujacemu swoje zasoby.

Odwotujgcy wywiddt, ze tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 4 uznk.
Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktoérych



przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. W przypadku
stwierdzenia, ze tajemnica objete zostaly informacje niespelniajgce przestanek uznania, iz
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa zamawiajgcy ma obowigzek odtajnienia tresci ofert
stosownie do wskazan poczynionych przez Sad Najwyzszy okreslonymi w uchwale z dnia
21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt lll CZP 74/05.

W odniesieniu do zastrzezonego wykazu osob odwotujgcy wskazat, Zze brak jest
uzasadnienia dla zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji, ktére ukrywane sg
tylko przed innymi wykonawcami w konkretnym (danym) postepowaniu. Dana informacja
powinna by¢ chroniona w spos6b permanentny, a nie incydentalnie. Okoliczno$cig
dyskwalifikujgcg zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest rowniez fakt znajomosci danej
informacji przez osoby trzecie. Zamawiajacy, w pkt. 1.4 SIWZ, dla ekspertow nr 5, 7, 8, 10 i
11 wymagat doSwiadczenia w petnieniu funkcji kierownika budowy lub kierownika robét oraz
posiadania stosownych uprawnien budowlanych, co w konsekwenciji oznacza, iz
przystepujacy winien wykazac, ze osoby wskazane w wykazie os6b byty uczestnikami

procesu budowlanego oraz posiadajg uprawnienia do wykonywania samodzielnych funkciji
technicznych w budownictwie. Jak stanowi bowiem art. 17 pkt 4 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane (tekst jedn.: Dz.U. z 2016 r., poz. 290 - dalej: ,Pr. Bud.”) uczestnikami
procesu budowlanego, w rozumieniu tej ustawy, sg kierownik budowy lub kierownik robét. Z
kolei, zgodnie z art. 12 ust. 1 Pr. Bud., projektowanie, sprawdzanie projektow
architektoniczno-budowlanych i sprawowanie nadzoru autorskiego, kierowanie budowg lub
innymi robotami budowlanymi, kierowanie wytwarzaniem konstrukcyjnych elementéw
budowlanych oraz nadzér i kontrole techniczng wytwarzania tych elementéw, wykonywanie
nadzoru inwestorskiego oraz kontroli technicznej utrzymania obiektow budowlanych stanowi
samodzielng funkcje techniczng w budownictwie. Samodzielne funkcje techniczne w
budownictwie mogg wykonywaé wytagcznie osoby posiadajgce odpowiednie wyksztatcenie
techniczne i praktyke zawodowg, dostosowane do rodzaju, stopnia skomplikowania
dziatalnosci i innych wymagan zwigzanych z wykonywang funkcja, stwierdzone decyzjg,
zwang dalej ,uprawnieniami budowlanymi”, wydang przez organ samorzadu zawodowego.
Publiczny charakter procesu inwestycyjnego wynikajacy z przepiséw Pr. Bud powoduije, .iz
informacje o wykonywaniu przez dang osobe funkcji kierownika budowy bgdz kierownika
robét sg powszechnie dostepne dla kazdego zainteresowanego, a nawet wiecej - podlegajg
obowigzkowemu upublicznieniu. Zgodnie bowiem z art. 42 ust. 2 Pr. Bud., na kierownika
budowy (i kierownika robot) zostat natozony obowigzek umieszczenia na budowie - w
widocznym miejscu - tablicy informacyjnej. Zakres informacji wymagany wskazang tablicg
informacyjna, doprecyzowany zostat w § 13 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 26
czerwca 2002 r. w sprawie dziennika budowy, montazu i rozbiorki, tablicy informacyjnej oraz
ogtoszenia zawierajgcego dane dotyczgce bezpieczenstwa i ochrony zdrowia (Dz.U. z 2002
r. nr 108, poz. 953 ze zm.). Zamieszczana na terenie budowy tablica zawiera¢ ma m.in.
okreslenie rodzaju robét budowlanych, imiona, nazwiska, adresy i numery telefonow:
kierownika budowy, kierownika robot, inspektora nadzoru inwestorskiego, projektantow.
Dodatkowo odwotujgcy podniost, zgodnie z § 6 ust. 1 rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 26 czerwca 2002 r. w sprawie dziennika budowy, montazu i rozbiorki,
tablicy informacyjnej oraz ogloszenia zawierajgcego dane dotyczgce bezpieczenstwa i
ochrony zdrowia (Dz.U. z 2002 r. nr 108, poz. 953 ze zm.) na pierwszej stronie dziennika
budowy inwestor zamieszcza imie i nazwisko lub nazwe (firme) wykonawcy lub wykonawcow
oraz os6b sprawujgcych kierownictwo budowy i rob6t budowlanych, nadzér autorski i
inwestorski, podajgc ich specjalnosci i numery uprawnien budowlanych, a osoby te
potwierdzajg podpisem i datg przyjecie powierzonych im obowigzkéw. Z kolei na podstawie §
6 ust. 4 tego rozporzadzenia, jezeli w trakcie wykonywania robo6t budowlanych nastepuje
zmiana kierownika budowy, kierownika robét, inspektora nadzoru inwestorskiego lub
projektanta sprawujgcego nadzér autorski, w dzienniku budowy dokonuje sie wpisu

okreslajgcego stan zaawansowania i zabezpieczenia przekazywanej budowy, rozbiorki lub
montazu. Wpis ten potwierdza sie datg i podpisami osoby przekazujgcej i przejmujgcej
obowigzki. Na podstawie art. 45 ust. 1 Pr. Bud. dziennik budowy stanowi urzedowy
dokument przebiegu roboét budowlanych oraz zdarzen i okolicznosci zachodzacych w toku



wykonywania rob6t. Tym samym, jako taki, co do zasady nie moze by¢ utajniony, co
oznacza, iz dane w nim zawarte nie sg tajemnicg przedsigbiorstwa.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy niezasadnie utajnit tez informacje na temat
uprawnien do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie w stosunku
do os6b wykazanych w wykazie oséb. Rozporzgdzenie Ministra Infrastruktury i Rozwoju z
dnia 23 pazdziernika 2014 r. w sprawie wzoréw i sposobu prowadzenia w formie
elektronicznej centralnych rejestrow oséb posiadajgcych uprawnienia budowlane oraz
ukaranych z tytutu odpowiedzialno$ci zawodowej w budownictwie (Dz. U. z 2014 r., poz.
1513) zapewnia mozliwo$¢ dostepu do tychze zbioréw. Skoro informacije te podawane
muszg by¢ do wiadomosci publicznej, to jawne dane na temat kadry kierowniczej, w procesie
budowlanym nie mogg, tym samym, stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa.

W kwestii zastrzezenia informacji dotyczacych eksperta nr 1, tj. przedstawiciela
wykonawcy odwotujgcy argumentowat, Zze osoba dedykowana do petnienia wskazanej funkciji
winna posiada¢ co najmniej 24-miesieczne doSwiadczenie w zarzgdzaniu kontraktami
realizowanymi w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC lub rownowazne. W praktyce Polski i
innych Panstw Cztonkowskich Unii Europejskiej Warunki kontraktowe FIDIC sg powszechnie
wykorzystywane gtéwnie przez podmioty publiczne przy zawieraniu kontraktow
budowlanych, w tym zwlaszcza dotyczgcych przedsiewzieé infrastrukturalnych. W
konsekwenciji oznacza to, ze dane osoby petnigcej funkcje zarzadzajgcego kontraktem
zawartym na warunkach kontraktowych FIDIC, realizowanego dla inwestora publicznego
mogty by¢ uprzednio ujawnione do wiadomos$ci publicznej. Przystepujacy nie
uprawdopodobnit, by zaistniaty szczegdlne warunki do zastrzezenia danych eksperta nr 1
nie wyjasnit, by dane te nie byly juz wczesniej ujawniane, ani tez nie wskazat, jakie
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci podjat, co w Swietle art. 11 ust. 4 uznk
stanowi niezbedny warunek uznania informacji za stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa.
Wskazywat, iz dane osoby, ktéra bedzie pemi¢ funkcje przedstawiciela wykonawcy, zostang
ujawnione w umowie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zdaniem odwolujgcego zamawiajgcy niezasadnie odmowit odtajnienia takze
informaciji, ktére przystepujgcy zastrzegt w wykazie oséb w odniesieniu do eksperta nr 5, ;.
osoby petnigcej funkcje kierownika rozruchu (technolog). Zgodnie z opisem spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu okreslonym przez zamawiajgcego w pkt. 1.4 SIWZ osoba
taka winna wykazac sie doswiadczeniem w kierowaniu prébami kohcowymi i rozruchem, w
tym w ramach realizacji co najmniej jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie lub

przebudowie lub modernizaciji, obejmujacej zakresem technologie, obiektu/obiektow
technologicznego/technologicznych zwigzanego/zwigzanych z gospodarkg wodno-sciekowa.
Odwolujgcy podnosit, ze zaréwno w Polsce jak i w innych krajach Unii Europejskiej
gospodarka wodno-sciekowa generalnie realizowana jest przez podmioty podlegajgce
przepisom o zamoéwieniach sektorowych (wczesniej Dyrektywa 2014/17/WE, a aktualnie
Dyrektywa 2014/25/UE). Zatem réwniez w tym przypadku istnieje niemal 100%
prawdopodobienstwo, iz osoba wskazana jako ekspert nr 5 petnita funkcje przy realizacii
inwestycji dla podmiotu publicznego, co w konsekwencji oznacza, iz jej dane osobowe juz
uprzednio zostaly podane do wiadomosci publicznej w ofercie sktadanej takiemu podmiotowi,
w umowie z takim podmiotem lub tez w dokumentacji prowadzonej dla takiej inwestyciji.

W zakresie projektanta branzy technologicznej (ekspert nr 2) oraz projektanta branzy
elektrycznej i AKPIA (ekspert nr 3) zamawiajgcy wymagat, by osoby te posiadaty
do$wiadczenie w opracowaniu projektow dotyczgcych obiektu/obiektow
technologicznego/technologicznych zwigzanego/zwigzanych z gospodarkg wodno-sciekowa.
Odwolujgcy podnosit, podobnie jak w przypadku eksperta nr 5, ze gospodarka wodno-
Sciekowa generalnie realizowana jest przez podmioty publiczne. Zatem réwniez w tym
przypadku istnieje analogiczne prawdopodobienstwo, iz ww. wskazane osoby pemity funkcje
przy realizacji inwestycji dla podmiotu publicznego, co w konsekwencji oznacza, iz ich dane
osobowe juz uprzednio zostaty podane do wiadomosci publicznej.

W odniesieniu do eksperta nr 2 (projektant branzy technologicznej), nr 3 (projektant
branzy elektrycznej i AKPiA), jak i eksperta nr 4 (projektant branzy architektoniczno-
konstrukcyjnej) odwotujgcy podniést, ze zamawiajgcy wymagat wykazania w stosunku do
tych oséb, iz posiadajg doswiadczenie w opracowaniu projektu w okreslonym zakresie
rzeczowym. Forme dokumentaciji projektowej reguluje rozporzgdzenie Ministra Transportu,
Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 25 kwietnia 2012 r. w sprawie szczegotowego



zakresu i formy projektu budowlanego (Dz. U. z 2012 r. poz. 462). Stosownie do
postanowien § 3 ust. 1 pkt 1 i 4 na stronie tytutowej projektu budowlanego nalezy zamiescic
nazwe, adres i kategorie obiektu budowlanego oraz jednostke ewidencyjng, obreb i numery
dziatek ewidencyjnych, na ktorych obiekt jest usytuowany jak rowniez imie, nazwisko, numer
uprawnien, specjalnos¢ oraz podpis projektanta, oraz imiona i nazwiska os6b posiadajgcych
uprawnienia budowlane do projektowania w odpowiedniej specjalno$ci opracowujgcych
poszczegodlne czesci projektu budowlanego, wraz z okresleniem zakresu ich opracowania,
specjalnosci i numeru posiadanych uprawnien budowlanych oraz date opracowania i
podpisy. Z kolei § 4 ust. 1 pkt 1, 3 i 4 przywotywanego rozporzgdzenia przewiduje, ze na
rysunkach wchodzgcych w skiad projektu budowlanego nalezy umiesci¢ metryke projektu
zawierajgcg nazwe i adres obiektu budowlanego, imie i nazwisko projektanta (projektantow),
specjalnos¢ i numer uprawnien budowlanych oraz date i podpis.

Odwolujgcy wskazat takze, ze moznos¢ identyfikacji projektantow dotyczy takze
projektantow sprawdzajgcych. Zgodnie bowiem z § 3 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra
Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 25 kwietnia 2012 r. w sprawie
szczegotowego zakresu i formy projektu budowlanego (Dz. U. z 2012 r. poz. 462), jezeli
projekt architektoniczno-budowlany podlega sprawdzeniu, na stronie (stronach) tytutowe;j
nalezy zamiesci¢ imiona i nazwiska osob sprawdzajgcych projekt, wraz z podaniem przez
kazda z nich specjalnosci i numeru posiadanych uprawnien budowlanych, date i podpisy, za$
§ 4 ust. 2 stanowi, ze w projekcie architektoniczno- budowlanym, objetym obowigzkiem
sprawdzenia, nalezy umiesci¢ w metryce, o ktérej mowa w ust. 1, imie i nazwisko osoby
sprawdzajgcej rysunek, specjalnos¢ i numer posiadanych uprawnien budowlanych oraz date
i podpis potwierdzajgcy sprawdzenie.

Podkreslat, ze dokumenty wchodzgce w skiad projektu jg jawne i publicznie
dostepne. Stosownie bowiem do postanowien art. 34 ust. 4 i 5 Pr. Bud. projekt budowlany
podlega zatwierdzeniu w decyzji o pozwoleniu na budowe lub w odrebnej decyzji,
poprzedzajgcej wydanie decyzji o pozwoleniu na budowe i stanowi integralng cze$¢ tych
decyzji administracyjnych. Skoro tak jest, to powyzsze prowadzi do wniosku, ze jako taki jest
informacjg publiczng i podlega udostepnieniu na zasadach i w trybie ustawy z dnia 6
wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (tekst, jedn.: Dz.U. z 2015 r. poz. 2058
ze zm. - dalej: ,udip”). Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 4 lit. a tiret pierwsze udip udostepnieniu w
trybie tej ustawy podlega informacja o danych publicznych, w tym tresc¢ i postaé dokumentow
urzedowych, w szczegolnosci tre$¢ aktéw administracyjnych i innych rozstrzygnie¢. W tym
zakresie orzecznictwo sgdow administracyjnych uksztattowato jednolita linie orzecznicza, w
mys$| ktérej projekt budowlany podlega udostepnieniu na podstawie udip. Skoro osoby
dedykowane do petnienia funkcji eksperta nr 2, 3 i 4 winny posiada¢ doswiadczenie w
opracowywaniu projektu, a dane pozwalajgce na ich identyfikacje mogty zosta¢ juz uprzednio
podane do publicznej wiadomos$ci wraz z opracowywanym przez nie projektem budowlanym,
to nie moga by¢ skutecznie zastrzegane jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Ponadto dysponentem informacji na temat danych osobowych i doswiadczenia
zawodowego jest przede wszystkim ich posiadacz, przy czym sam fakt jego posiadania nie
moze by¢ uznany za informacje nieujawniong do wiadomosci innych oséb skoro posiadacz
okreslonego doswiadczenia moze sie na nie powotywac. Trudno tez zaakceptowac¢ poglad,
ze specjalisci wskazani w wykazie oséb nie komunikujg swojego do$wiadczenia i wiedzy na
zewnatrz. Naturalne bowiem jest, ze osoby te upowszechniajg swoje zawodowe osiggniecia
badz to w pracy naukowej, publikacjach badz w celu uzyskania kolejnych zlecen. W
konsekwenciji, jesli dane takich osob uprzednio zostaty juz ujawnione w procesie realizaciji
jakiejkolwiek inwestycji, nie mozna uznac, ze w niniejszym postepowaniu stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W wyjasnieniach dotyczacych zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
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przystepujacy nie uprawdopodobnit, iz ujawnienie danych osobowych ekspertow
dedykowanych do udziatu w realizacji inwestycji nie miato uprzednio miejsca, a zamawiajgcy
tych kwestii dostatecznie nie zbadat w toku analizy skuteczno$ci dokonanego zastrzezenia.

Odnosnie zaniechania odtajnienia wykazu rob6t odwotujgcy podnidst, ze informacie,
ktére mialy sie znalez¢ w wykazie wykonanych przez wykonawce robét budowlanych sg



informacjami publicznie dostepnymi, co eliminuje mozliwos¢ traktowania ich jako tajemnicy
przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk. Zgodnie z wzorem formularza nr 5 do
SIWZ, w zakresie spetnienia warunku do$wiadczenia kazdy wykonawca musiat wskazac
jedynie informacje dotyczace opisu wykonywanych robét, warto$¢ robét, daty oraz miejsca
wykonania oraz nazwy i adresu odbiorcy. W tre$ci warunku udziatu w postepowaniu
zamawiajgcy postuzyt sie pojeciami ,budowa” i ,przebudowa” co jednoznacznie okresla tres¢
tych poje¢, gdyz sg one zdefiniowane w Pr. Bud. Zgodnie z art. 3 pkt 6 Pr. Bud. budowa
oznacza wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe,
rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego, zas wedle art. 3 pkt 7a Pr. Bud. przebudowa
to wykonywanie robo6t budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana parametrow
uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu budowlanego, z wyjgtkiem
charakterystycznych parametréw, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysoko$¢,
diugos¢, szerokos¢ badz liczba kondygnaciji; w przypadku drég sg dopuszczalne zmiany
charakterystycznych parametréw w zakresie niewymagajgcym zmiany granic pasa
drogowego. Okreslenie w ten sposéb wymaganego doswiadczenia powoduije, iz informacja o
takich robotach budowlanych, w tym nawet wykonywanych dla inwestoréw prywatnych jest w
petni jawna i powszechnie dostepna w zwigzku z postanowieniami Pr. Bud. i przepisow
wykonawczych do tej ustawy. Skoro budowa takich obiektéw wymaga uzyskania pozwolenia
na budowe, to w takim przypadku informacja o inwestorze (jako adresacie decyzji o
pozwoleniu na budowe) oraz zakresie realizowanych przez niego rob6t (bedgcych
przedmiotem tej decyzji) sg ujawniane w tresci tej decyzji administracyjnej, co jednoznacznie
wynika ze wzoru pozwolenia na budowe stanowigcego zatgcznik nr 6 do rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 24 lipca 2015 r. w sprawie wzoréw: wniosku o
pozwolenie na budowe, oswiadczenia o posiadanym prawie do dysponowania
nieruchomosciag na cele budowlane, decyzji o pozwoleniu na budowe, oraz zgloszenia
budowy i przebudowy budynku mieszkalnego jednorodzinnego (Dz. U. z 2015 r. poz. 1146
ze zm.). Tym samym dane, ktére powinny by¢ wykazane w wykazie robét sg informacijg
powszechnie dostepng, gdyz podlegajg udostepnieniu w trybie udip, na podstawie z art. 6
ust. 1 pkt 4 lit. a tiret pierwsze tej ustawy, jako informacja o danych publicznych, w tym tres¢ i
posta¢ dokumentéw urzedowych, w szczegolnosci tres¢ aktow administracyjnych i innych
rozstrzygnie¢. Bez znaczenia jest przy tym, ze dana budowa byta inwestycjg prywatna.

Wymogi uzyskania decyzji administracyjnej o udzieleniu pozwolenia na budowe sg
analogiczne zaréwno dla inwestoréw publicznych, jak i inwestoréw prywatnych, a fakt
dostepu do nich na podstawie przepiséw o dostepie do informacji publicznej jest
nastepstwem faktu, iz decyzje takie sg rozstrzygnieciami organéw wtadzy publicznej, w tym
przypadku organéw administracji budowlanej. Uzyskanie pozwolenia na budowe dla robot
wymaganych do wykazania doswiadczenia implikuje koniecznos¢ oznaczenia wykonywanej
budowy tablicg informacyjng, zgodnie z art. 42 ust. 2 pkt 2 Pr. Bud. W zwigzku z powyzszym,
na podstawie § 13 ust. 1 pkt 1 i 4 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 26 czerwca
2002 r. w sprawie dziennika budowy, montazu i rozbiérki, tablicy informacyjnej oraz
ogtoszenia zawierajgcego dane dotyczgce bezpieczenstwa i ochrony zdrowia (Dz.U. z 2002
r. nr 108, poz. 953 ze zm.) na tablicy informacyjnej umieszczone zostang dane na temat
okreslenia rodzaju robét budowlanych oraz adres prowadzenia tych robét oraz imig i
nazwisko lub nazwe (firme), adres i numer telefonu wykonawcy lub wykonawcow robot
budowlanych. Analogicznie przestawia sie mozliwos¢ uzyskania przedmiotowych informacji
w odniesieniu do przebudowy. Spod obowigzku uzyskania pozwolenia na budowe zostaty
wytgczone przebudowy wskazane w art. 29 ust. 2 pkt 1a, 1b, 9, 11 i 12 Pr. Bud. Przepisy te
nie przewidujg odstepstwa od obowigzku uzyskania pozwolenia na budowe dla przebudow
obiektow takich, jak wymagane przez zamawiajgcego w tresci warunku udziatu w
postepowaniu.

W zakresie informacji i dokumentéw dotyczacych podmiotu trzeciego,
udostepniajgcego przystepujgcemu swoje zasoby odwotujgcy podniést, ze ustawa Pzp
przewiduje jako forme wspotpracy z wykonawcg podwykonawstwo oraz korzystanie przy
realizacji zamowienia z potencjatu podmiotu trzeciego. Okolicznoscig naturalng jest
wspotpraca podmiotoéw przy realizacji zaméwienia. To, ze wykonawca bedzie realizowat
zamowienie przy udziale podwykonawcow czy podmiotéw trzecich jest naturalnym,
przewidzianym przez ustawe zjawiskiem. Nie jest to okoliczno$¢ nadzwyczajna. Sam fakt
udziatu podmiotéw trzecich przy wykonaniu zamowienia sam w sobie nie oznacza, ze



wykonawca korzystajgcy z takich podmiotéw ma szczeg6lng pozycje konkurencyjng wobec
pozostatych wykonawcow. Nie Swiadczy o przewadze konkurencyjnej sam fakt wspdtpracy
wykonawcy z okreslonymi podmiotami na rynku, ktére posiadajg doswiadczenie, zwlaszcza
w sytuacji, gdy inne podmioty sktadajace oferte posiadajg samodzielnie doswiadczenie w
realizacji zamoéwienia. Ponadto skoro umowa o udzielenie zamdwienia publicznego jest
jawna, realizacja zamowienia nie podlega utajnieniu, to i sam fakt wspotpracy wykonawcy z
podmiotami trzecimi stanie sie jawny. Zatem argumentacja przystepujgcego, jakoby
zastrzezone przez niego informacje stanowity dane na temat atrakcyjno$ci biznesowej i
relacji taczacych z innymi podmiotami na rynku, przy pomocy ktorych zamierza realizowac¢
zamoOwienie, nie jest uzasadniona. Z uwagi na to, zastrzeganie ich tozsamosci niejako ,na
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chwile” (czas weryfikacji ofert) wskazuje na cel takiego zastrzezenia i brak statusu jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. W Swietle uregulowan ustawy Pzp aktywno$¢ gospodarcza
wykonawcow przy realizaciji przedmiotu zamowienia i relacje, tgczace ich z innymi
podmiotami, co do zasady sg jawne. Nie wykazano w sposéb dostateczny, by ktorakolwiek z
zastrzezonych przez przystepujgcego informacji posiadata wartos¢ gospodarcza.
Przystepujacy wskazat w tresci wyjasnien jako warto$¢ gospodarczg mozliwos¢ nawigzania
wilasnej wspotpracy innych wykonawcédw z jego partnerami handlowymi. Twierdzenie to
nalezatoby uzna¢ za nietrafne, albowiem na tym etapie postepowania, tj. po ztozeniu ofert
nie jest to juz mozliwe. Nie jest takze mozliwa zmiana oferty w tym zakresie, tj. wskazania
podwykonawcy. Nie mozna uzna¢ za wykazanie zasadnosci tajemnicy przedsiebiorstwa
0golnego wskazania, ze zostaly spetnione przestanki z art. 11 ust. 4 uznk i potraktowac za
takie wykazanie deklaracji o podjeciu dziatan niezbednych w celu zachowania poufno$ci
informacji.

Przystepujacy nie wykazat takze, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Elementem sktadowym definicji pojecia tajemnica przedsiebiorstwa jest
podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci danej informacji. Tym samym
realizacja obowigzku wynikajgcego z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wymaga wykazania przez
wykonawce, ze takie dziatania podjat. Tymczasem wedle zastrzezenia zawartego w ofercie
przystepujacego nie ma zadnych informacji na temat takich dziatan. Wykonawca ten jedynie
informuje, iz podjat takie dziatania, ale nie wskazuje na czym miatyby one polega¢. Wskazuje
jedynie, iz podstawowym dziataniem byto ich zastrzezenie w ofercie. Takie zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa jest jednak nieskuteczne poniewaz dana informacja ma by¢
tajemnica przedsiebiorstwa niezaleznie od postepowania, a nie stawac sie nig na skutek
samego zastrzezenia dokonanego przez wykonawce w ofercie sktadanej w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego.

W zakresie niewykazania, iz zastrzezone informacje zawarte w wyjasnieniu ceny
razgco niskiej stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk
odwotujgcy podnibst, Zze analogicznie przedstawia sie zagadnienie niewykazania w
wyjasnieniach ceny razaco niskiej, iz zastrzezone informacje zawarte w ofercie stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk. Przystepujacy wskazat jedynie,
iz nie podat do publicznej wiadomosci, ani nie ujawnit szerzej informacji na temat elementéow
sktadowych swojej ceny. Trudno uznac¢ jednak, iz jest to wyjasnienie o niezbednych
dziataniach w celu zachowania ich poufnosci, tak jak wymaga tego przepis art. 11 ust. 4
uznk. Majac na uwadze wyjagtkowy charakter wytgczenia jawnosci z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
niedopuszczalne jest wskazanie na sam fakt podjecia dziatan w celu zapewnienia poufnosci
informacji, lecz koniecznym jest konkretyzacja podjetych dziatan i ich opis.
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Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt, ze uwzglednia
zarzuty przedstawione w odwotaniu w catosci. Wniést o uwzglednienie odwotania. W trakcie
rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Instal Warszawa S.A. w Warszawie. Ztozyt sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catosci.



Whnio6st o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i
prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac cato$¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, oferte ztozong przez
przystepujacego, wezwania zamawiajacego z 11.07.2016 r. i 16.08.2016 r. skierowane
do przystepujacego o wyjasnienie elementéw oferty majacych wplyw na wysokosc¢
ceny, wyjasnienia przystepujacego z 21.07.2016 r. i 22.08.2016 r., zaproszenie
zamawiajgcego z 29.08.2016 r. skierowane do odwolujagcego celemwgladu w tres¢
ofert wraz z informacjg o dokonaniu wgladu przez odwolujacego w dniu 01.09.2016 r.,
odwolanie, zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego, odpowiedz na
odwolanie jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska oraz dokumenty
stron a takze uczestnika postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy,
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotfania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce Instal Warszawa S.A. w
Warszawie, uznajgc, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia
przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ wykonawca wykazat interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej warto$§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
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W ocenie Izby wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamo&wienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy. Zaniechanie odtajnienia czesci oferty i wyjasnien ztozonych przez
konkurujgcego wykonawce, utrudnia odwotujgcemu zweryfikowanie czy oferta ta zostanie
prawidtowo zbadana i oceniona przez zamawiajgcego. Ustalenie, ze zamawiajgcy wbrew
przepisom ustawy zaniechat uznania za bezskuteczne zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa prowadzi¢ bedzie do nakazania zamawiajgcemu dokonania tej czynnosci.
Powyzsze umozliwi wykonawcy skuteczne skorzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej w
takim zakresie, w jakim nie mogtby z nich korzystaé z uwagi na nieudostepnienie mu oferty i
wyjasnieh ztozonych przez konkurenta. W konsekwencji moze to doprowadzi¢ do odrzucenia
oferty ztozonej przez wykonawce wybranego wzglednie wykluczenia go z udziatu w
postepowaniu, za$ oferta odwotujgcego moze byé uznana za najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Powyzsze wyczerpuje dyspozycije art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest modernizacja Zaktadu Pétnocnego — etap |l.
Modernizacja pompowni | i lll stopnia.

Na podstawie pkt 9 protokotu postepowania ustalono, ze do uptywu terminu sktadania
ofert do zamawiajgcego wptynety m.in. oferty przystepujgcego i odwotujacego.

Ustalono rowniez, ze przystepujgcy w pkt 9 formularza oferty wskazat, ze zastrzega nw.
o$wiadczenia i dokumenty jako tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktére nie moga by¢ udostepniane, w szczegdélnosci
innym uczestnikom postepowania:

a) informacja o nazwie (firmie) podwykonawcy, na ktérego zasoby wykonawca sie powotuje

(s. 5 oferty przystepujacego),

b) wykaz oséb, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia (s. 37-41 oferty
przystepujacego),
C) pozycja 2 w wykazie wykonanych przez wykonawce robét budowlanych wraz z



dokumentami potwierdzajacymi ich nalezyte wykonanie (s. 32-34 oferty
przystepujacego),

d) zobowigzanie i dokumenty podmiotéw, na zasoby ktérych powotuje sie wykonawca (s.
43-48 oferty przystepujacego).
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Na s. 54-55 oferty przystepujacy zamiescit uzasadnienie utajnienia ww. informaciji.
Wskazal, ze spetnione sg wszystkie przestanki definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa”
z art. 11 ust. 4 uznk odno$nie zastrzezonych przez niego informac;ji i dokumentow.

Odnos$nie wykazu os6b przystepujacy wskazat, ze indywidualne predyspozycje osob
pozostajgcych w dyspozycji wykonawcy majg warto$¢ gospodarczg w takim sensie, iz
Swiadczg o sile wykonawcy na rynku branzowym, bowiem dzieki tym osobom taki
wykonawca moze realizowac okreslone przedsiewzigecia czesto o bardzo ztozonym i
skomplikowanym charakterze. Majgc na uwadze specyfike branzy charakteryzujgca sie
szybkim tempem rozwoju, a co za tym idzie koniecznos$cig dysponowania wykwalifikowang
kadrg specjalistow, informacje o kwalifikacjach, jak rowniez potencjale kadrowym
wykonawcow, majg znaczenie gospodarcze. Na rynku poszukiwani i cenieni sg wysokiej
klasy specjalisci, co powoduje konieczno$¢ zabezpieczania sie wykonawcy przed dostepem
do danych o jego zasobach lub zasobach kadrowych firm, z ktérymi wspofpracuje.
Ujawnienie do publicznej wiadomosci danych tych oséb moze spowodowac, iz inni
wykonawcy funkcjonujgcy na tym samym rynku podejmag dziatania zmierzajgce do
pozyskania tych osoéb dla siebie, uniemoZliviajgc tym samym wykonawcy realizacje
kolejnych przedsiewziec. Ponadto groZba tzw. head huntingu wynikajgca z udostepnienia
informacji zawartych wwykazie osob jest dla wykonawcy bardzo realna, a szkoda jakg
mogtby ponie$c poprzez utrate 0séb dedykowanych do tej inwestycji w okresie pomiedzy
ztoZeniem oferty, a rozpoczeciem pracy przez poszczegolne osoby - dotkliwa. Chodzi o
specjalistéw wysokiej klasy, ktérych pozyskanie jest trudne.

Odnosnie pozycji 2 wykazu wykonanych robo6t budowlanych wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie oraz informacji i dokumentéw dotyczacych
podmiotu trzeciego, ktéry te zasoby udostepnia, przystepujacy wyjasniat, ze informacja
chroniong jako tajemnica przedsiebiorstwa jest informacja o partnerach biznesowych
wykonawcy. Partnerzy ci stanowig zrédto know-how wykonawcy. Informacja o wspotoracy z
tymi partnerami stanow informacje o charakterze organizacyjnym oraz handlowym, posiada
warto$¢ gospodarczg i z tego tytutu podlega ochronie. Dane dotyczgce zrbdet zaopatrzenia i
zbytu (czyli poddostawcow/podwykonawcow, ale takze odbiorcow ustug lub dostaw) w
orzecznictwie sgdu antymonopolowego zostaty uznane za stanowigce tajemnice
przedsigbiorstwa, a w konsekwencji za niepodlegajgce udostepnieniu osobom trzecim w
przypadku ich zastrzeZenia przez przedsigbiorce. Tym bardziej dane dotyczgce zrddet know-
how. W Swietle powyZszego nie tylko sama nazwa kontrahenta, ale teZ jego doswiadczenie,
o ktérym informacje znajdujg sie wwykazie, referencjach i zobowigzaniu jest tajemnicg
przedsiebiorstwa Wykonawcy i jako takie nie mogg by¢ udostepnione. Poznanie informacji o
doswiadczeniu podmiotéw udostepniajgcych wiedze i doswiadczenie dawatoby konkurencji
wykonawcy informacje o atrakcyjnosci biznesowej podmiotéw wspdtpracujgcych z nami, co
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mogftoby spowodowac proby nawigzania wlasnej wspotfpracy z nimi, a w rezultacie przynie$c
szkode Wykonawcy. Stad, nawet co do zasady jawne odpisy z KRS uzyskujg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa, gdy mozna z nich dowiedzie¢ sie o partnerach handlowych
Wykonawcy.

Podsumowujgc swe uzasadnienie zastrzezenia przystepujacy wskazat, ze:
- wszystkie powyzsze informacje majg charakter techniczny, technologiczny, handlowy
i organizacyjny;
- nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, a przystepujacy podjat dziatania
zmierzajgce do pozostania ich w poufnosci; (podstawowym dziataniem bylo zastrzezenie ich
jako tajemnica przedsiebiorstwa w sktadanej ofercie),
- wartos¢ tych informaciji bytaby rowna wysokosci szkody wyrzgdzonej
przystepujacemu na skutek ujawnienia informac;ji i pogorszenia sie jego pozycji biznesowe;j.



Nastepnie ustalono, Ze zamawiajgcy pismem z dnia 11 lipca 2016 r. wezwat
przystepujgcego do ztoZzenia wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodow, dotyczacych elementdéw
oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny. Poprosit takze o sporzgdzenie kalkulacii
obejmujgcej wskazane przez zamawiajgcego elementy.

W odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy ztozyt pismo z 21 lipca 2016 r., w ktorym
odnosit sie do treSci wezwania. Do pisma tego zatgczono zatgczniki. Przystepujacy zastrzegt,
ze tres¢ tego pisma ani zatgcznikdw nie moze by¢ udostepniana innym wykonawcom, gdyz
zawiera informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Na s. 5 pisma zawart
uzasadnienie zastrzezenia, w ktérym wskazat, ze wyjasnienia wraz z zatgcznikami
przedstawiajg sposob kalkulacji ceny oferty, zawierajg informacje odno$nie wysokosci
naliczonej marzy, nazwy podwykonawcdw, a takze ceny uzgodnione z kontrahentami.
Pokazujg sposéb budowania strategii cenowej w ofercie oraz elementy sktadowe tej strategii,
pokazujg rozwigzania dotyczgce kalkulacji ceny, ktora pozwolita na uzyskanie ceny
zaproponowanej w ofercie. Sktadniki ceny ofertowej oraz sposob kalkulacji ceny to
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg. Informacje te pozwalajg uzyskac nie tylko
wiedze o zasadach ksztaftowania przez wykonawce polityki cenowej i kosztowej, ale rowniez
o rynku poddostawcow i podwykonawcow, z ktérych korzysta. Wysokos¢, rozbicie i sktadniki
kosztéw zwigzanych z ceng ofertowg sg przedmiotem osobnego zatwierdzania w wgskim
gronie decyzyjnym kierownictwa spotki. Informacje te nie zostaty podane do wiadomosci
publicznej, ani nie sg ujawniane szerzej, niz w ograniczonym kregu osob. Pozyskanie tych
informacji przez konkurencje moze spowodowac, ze firmy konkurencyjne postarajg sie
pozyskac wskazanych podwykonawcow dla realizacji wlasnych $wiadczen i wten sposéb
uniemoZzlivi¢ wykonawcy wykorzystanie uzyskanego przez niego potencjatu. Ponadto
informacje o cenach transakcyjnych sg tajemnicami partneréw handlowych wykonawcy.
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W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy pismem z dnia 16 sierpnia 2016 r. wezwat
przystepujacego do udzielenia dodatkowych wyjasnien elementéw oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny we wskazanym przez siebie zakresie. W odpowiedzi na ww. wezwanie
przystepujacy ztozyt pismo z 22 sierpnia 2016 r. wraz zatgcznikami, w ktérym odnosit sie do
tresci wezwania. Przystepujacy zastrzegt, ze informacije te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa i nie mogg by¢ udostepniane innym osobom, z tych samych powodéw, jak
wyjasnienia z dnia 22 lipca 2016 r.

Ustalono takze, ze odwotujgcy 23 sierpnia 2016 r, zwrécit sie do zamawiajacego z
whnioskiem o udostepnienie mu do wglgdu dokumentacji postepowania. Zamawiajacy
pismem z dnia 28 sierpnia 2016 r. wyznaczyt odwotujgcemu termin wglgdu na dzien 1
wrzesnia 2016 r. W dniu 1 wrze$nia 2016 r. zamawiajgcy udostepnit odwotujgcemu czesé
jawng oferty przystepujacego. Zamawiajgcy nie udostepnit odwotujgcemu zastrzezonej
czesci oferty przystepujgcego ani wyjasnien co do elementéw oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci stwierdzono, ze odwotanie nie jest przedwczesne. Zgodnie ze
znajdujgcym zastosowanie w analizowanej sprawie przepisem art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy
Pzp, odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mozna byto powzigé wiadomos$¢ o okoliczno$ciach stanowigcych
podstawe jego wniesienia.

Jak wynikato z dokumentacji postepowania odwotujgcy 23 sierpnia 2016 r. zwrécit sie
do zamawiajgcego o udostepnienie mu do wglagdu dokumentacji postepowania. Zamawiajgcy
pismem z dnia 28 sierpnia 2016 r. wyznaczyt odwotujgcemu termin wglgdu na dzien 1
wrzesnia 2016 r. W dniu 1 wrzesnia 2016 r. zamawiajgcy udostepnit odwotujgcemu czesc
jawng oferty przystepujgcego. Zamawiajgcy nie udostepnit odwotujgcemu zastrzezonej
czesci oferty przystepujacego ani wyjasnien co do elementéw oferty majacych wptyw na
wysoko$¢ ceny. Dostrzezenia wymagato takze, ze zamawiajgcy nie poinformowat
odwotujgcego ani w zaden inny sposéb nie dat wyrazu temu, jakoby zamierzat jeszcze badac
skuteczno$¢ zastrzezenia. Powyzsze nie wynikato z zadnego oswiadczenia ani dokumentu
wchodzgcego w sktad dokumentacji postepowania. Dodatkowo w trakcie posiedzenia przez



Izbg zamawiajacy jednoznacznie potwierdzit, Ze jego odmowa udostepnienia w dniu 1
wrzesnia 2016 r. wnioskowanych dokumentéw miata charakter stanowczy. W ocenie Izby, w
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tej sytuacji odwotujgcy miat podstawy do uznania, ze zamawiajgcy zakonczyt juz badanie
skutecznosci zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa, czego wyrazem byto
stanowisko zakomunikowane odwotujgcemu w dniu 1 wrze$nia 2016 r. W szczegdlnosci,
wbrew stanowisku przystepujacego, z zadnego przepisu ustawy Pzp ani aktéw
wykonawczych do tej ustawy nie wynika, aby w protokole postepowania musiata sie
znajdowa¢ wzmianka o zakonczeniu badania przez zamawiajgcego skutecznosci
zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby, jezeli zamawiajacy,
ktéry udostepnia wykonawcy cze$¢ wnioskowanych dokumentdw, zamierza jeszcze badaé
skuteczno$¢ zastrzezenia, powinien jednoznacznie zakomunikowa¢ wykonawcy swoéj zamiar.
Biorgc powyzsze pod uwage stwierdzono, ze odwotanie nie jest przedwczesne.

Za zasadny uznano zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 8 ust. 3
ustawy Pzp przez zaniechanie odtajnienia informacji znajdujgcych sie w ofercie
przystepujacego w zakresie wykazu oséb, pozycji 2 wykazu rob6t wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie, informacji o podmiocie trzecim, na zasoby ktérego
przystepujacy powotuje sie celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu wraz z
dokumentami odnoszacymi sie do tego podmiotu oraz w zakresie wyjasnien przystepujacego
co do elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, gdyz nie zostato wykazane, aby
ww. informacje stanowity tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy.

Przypomnienia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w
systemie zamoéwien publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu
do informacji zwigzanych z postgpowaniem o udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢
wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp.
Podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest wytaczenie udostepniania informacii
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W Swietle
znowelizowanego art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, 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 wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Dostrzec nalezy, ze w
poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu
do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Sejm RP
VIl kadenciji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: ,Wprowadzenie obowigzku ujawniania
informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o
zamdwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsigbiorstwa wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia. Mimo zasady jawnosci postepowania, informacje
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dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny
wswym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow,
ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytacznie w celu uniemoZlivienia weryfikacji
przez konkurentéw wypetiania przez nich wwmagarn zamawajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnos$ci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktore sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni
Jjawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla
przedsigbiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich regufom ochrony wlasciwym dla
tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z
zasadg jawno$ci realizacji zadan publicznych.”.

Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W
konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert/wnioskéw jest ustalenie, czy
wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacije stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem lzby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w



ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie
(uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsigbiorstwa. A juz z pewno$cig za
wykazanie nie moze byé uznane ogolne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do
przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, wynikajacej z
przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zdaniem Izby nadzwyczaj lakoniczne uzasadnienie zastrzezenia poczynione przez
przystepujacego nie stanowito dowodu na to, ze zastrzegane informacje rzeczywiscie
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Aby wykaza¢ skutecznos¢ zastrzezenia informacii,
przystepujacy zobowigzany byt wykazac tgczne wystapienie nastepujgcych przestanek
definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j,

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

Izba dokonata analizy uzasadnienia zastrzezenia wykazu oséb, wykazu robét i
danych oraz dokumentéw podmiotu trzeciego, jakie przystepujacy zataczyt do swej oferty, a
takze uzasadnienia zastrzezenia wyjasnieth w przedmiocie ceny razgco niskiej. Stwierdzono,
ze uzasadnienie utajnienia ww. danych sporzadzone przez przystepujacego jest nad wyraz
ogolne, lakoniczne, mozliwe do sporzadzenia w zasadzie w kazdym postepowaniu o
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udzielenie zamoéwienia i przez kazdego wykonawce. Ponadto tak sporzgdzone uzasadnienie
nie zostato poparte jakimkolwiek dowodem.

W odniesieniu do wykazu oséb przystepujgcy w swym uzasadnieniu wskazat jedynie,
ze indywidualne predyspozycije osdb pozostajgcych w dyspozycji przystepujacego majg dla
niego wartos¢ gospodarczg w takim sensie, iz $wiadczg o sile wykonawcy na rynku
branzowym. Przystepujacy wskazat tez na grozbe pozyskania ww. os6b przez konkurencje.
Ponadto o$wiadczyt, ze podjat dziatania celem zachowania poufnosci i ze w tym zakresie
wystarczajgcym jest zastrzezenie tajemnicy poczynione w ofercie. Wreszcie o$wiadczyt, ze
informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej.

Odnoszac sie do przytoczonego uzasadnienia nalezato stwierdzi¢, ze o ile
rzeczywiscie informacje z wykazu os6b obejmujgce wyksztatcenie i doswiadczenie kadry
moga potencjalnie przedstawiac dla wykonawcy pewng warto$¢ gospodarczg w rozumieniu
art. 11 ust. 4 uznk, to jednak przystepujacy nie wykazat, iz taka sytuacja wystgpita réwniez w
tym przypadku. Przystepujacy nie tylko nie wykazat, ale nawet nie wyjasnit, czy, a jezeli tak
to dlaczego osoby wymienione w wykazie majg jakies unikalne na rynku wyksztatcenie i /lub
do$wiadczenie, ktére mogtoby uzasadnia¢ obawe pozyskania tych os6b przez konkurencje.
Nie wiadomo jakiego rzedu wielkosci liczba os6b z wymaganym wyksztatceniem i
do$wiadczeniem jest dostepna na rynku.

Wzieto pod uwage, ze w Swietle warunku udziatu w postepowaniu w przypadku
eksperta 1, 2, 6, 9 zamawiajgcy wymagat jedynie ogodlnie posiadania wyksztatcenia
wyzszego technicznego, ekonomicznego lub menedzerskiego, wzglednie wyksztatcenia
wyzszego technicznego lub z zakresu automatyki. W przypadku pozostatych ekspertéw zas
wymagano posiadania uprawnien budowlanych do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosciach okreslonych w ustawie Prawo budowlane. Zatem w zakresie wyksztatcenia
zamawiajacy nie sformutowat zadnych wygoérowanych wymogéw, kiére sprowadzaty sie do
standardowo wymaganych w takich sprawach uprawnien (wyksztaicenia). Natomiast co do
do$wiadczenia zawodowego to przystepujgcy nie wykazat, aby wymagane w SIWZ
do$wiadczenie, miato charakter wyjgtkowo specjalistyczny, unikalny, usprawiedliwiajgcy
przypuszczenie, ze na rynku moze istnie¢ praktyka agresywnego pozyskiwania takich osob.
W szczegolnosci nie wiadomo, ile z doswiadczeniem zawodowym wymaganym przez
zamawiajgcego jest dostepnych na rynku.

Przystepujacy nie sprostat takze ciezarowi udowodnienia pozostatych przestanek z
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk. Jezeli
przystepujacy istotnie zamierzat chroni¢ dane odnos$nie wyksztatcenia i doSwiadczenia
zawodowego osdb wymienionych w wykazie, to powinien udowodnic, a przynajmniej
wyjasni¢, czy podjat jakiekolwiek dziatania celem zachowania tych informacji w poufnosci. W
szczegolnosci nie wiadomo, czy na ww. osoby natozono obowigzek nieujawniania danych co
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do ich doswiadczenia zawodowego czy wyksztatcenia. Nie wiadomo przyktadowo, czy w
kontraktach z tymi osobami sg stosowane, a jezeli tak, to jakie klauzule poufnosci.

Za spoznione nalezato uzna¢ powolywanie si¢ przez przystepujacego w trakcie
rozprawy przed lzbg na postanowienia zarzgdzenia nr RZ-136-0007 Prezesa Instal
Warszawa z 15.05.213 r. w sprawie wprowadzenia regulaminu bezpieczenstwa w Instal
Warszawa S.A. Jak wynika z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, przystepujgcy miat obowigzek
udowodni¢ skuteczno$¢ zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa w
postepowaniu przed zamawiajgcym, a nie w toku postepowania odwotawczego przed Izba.
Uszto uwadze przystepujacego, ze z przywotywanego przepisu w sposob jednoznaczny
wynika termin, w jakim wykonawca obowigzany jest wykaza¢ przestfanki z art. 11 ust. 4 uznk.
Dostrzezenia wymagat takze fakt, ze przystepujacy nie tylko nie zatgczyt ww. regulaminu do
wyjasnien przekazanych zamawiajgcemu na 54-55 oferty, nie przytoczyt réwniez jego tresci,
ale nawet o tym regulaminie nie wspomniat. W toku postepowania odwotawczego przed lzbg
nie wyjasnit natomiast, w jaki sposéb przeprowadzenie dowodu miato stuzy¢ ustaleniu, ze
wykonawca wykazat zamawiajgcemu przestanki z art. 11 ust. 4 uznk do uptywu terminu
sktadania ofert. Wobec powyzszego wniosek przystepujacego o przeprowadzenie dowodu z
kserokopii ww. zarzgdzenia podlegat oddaleniu na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, jako
powotany dla zwtoki, gdyz nie stuzyt ustaleniu okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia
sprawy.

Jezeli chodzi o pkt 2 wykazu rob6t budowlanych wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi fakt nalezytego wykonania tych robét oraz informacje o nazwie podmiotu
trzeciego na zasoby ktérego wykonawca powotat sie wykazujgc warunek udziatu w
postepowaniu, to w uzasadnieniu zastrzezenia przystepujacy wyjasnit, ze w tym przypadku
ochronie podlega informacja o jego partnerze biznesowym, ktéry stanowi zrédio jego know-
how. Argumentowat, ze wtasnie dlatego powinna podlega¢ ochronie nazwa i doSwiadczenie
tego podmiotu.

Odnoszac sie do uzasadnienia sporzgdzonego przez przystepujgcego nalezato
stwierdzi¢, ze utajnienie nazwy podmiotu trzeciego i jego doSwiadczenia w pojedynczym,
konkretnym postepowaniu o udzielenie zamowienia nie moze zapewni¢ przystepujgcemu
ochrony przez nawigzaniem wspotpracy podmiotu trzeciego z konkurentami
przystepujacego. Ponadto przystepujacy nie oSwiadczyt ani nie wykazat, aby natozyt na
podmiot trzeci obowigzek niepodejmowania wspoipracy z kontrahentami przystepujgcego.
Nie wykazano takze, aby podmiot trzeci zobowigzat sie do zachowania w poufnosci
wspotpracy z przystepujgcym. Przystepujacy nie tylko nie udowodnit, ale nawet nie
oswiadczyt aby podmiot trzeci miat utajni¢ fakt wykonania robét budowlanych, o ktérych
mowa w pkt 2 wykazu robot. Wobec powyzszego nalezato doj$¢ do wniosku, ze
przystepujacy nie sprostat obowigzkowi wykazania do uptywu terminu sktadania ofert, jakoby
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zastrzezone informacje wypetnialy przestanki tajemnicy przedsigebiorstwa w rozumieniu art.
11 ust. 4 uznk.

W ostatniej kolejnosci Izba odniosta sie do skuteczno$ci zastrzezenia, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, wyjasnien sktadanych przez przystepujacego odnosnie elementéw oferty
majgcych wptyw na wykosi ceny.

Stwierdzono, ze rowniez i w tym zakresie przystepujgcy nie zdotat udowodni¢
zamawiajgcemu, iz zastrzegane informacje majg charakter tajemnicy przedsigbiorstwa.
Takze i w tym przypadku uzasadnienie zastrzezenia okazato sie nad wyraz skromne,
lakoniczne i sprowadzato sie de facto do kilku zdan.

Mozna hipotetycznie przyjac, ze ceny transakcyjne oferowane wykonawcy przez
dostawcéw, stosowane marze, zwlaszcza przedstawiane w sposob szczegotowy i
przyjmujgce postac¢ konkretnych ofert, mogg mie¢ wartos¢ gospodarcza. Moze do dotyczy¢
w szczegolnosci przypadkdéw oferowania wykonawcy szczegolnie atrakcyjnych warunkow
handlowych, niedostepnych dla innych uczestnikow rynku. Nie sposob takze nie dostrzec, ze
w analizowanej sprawie przystepujacy poprzez sktadane zamawiajgcemu wyjasnienia
starannie i szczegdlowo zaprezentowat sposéb budowania ceny, stosowane marze, a takze
przedstawit warunki wspolpracy z dostawcami. Jednakze nie podjat chocby préby
wyjasnienia zamawiajgcemu na konkretnych przyktadach dlaczego ujawniane warunki



wspoipracy, stosowane marze sg na tyle unikalne, niespotykane na rynku w sposaéb, ktory
usprawiedliwia jego twierdzenie, iz przedstawiajg wartos¢ gospodarczg w rozumieniu art. 11
ust. 4 uznk. Dostrzezenia wymaga takze, ze budowanie ceny ofertowej jest procesem i w tej
sytuacji przystepujgcy powinien rowniez wykazac, w jaki sposéb chronit dane dot. elementow
cenotworczych w catym toku tego procesu. W szczegolnosci przystepujgcy powinien by¢ w
stanie udowodnié, ze obowigzek zachowania owych unikalnych warunkéw wspétpracy, czy
wyjatkowych marz zostat natozony takze na poddostawcéw, podwykonawcéw itd.
Wykazywanie, o ktbrym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie moze polegac na przytoczeniu
de facto dwoch ogéinych zdan na temat rzekomo wyjagtkowej strategii kosztowej czy
cenowej, bez zaprezentowania zamawiajgcemu informacji na czym owa unikalna strategia
kosztowa i cenowa miata polega¢ w analizowanej sprawie.

Za spbzniong nalezato uzna¢ argumentacje przystepujgcego przedstawiong w trakcie
rozprawy, jakoby przedmiotem ochrony miata by¢ cheé utajnienia danych odno$nie
wynagrodzenia os6b, ktére bedg wykonywaty zaméwienie. W tym zakresie przystepujacy
powofat sie na pkt 15 kalkulacji zatgczonej do wyjasnien skladanych zamawiajgcemu.
Analogicznie nalezato potraktowaé stanowisko przystepujgcego, ktéry w trakcie rozprawy
wyjasniat, iz przedmiotem ochrony miaty by¢ dane odnos$nie koncepcii, wizji realizaciji
przedmiotu zamowienia, jakie musiat zaprezentowa¢ w wyjasnieniach skfadanych
zamawiajgcemu. Podkreslenia wymagato, Zze tego rodzaju argumentac;ji prozno byto szukaé
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w uzasadnieniu zastrzezenia wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa, znajdujgcych sie na
str. 5 pisma 21 lipca 2016 r. Jak juz to wyjasniono wczesniej, proby wykazywania
skutecznosci zastrzezenia dopiero na etapie postepowania odwotawczego przez Izba,
nalezato ocenic jako spéznione.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. lzba
stwierdzita, ze wykazane naruszenie art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez zaniechanie
odtajnienia oferty przystepujgcego i wyjasnien sktadanych przez tego wykonawce moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania. Ustalenie, ze zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy
zaniechat uznania za bezskuteczne zastrzezenia informaciji jak tajemnica przedsiebiorstwa
doprowadzito do konieczno$ci nakazania zamawiajgcemu dokonania tej czynnosci.
Powyzsze umozliwi innym wykonawcom skuteczne korzystanie ze Srodkéw ochrony prawne;j
w takim zakresie, w jakim nie mogliby z nich korzysta¢ z uwagi na nieudostepnienie im oferty
i wyjasnien ztozonych przez konkurenta.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka wwyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby
zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesgdzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez |zbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i
formalnym, cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
Jjezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta - nakazac¢ wykonanie
lub powtérzenie czynnos$ci zamawiajgcego lub nakazac uniewaZnienie czynnosci
zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uznanie za bezskuteczne
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji w zakresie wskazanym w sentenciji.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 sentenciji.
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Zgodnie z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy Pzp, koszty postepowania, w
okolicznosciach, o ktérych mowa wart. 186 ust. 4 ustawy Pzp, ponosi wnoszgcy sprzeciw,
Jjezeli odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe. Ponadto, stosownie do § 5 ust. 2 pkt 2 w
zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), jeZeli uczestnik
postepowania, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego, wniést sprzeciw wobec
uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, Izba zasgdza od
wnoszgcego sprzeciw rownowarto$¢ kwoty wpisu na rzecz odwotujgcego oraz koszty, o
ktorych mowa w § 3 pkt 2, na rzecz odwotujgcego lub zamawiajgcego. Poniewaz
odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania odwotawczego ponosit w cato$ci wnoszacy
sprzeciw przystepujacy, to tego uczestnika postepowania Izba obcigzyta w catosci kosztami
tego postepowania.

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego i petnomocnika
zamawiajacego, kazdy w wysokosci 3.600,00 zt, na podstawie rachunkoéw ztozonych do akt
sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 2 pkt 2 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

PrzewodniczacCy: ........ccocveenmnnnnnns
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