Sygn. akt: KIO 1342/17

WYROK
z dnia 19 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lipca 2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 czerwca 2017 r. przez wykonawce E. & ZF.D.G,, (...)
w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Centralny Szpital Kliniczny,
ul. Banacha 1a, 02-097 Warszawa

przy udziale wykonawcy V. Spotka Akeyjna, (...) zgtaszajacego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonane ponownego badania i oceny ofert i odtajnienie wyjasnien
zfozonych w dniu 31 maja 2017r. przez V. S.Aw trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, za
wyjatkiem zatgcznika nr 1 ,Szczegdtowa kalkulacja ceny”.

2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Centralny Szpital Kliniczny,
ul. Banacha 1a, 02-097 Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce E. &
ZF.D.G,, (...) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Samodzielnego Publicznego Centralnego Szpitala Klinicznego,
ul. Banacha 1a, 02-097 Warszawa na rzecz wykonawcy E. & ZF.D.G., N. - A - O.
- (...) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych zero

groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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.

PrzewodniczacCy: ......c.ccovvmeerneennnnes

Sygn. akt: KIO 1342/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Samodzielny Publiczny Centralny Szpital Kliniczny w Warszawie —
prowadzi w trybie przetragu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na dostawe FDG oraz generatora Ge/Ga wraz z eluentem do Genaratora Ge/Ga
— 2 pakiety. Ogloszenie o0 zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod poz. 122097-2017 PL.

W dniu 30 czerwca 2017r. Odwotujgcy — E.&Z.F.D.G. — wni6st do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego dokonanych w
zakresie pakietu nr 1 polegajacych na:

- wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez V.,

- zaniechaniu ujawnienia wyjasnien V. zfozonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,

- zaniechaniu ujawnienia uzasadnienia zastrzezenia powyzszych informaciji jako tajemnice



przedsiebiorstwa,

- zaniechaniu odrzucenia oferty V., mimo ze zawiear cene razgco niskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia,

- zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1 Pzpi art. 7 ust. 1 Pzp poprzez automatyczng,
niepoprzedzong nalezng analizg okolicznosci faktycznych i stanu prawnego odmowe
ujawnienia informaciji, ktére V. zastrzegt jako stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czym Zamawiajgcy w
znacznym stopniu ogranicza realng mozliwos¢ skorzystania przez Odwotujgcego z
przystugujgcych mu na mocy ustawy Pzp srodkéw ochrony prawne;j,

oraz, jako zarzut ewentualny wskazat na naruszenie:

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez V. w sytuacji, gdy wykonawca ztozyt ogélnikowe i
lakoniczne wyjasnienia, a tym samym nie wykazat, Zze jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty V. mimo, iz oferta ta zawiera razgco niskg
cene, w tym nie obejmuje wszystkich kosztow wykonania przedmiotu zamoéwienia, co
jednoczes$nie stanowi o niezgodno$ci tresci oferty V. z treScig SIWZ, tj. z zapisem cz.
IV ppkt 5.3. SIWZ, zgodnie z ktorym cena powinna uwzgledniaC wszystkie koszty
zwigzane z realizacjg zamodwienia, co z kolei winno skutkowac odrzuceniem oferty V.
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,

3. art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty V. mimo faktu, ze
Wykonawca jedynie formalnie dopetnit procedury wyjasniajgcej, a Zamawiajgcy nie
przeprowadzit pogtebionej, merytorycznej analizy wyjasnien ztozonych przez
Wykonawce,

4. art. 7 ust. 1i 3 Pzp poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej
odrzuceniu.

W oparciu o wskazane wyzej zarzuty Odwolujgcy wniost o:

- nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez V.,

- nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert, odrzucenie
oferty Wykonawcy V. w zakresie Pakietu 1 oraz, w konsekwenciji, wybor jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego,

- odtajnienie informacji zastrzezonych przez Wykonawce V. jako tajemnica przedsigbiorstwa,
tj. wyjasnien ztozonych na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp oraz pisemnego uzasadnienia w
zakresie podstaw do zastrzezenia wskazanych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa;
- ewentualnie, o nakazanie Zamawiajgcemu ponowne wezwanie Wykonawcy V. do ztozenia
rzetelnych i szczeg6towych wyjasnien z art. 90 ust. 1 Pzp.

W uzasadnieniu stawianych zarzutéw wykonawca V. wskazat, ze jak wynika z informaciji e-
mail przestanej Odwolujacemu przez Zamawiajgcego w dniu 27 czerwca 2017 zastrzegt on
zlozone przez siebie wyjasnienia razgco niskiej ceny jako tajemnice przedsiebiorstwa, a
zastrzezenie to zostatlo uznane przez Zamawiajgcego jako zasadne. Odwotujgcy nie
otrzymat wglgdu ani do ztozonych przez V. wyjasnien ceny ani do uzasadnienia
przedstawionego przez V. celem wykazania, ze wyjasnienia te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa (o ile uzasadnienie zostato przez V. w ogole przedstawione
Zamawiajgcemu).

Zamawiajacy pozbawit Odwotujgcego nie tylko mozliwosci zapoznania sie z wyjasnieniami
zlozonymi przez V. w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, ale takze z uzasadnieniem, jakie V.
przedstawit Zamawiajgcemu celem wykazania - stosownie do wymogu art. 8 ust. 3 Pzp - ze
zastrzegane przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy
zaktada, ze uzasadnienie takie musiato zosta¢ przez V. przedstawione, bowiem w
przeciwnym razie, zastrzezenie dokonane przez V. w ogole nie mogtoby zosta¢ uznane za
zasadne - wykazanie, ze dana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy
musi nastgpi¢ najpozniej w dacie przedstawienia Zamawiajgcemu tej informaciji.
Zamawiajacy, odmawiajgc Odwotujgcemu wglgdu w uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa V., praktycznie uniemozliwia Odwotujgcemu realizacje jego uprawnien
ochronnych. Jak bowiem mozna zweryfikowa¢ kwestie ujecia okreslonych informaciji jako
zastrzezonych, kiedy samo uzasadnienie, ktére powinno wykazac¢ prawidlowos¢ tej



czynnosci, jest réwniez zastrzezone? W $lad za tym Odwotujgcy wskazat, ze moze jedynie
domyslac sie - w oparciu o informacje uzyskane w zwigzku z ubieganiem sie wykonawcy
Odwolujgcego i V. o inne podobne zamédwienia - jakie informacije byly przedmiotem
zastrzezenia tajemnicy i z jakich wzgledéw owe zastrzezenie jest nieskuteczne. Zdaniem
Odwolujgcego, informacje zawarte w ofercie V. nie spetniajg przestanek, o ktérych mowa w
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, a zatem
nie podlegajg skutecznemu zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa. Odwotujacy
przypomniat, ze co do zasady postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest
jawne, a wszelkie wyjatki od tej regulty wymagajg szczeg6towej analizy dowodow
przedstawionych przez wykonawce odno$nie kazdej zastrzeganej informacii.

Izba wielokrotnie wyrazata swojg dezaprobate wobec bezkrytycznego przyjmowania przez
zamawiajgcych zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, nawet wtedy, gdy wykonawca
zastrzega wszystkie bgdz wiekszos¢ informacii, co ewidentnie stuzy¢ ma wylgcznie
utrudnieniu konkurencyjnym wykonawcom weryfikacji jego oferty (zob. m.in. wyrok KIO z
dnia 27 grudnia 2012 r., KIO 2710/12). Okreslona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki: a. ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada wartos¢ gospodarcza, b. nie
zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, c. podjeto w stosunku do niej niezbedne
dziatania w celu zachowania poufno$ci. Jak Odwolujgcy zaktada, wykonawca V. prawo do
zastrzezenia informaciji ztozonych Zamawiajgcemu wywodzi z faktu, ze zastrzegane
informacje majg dla wykonawcy wartos¢ gospodarcza. W przekonaniu Izby, doniostym jest,
ze za informacje posiadajace dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg nalezy uznaé tylko takie
informacje, ktére stanowig wzglednie staty walor wykonawcy, dajacy sie wykorzysta¢ wiecej
niz raz, a nie zbiér okreslonych danych, zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i
tylko w zwigzku z tym postepowaniem (zob. wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2015 r., KIO
2784/14). O tym, czy dane informacje majg dla wykonawcy V. wartos¢ gospodarczg
Swiadczy takze stopien szczegdtowosci danych przedstawionych w wyjasnieniach ceny. Jesli
informacje przedstawione przez V. charakteryzujg sie duzym stopniem ogélnosci, to ich
ujawnienie konkurentom nie wptywa i wptyna¢ nie moze na sytuacje rynkowg wykonawcy.
W ocenie Odwolujacego, to wiasnie ten element w pierwszej kolejnosci roznicuje wyjasnienia
ceny ztozone przez V. i Odwotujgcego (a w $lad za tym decyduje o skuteczno$ci samego
zastrzezenia tajemnicy).

Odwolujgcy, skladajgc wyjasnienia w trybie art. 90 ust 1 Pzp, przedstawit Zamawiajgcemu
szczeg6towa kalkulacje kosztow wykonania zaméwienia, popierajgc tg kalkulacje szeregiem

dowoddw - m. in. faktury, oferty (ktérych poufno$¢ zostata zastrzezona takze przez podmioty
je sktadajace). Jesli V. poprzestat, tak, jak w innych postepowaniach, na przedstawieniu
Zamawiajacemu informacji o kosztach produkcji 1 dawki FDG, kosztach jej transportu do
Zamawiajgcego, udziale kosztéw statych CPR i ogéinych kosztéw spétki w produkeiji FDG na
cele komercyjne, to dane te sg tak ogdine, ze nie majg dla konkurencyjnych wykonawcow
zadnej warto$ci handlowej, a nadto sg znane Odwotujgcemu, bowiem koszty te zostaly przez
V. podane i opisane w sprawie o sygn. akt KIO 156/17. Nawet wigc jesli informacja o koszcie
produkciji przez V. 1 dawki FDG miataby warto$é gospodarczg, to informacja ta i tak nie jest
juz poufna (przy czym decyzja o ujawnieniu tych informaciji zostata podjeta przez samego
wykonawce V., ktory przekazat je Odwotujgcemu wraz ze zlozonym we wskazanej sprawie
pismem procesowym). Odwotujgcy wyjasnit, ze nie zaklada, by koszty V. w sposéb istotny
zmienity sie miedzy datg ziozenia ofert w tym postepowaniu (maj 2017r.) a datg ztozenia
przez V. wyjasnien dla potrzeb sprawy o sygn. Akt KIO 156/17 (luty 2017). Odwolujacy nie
znajduje takze uzasadanienia dlaczego informacje te miatyby by¢ chronione obecnie, jezli w
sprawie o sygn akt KIO 156/17 V. takie sam rodzaj informaciji ( a zapewne dokiadnie te same
informacje) uznat za niewymagajgce ochrony. Wobec powyzszych wnioskéw, z catg
pewnoscig niezgodne z prawem bylo nieujawnienie przez Zamawiajgcego uzasadnienia
zastrzezenia informacji, jak i samych wyjasnien ceny. W ocenie Odwolujgcego, odmiennie
niz Odwotujacy, V. nie wykazat, ze zastrzegane przez niego informacje nie sg ujawnione do
publicznej wiadomosci i ze podjgt odpowiednie kroki do zachowania ich poufnosci. V., jak
wynika z innych postepowan, zazwyczaj wskazuje w ,uzasadnieniu” zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ze sposob kalkulacji kosztow produktu jest znany bardzo ograniczonej



grupie oso6b (zarzadowi spdiki i kluczowym menadzerom), ktére sg zobowigzane do
zachowania poufnosci (czy to na podstawie przepiséw kodeksu spdtek handlowych, czy art.
100 Kodeksu pracy). V. powoluje sie tez zazwyczaj na odpowiednie postanowienia uméw
zawartych z takimi osobami (cho¢ umoéw samych nie przedstawia) i fakt stosowania
odpowiednich zabezpieczen miejsc przechowywania danych. Trudno przyja¢, by tego typu
uzasadnienie - po pierwsze zastugiwato na miano tajemnicy przedsigbiorstwa, po drugie by
wykazywato, ze wykonawca podejmuje odpowiednie srodki do zachowania informacji w
poufnosci. W wyroku z dnia 17 czerwca 2015r., sygn. akt KIO 1161/15, Izba przypomina
takze, ze ,sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek
"wykazania", oznacza wiecej niz wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia
tajemnica przedsiebiorstwa.”

Odnosnie - pdniesionego jedynie z ostroznosci procesowej - zarzutu razaco niskiej ceny,

Odwolujgcy wskazat, ze zarzut ten jest przedwczesny, jak stusznie zauwazyta Izba w wyroku
z dnia 24 lutego 2017r. Sygn. akt KIO 242/17, KIO 258/17. Trudno go bowiem poddac

ocenie, skoro Odwolujgcy, w ogodle nie miat dostepu do wyjasnien ceny V., co nastgpito z
powodu ich nieuprawnionego nieujawnienia przez Zamawiajgcego. Zarzut naruszenia art. 90
ust. 3 Pzp czy art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp bierze w istocie swoj poczatek w wyjasnieniach z art.
90 ust. 1 Pzp. Trudno zatem formutowaé zarzuty bez odniesienia sie do realnej, a jedynie
spodejrzewane]” przez Odwotujgcego tresci wyjasnien. Stawiajgc ten zarzut, z ostroznosci
procesowej, Odwotujacy zwrécit uwage, na fakt, ze wszyscy wykonawcy sktadajgcy oferty w
Pakiecie 1 to duze, profesjonalne przedsiebiorstwa, posiadajgce wieloletnie doswiadczenie w
branzy, przy czym doda¢ nalezy, ze FDG na rynku polskim jako pierwszy oferowat
Odwolujgcy i lason Sp. z 0.0., opierajgc sie na wiedzy i doSwiadczeniu zdobytym na rynkach
Europy Zachodniej (obaj wskazani wykonawcy nalezg do duzych grup kapitatowych o
zasiegu miedzynarodowym). Warto takze zauwazy¢, ze kazdy z wykonawcéw, kidrzy ziozyli
oferty dla Pakietu 1 dysponuje wiasnym cyklotronem do produkcji FDG, zlokalizowanym w
Polsce, przy czym to cyklotron wykonawcy V. jest zlokalizowany najdalej wzgledem
Zamawiajgcego (produkcja FDG przez V. ma miejsce, co wynika z przedtozonych
Zamawiajgcemu zezwolen, w Krakowie przy ul. Wroctawskiej 1-3), co prowadzi do wyzszych
kosztow transportu i produkcii (V. ze wzgledu na rozpad radioaktywnego FDG musi
produkowac¢ radiofarmaceutyk o wyzszej aktywno$ci poczatkowej). Te okolicznosci winny
wzbudzi¢ watpliwosci co do realno$ci ceny, co powinno mie¢ réwniez przetozenie na
szczegdblnie pogtebiong analize dostarczonych wyja$nien ceny, w szczegoéinosci w zakresie
dowodbéw na specyficzne oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne
dla V.. W ocenie Odwolujgcego, wyjasnienia V. nie zawierajg zadnych emementéw, w tym w
szczegoblnosci dowoddw, ktére pozwolityby przyjaé, ze wykonawca ten rzeczywiscie ze
zaoferowang ceng jest w stanie wykona¢ przedmiot zaméwienia bez strat po swojej stronie,
ze ta cena jest adekwatna do przedmiotu zamowienia, jego wartosci, wyznacoznej
zakresem, rozmiarami, koniecznymi do jego wykonania nakladem pracu i materiatéw.

Na podstawie dokumentac;ji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron i
uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita co
nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uznanie.

Izba ustalita, Ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony wpis.
Nie zostata wypetniona zadna z przestanek, okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy
skutkujacych odrzuceniem odwotania.
W ocenie Izby wypetnione zostaty takze przestanki do wniesienia odwotania, okre$lone w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez Odwotujgcego interesu w uzyskaniu danej czesci
zamobwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy.

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem doktryny i orzecznictwa zasada jawnosci
postepowania jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien
publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie



zamdwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okre$lonych ustawa, co wynika z art.
8 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjatki od zasady jawno$ci okre$la art. 8 ust. 3 ustawy, zgodnie z
ktérym nie ujawnia sig informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w
terminie skladania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt,
ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa. Zwréci¢ nalezy uwage, Zze przed nowelizacjg z dnia 29 sierpnia
2014 r. Dz.U. 2014 poz.232 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 kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in., ze: ,stuszny w swym
zatozeniu przepis (przyp. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp) jest w praktyce patologicznie naduzywany
przez wykonawcow, ktérzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to
ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurenciji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia
weryfikacji przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja
zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni
jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla
przedsiebiorcéw dane te byly ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wiasciwym dla

tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z
zasada jawnosci realizacji zadan publicznych.”
Aktualnie na wykonawce natozono obowigzek ,wykazania” zamawiajgcemu istnienia
przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Oznacza to, iz aby
skutecznie wyjasni¢ zastrzezenie informaciji, wykonawca musi wykaza¢ faczne spetnienie
przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji tj. wykazagé, iz:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarczg,
2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j,
3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odnoszac powyzsze rozwazania do analizowanego stanu faktycznego, Izba uznata, ze co do
zasady samo uzasadnienie objecia tajemnicg przedsigbiorstwa pewnych informacji ma
charakter jawny. Uzasadnienie z istoty swej zawiera jedynie informacje o powodach
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa i podlega ono, jak kazdy dokument objety tajemnicg
przedsiebiorstwa, ocenie z punktu widzenia wykazania przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktdrych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Do dokonania oceny skutecznosci poczynionego zastrzezenia zobligowany jest
sam Zamawiajacy, co zostato potwierdzone wprost w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 21
pazdziernika 2005 r. (sygn. akt lll CZP 74/05), w ktérej wyrazono poglad, ze ,skutecznosc¢
dokonanego przez oferenta (...) zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informaciji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskuteczno$ci zastrzezenia, o ktbrym mowa w
art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wytaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.” Zatem
to obowigzkiem zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego
zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Ocena dziatan i zaniechan zamawiajgcego w tym zakresie podlega
weryfikacji innych wykonawcéw, biorgcych udziat w postepowaniu.

W ocenie Izby nie mozna uzna¢, ze samo uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
pewnych informac;ji dotyczgcych wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, zawarte

w pismie z dnia 31.05.2017r. ztozonym przez V. S.A. ma charakter niejawny. Uzasadnienie
to nie zawiera zadnych elementow, ktore podlegatyby ochronie, stanowi ono jedynie podanie
w sposéb ogoélny powodow objecia tajemnicg przedsigbiorstwa udzielonych wyjasnien (pkt I i
Il pisma z dnia 31.05.2017).

W wyniku przeprowadzonego postepowania dowodowego oraz oceniajgc ztozone przez
wykonawce V. S.A. wyjasnienia dotyczgce elementéw, majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,



Izba doszta takze do przekonania, ze udzielone przez V. S.A. wyja$nienia dotyczace

w tym elementéw oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny produktu oferowanego
postepowaniu 0 zamowienie publiczne, nie spetniajg przestanek, o ktérych mowa
w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i w konsekwencji zostaty
zastrzezone w sposéb nieuzasadniony. Przede wszystkim, wskazac¢ nalezy, Ze nie zostata
spetniona przestanka dotyczgca braku uprzedniego nieujawnienia zastrzezonych przez
wykonawce informacji do wiadomosci publicznej. Odwotujgcy w toku rozprawy wykazat, ze
informacje aktualnie objete przez V. S.A. jako tajemnica przedsiebiorstwa zostaly przez tego
wykonawce podane do publicznej wiadomosci w innym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Na dowéd Odwotujgcy ztozyt pismo z dnia 6 lutego 2017r.,
w ktorym V. S.A jako uczestnik postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO
156/17, przystepujac po stronie zamawiajgcego, podat te same a w niektorych przypadkach
nawet identyczne informacje, ktére w analizowanym postgpowaniu o zamoéwienie publiczne
objat tajemnica przedsiebiorstwa. Fakt ujawienia tych informacji w innym postepowaniu
odwotawczym $wiadczy dobitnie o tym, ze informacje te utracity walor tajemnicy
przedsiebiorstwa. Ich zastrzezenie w aktualnym postepowaniu o zamdwienie publiczne
nalezy oceni¢ jedynie jako element niedozwolonej gry konkurencyjnej. Stwierdzenie braku
istnienia chocCby jednej z przestanek wymienionych w art. 11 ust.4 ustawy Pzp powoduje, ze
zastrzezenie poczynione przez V. S.A. nie jest skuteczne i z tych wzgledéw dokument
z dnia 31.05.2017r, ztozony w wyniku wyjasnieh elementéw majacych wptyw na wysokos$é
ceny, nalezy odtajni¢ w catosci, za wyjatkiem zatgcznika nr 1 do tego dokumentu
~Szczegbtowa kalkulacja ceny”. Nadmienic nalezy, iz szczegdlowe wyliczenia i kalkulacje
zostaty takze objete tajemnica przedsiebiorstwa w postepowaniu odwotawczym sygn. akt
156/17 a zastrzezenie to nie zostato uchylone. Pozostate dwa zatgczniki do pisma V. S.A. z
dnia 31.05.2017r. tj. wydruk ze strony internetowej V..pl oraz wyrok KIO z dnia 8 lutego
2017r. Sygn. akt KIO 156/17 sg dokumentami jawnymi, publicznie dostepnymi, co powoduje,
ze ich zastrzezenie jest z oczywistych wzgledéw prawnie niemozliwe.
Z uwagi na to, ze jak wskazat Odwotujgcy - zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zostat
podniesiony jedynie jako zarzut ewentualny z tzw. ,0stroznosci procesowej’ na wypadek
nieuwzglednienia zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp, Izba pozostawita do bez rozpoznania.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1,§ 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ........ccocevuivunennne



