Sygn. akt: KIO 2606/17

WYROK
z dnia 2 stycznia 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski
Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 grudnia 2017 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 grudnia 2017 r. przez wykonawce Budimex
S.A, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Biatymstoku, ul. Zwyciestwa 2, 15-703 Biatystok,

przy udziale
wykonawcy POLAQUA Sp. z o.0., Wolka Kozodawska, ul. Dworska 1, 05-500 Piaseczno,
zgtaszajgcego przystapienie po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Budimex S.A, ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa i:
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Budimex S.A ul. Stawki
40, 01-040 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,
2.2 zasgdza od wykonawcy Budimex S.A, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa na rzecz
zamawiajacego - Skarbu Panstwa — Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych
i Autostrad Oddziat w Biatymstoku, ul. Zwyciestwa 2, 15-703 Bialystok, kwote
w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
tytutem zwrotu kosztow reprezentacii przed Izba.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2017 poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego
w Biatymstoku.

Przewodniczacy: .........cccvveeennnnne

Sygn. akt KIO 2606/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat
w Biatymstoku, ul. Zwyciestwa 2, 15-703 Biatystok, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,,Projekt i budowa
drogi ekspresowsj S-61 Ostréw Mazowiecka Szczuczyn, odcinek: wezef ,, Sniadowo”

(z weztem) wezet tomza Potudnie " (bez wezta), na dfugosci okoto 16.990 km [S61]".

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
o warto$ci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostato wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 29.04.2017 r.
pod numerem 162541-2017 — a wiec do postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy
Prawo zamowien publicznych zmienionej z dniem 28.07.2016 r. na mocy przepisow ustawy
z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).



Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej pismem z dnia
28.11.2017 r., jako najkorzystniejsza zostata uznana oferta wykonawcy POLAQUA Sp.

z 0.0., Wélka Kozodawska, ul. Dworska 1, 05-500 Piaseczno, oferta wykonawcy Budimex
S.A, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, zostata sklasyfikowana na drugim miejscu.

Wykonawca Budimex S.A. na Pzp wystgpit do Zamawiajgcego o udostepnienie mu
korespondencji prowadzonej z wykonawcami po ztozeniu ofert wraz z protokotem
postepowania.

Zamawiajacy w dniu 8.12.2017r., udostepnit wykonawcy czes¢ wyjadnien ztozonych przez
wykonawce POLAQUA w dniu 20.09.2017 r. i 24.10.2017 r. — pomijajgc zataczniki do tych
pism oraz cze$¢ odpowiedzi na zadane przez Zamawiajgcego pytania, ktore zastrzezone
zostaly jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Wobec zaniechania ujawnienia cato$ci wyjasnien wykonawcy POLAQUA Sp. z o.0.
zlozonych w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz wobec czynnosci wyboru jako oferty

najkorzystniejszej oferty wykonawcy POLAQUA Sp. z 0.0. odwotanie w dniu 8.12.2017 r.
wniost wykonawca Budimex S.A, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1
i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez automatyczng, niepoprzedzong nalezng analizg
okolicznosci faktycznych i stanu prawnego odmowe ujawnienia informaciji, ktére wykonawca
POLAQUA zastrzegt jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czym Zamawiajgcy w znacznym stopniu ogranicza
realng mozliwos¢ skorzystania przez Odwotujgcego z przystugujgcych mu na mocy ustawy
Pzp $rodkéw ochrony prawnej.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

- powtdrzenia czynnoéci badania i oceny ofert, a w jej ramach udostepnienie Odwotujgcemu
informacji zastrzezonych przez wykonawce POLAQUA jako tajemnica przedsigbiorstwa, tj.
catosci wyjasnien Wykonawcy ztozonych w odpowiedzi na wezwanie z dnia 6.09.2017 r.

i z dnia 18.10.2017 r.

Uzasadnienie odwotania

Odwotujgcy wskazuje, ze wykonawca POLAQUA nie wykazat, ze zastrzegane
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Podnosi, ze samo zastrzezenie
udostepnienia informacji nie jest - w Swietle art. 8 ust. 3 ustawy Pzp - wystarczajace, lecz
wykonawca kazdorazowo musi uzasadnic - i to w sposob kwalifikowany, gdyz wrecz
~Wwykazac”, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wskazuje, ze niniejszej sprawie wykonawca POLAQUA przedstawit Zamawiajgcemu
zaledwie pdistronicowe uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (dotyczy
uzasadnienia przedstawionego w piSmie wykonawcy z dnia 20.09.2017r. i w piSmie z dnia
24.10.2017 r.), ktdre sprowadza sie do przytoczenia tresci przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
definicji pojecia ,tajemnicy przedsiebiorstwa" zaczerpnietej z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze
zm.) - dalej jako uznk - oraz ogolnego wskazania, ze ,wszystkie z ponizszych odpowiedzi
zawierajg dane pozwalajgce ustalic metody zapewnienia przez Wykonawce elementéw
rynkowej przewagi konkurencyjnej, zaréwno na potrzeby prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej, jak rowniez tez przedmiotowym postepowaniu”. Wykonawca dodatkowo
zapewnit, ze zastrzegane informacje podlegajg ochronie.

W ocenie Odwotujgcego trudno przyjac, by tak skonstruowane uzasadnienie zawierato
rzetelna, logiczng i rzeczowg argumentacje i powotywato sie na obiektywne fakty
podlegajace weryfikacji. Podnosi, ze uzasadnienie jest ogolne, lakoniczne i nie zawiera
zadnych konkretnych informacji mogacych wskazywaé, czy to na wartos¢ gospodarczg
zastrzeganych informaciji, czy to na fakt, ze informacje te w rzeczywistosci podlegajg Scistej



ochronie.

Podnosi, ze niemozliwym jest ustalenie, na jakiej podstawie Zamawiajgcy przyjat,
ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ze sg chronione i majg
wartos¢ gospodarczg. Wskazuje, ze w rzeczonym uzasadnieniu zastrzezenia brak jest
jakichkolwiek informacji, ktére mogtyby wskazywac na spetnienie przez wykonawce
POLAQUA wymogéw formalnych wynikajacych z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, za$ ocena tego
zastrzezenia dokonana przez Zamawiajgcego w istocie byta automatyczna i oderwana od
okolicznosci faktycznych sprawy. Podnosi, ze w niniejszej sprawie wykonawca POLAQUA
nie wykazat, np. zalgczonymi do zastrzezenia dodatkowymi dokumentami, by ogélnie
wskazane w uzasadnieniu okolicznosci faktyczne miaty miejsce, tj. w szczegdélnosci, ze
w rzeczywisto$ci podjat sSrodki zmierzajgce do ochrony przekazywanych informacii, o ktoérych
lakonicznie wspomina w obu swoich wyjasnieniach.

Wskazuje, ze nie budzi watpliwosci, ze wyjasnienia ceny mogg zawiera¢ wrazliwe
informacje. Jednak w ocenie Odwotujgcego nie oznacza to, ze kazde wyjasnienia
automatycznie takg tajemnice zawierajg - kazdorazowo zalezy to od ich tresci i znaczenia,

a takze z przyczyn formalnych, czy taka tajemnica zostanie zastrzezona i czy zostanie
zastrzezona prawidiowo.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze wykonawca POLAQUA nic wykazat zasadnosci
dokonanego zastrzezenia, wobec czego zastrzezone dokumenty powinny podlegac
upublicznieniu, z samych tylko przyczyn formalnych, stosownie do zasady jawnosci
postepowania, wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.

Dalej Odwolujacy podnosi, ze zastrzegane informacje nie majg waloru tajemnicy
przedsiebiorstwa, bowiem nie spetniajg przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy
uznk, a zatem nie podlegajg skutecznemu zastrzezeniu jako tajemnica przedsigbiorstwa.
Wskazuje, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest co do zasady jawne,
a wszelkie wyjatki od tej reguty wymagajg szczegbtowej analizy dowodoéw przedstawionych
przez wykonawce odnosnie kazdej zastrzeganej informacji. Podnosi, ze nawet, jesli
w zastrzezonym zakresie znajdujg sie informacje, ktére moglyby zosta¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa, z pewnoscig nieprawidtowe byto automatyczne przyznanie takiego statusu
wszystkim zamieszczonym tam informacjom.

Odwotujgcy wskazuje, ze zastrzezeniu jako tajemnica przedsigbiorstwa podlegaja przy
tym informacje, a nie dokumenty. Podnosi, ze okreslona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, jezeli spetnia fgcznie trzy warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada

wartos¢ gospodarcza,

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Wywodzi, ze nie wszystkie informacje zastrzezone przez POLAQUA maijg charakter
techniczny, technologiczny czy organizacyjny przedsigbiorstwa. Podnosi, ze wyjasnieniami
objete sg bowiem takze informacje kluczowe z punktu widzenia tego jednego, konkretnego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Jako przyktad podaje odpowiedzi na
pytania np. nr 2,7, 9, 10, 16, 17, 21, 25, 29, 42, 46 z wezwania z dnia 6.09.2017 r.

W pytaniach tych Zamawiajacy zadat podania konkretnych rozwigzan projektowych dla tego
konkretnego zamowienia, przy czym z uwagi na zapisy PFU (wigzgcy charakter czesci
wymogow, brak mozliwosci tzw. ,optymalizacji" rozwigzan wskazanych przez
Zamawiajgcego), jak i fakt, ze w niniejszym postepowaniu zastosowane zostang tylko znane
rozwigzania techniczne i konstrukcyjne, ujawnienie tych informacji pozostaje bez wptywu na
sytuacje rynkowg Wykonawcy. Odwotujacy podkresla, ze w odpowiedzi na przywotane
pytania Wykonawca potwierdzit, ze zatozyt rozwigzania zgodne z dokumentacjg
postepowania, zatem w ocenie Odwotujgcego trudno stwierdzi¢, ze uszczegbtowienie

w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego informacji o dostosowaniu sie do wymogdéw
SIWZ miato stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa Wykonawcy. Dodaje, ze nie zaktada,

by wykonawca POLAQUA w wyjasnieniach, w czesciach nieudostepnionych Odwotujgcemu,
wykazat, ze zastosowat w niniejszym postepowaniu nowe, nieznane konkurentom
rozwigzania techniczne, w szczegdlnosci rozwigzania o charakterze innowacyjnym.

Wskazuje, ze informacja, ze w tym konkretnym postepowaniu Wykonawca zatozyt,
ze wykona np. 10 zbiornikbw retencyjnych w opinii Odwotujgcego w zaden sposéb nie



wplynie na pogorszenie sytuaciji rynkowej Wykonawcy, nie zniweluje rzekomej przewagi
konkurencyjnej tego wykonawcy, nie pozwoli konkurencyjnym wykonawcom zmniejszy¢
kosztéw wykonywania przez nich dziatalno$ci gospodarczej. Wywodzi, iz by méwic

0 ujawnieniu przez Wykonawce jego know-how nie wystarczajgce jest - w przywotanym
przyktadzie - wskazanie liczby zatozonych zbiornikéw retencyjnych, ale wyja$nienie,
dlaczego taka wiasnie liczba zbiornikow zostata zatozona w ofercie. Takie informacje nie byly
przekazane przez Wykonawce, na co wskazuje tresci udostepnionych Odwotujgcemu
dokumentow.

W ocenie Odwolujgcego powyzsze pozwala na stwierdzenie, ze informacje przekazane
przez Wykonawce nie majg w istocie wartosci gospodarczej, a ich ,utajnienie” miato na celu
wytacznie utrudnienie konkurencyjnym wykonawcom zweryfikowanie, czy istotnie
zaoferowane przez Wykonawce rozwigzania sg zgodne z SIWZ. Odwotujgc podnosi, ze wykonawca zobowigzany jest
wskazaé, o jakich wartoSciach
gospodarczych jest mowa i je uprawdopodobni¢. Wskazuje, ze wartos¢ gospodarcza moze
wyrazac sie w sposob pozytywny - poprzez wycene okre$lonego dobra jako wartosci
niematerialnej i prawnej (przyktadowo - znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego
unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng
warto$¢), posiadajacg okreslong warto$¢, dajgcy sie uja¢ w okreslonych jednostkach
pienieznych (wycenic), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne
uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa - moze znalez¢ uchwytny wymiar
w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowym jako warto$¢ niematerialna
i prawna). Odwolujgcy wskazuje, ze za informacje posiadajgce dla wykonawcy wartos¢
gospodarczg nalezy uznac tylko takie informacje, ktére stanowig wzglednie staty walor
wykonawcy, dajgcy sie wykorzystac¢ wiecej niz raz, a nie zbior okreslonych danych,
zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem.
W zwigzku z tym wywodzi, ze podana przez Wykonawce np. lokalizacja wytworni do
produkciji mieszanek, czy kopalni z ktérej bedzie pochodzito kruszywo nie jest informacja,

z ktérej konkurencyjni wykonawcy mogliby skorzysta¢ w innych postepowaniach, sg to
informacje zebrane na potrzeby tego konkretnego postepowania.

Stanowisko Zamawiajgcego
W dniu 21.12.2017 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst

0 oddalenie odwotania w cato$ci. Zamawiajgcy w ww. piSmie wskazat, Ze uzyte w art. 8 ust.
3 ustawy Pzp pojecie ,wykazanie”, nie stanowi obowigzku udowodnienia, a jedynie
uprawdopodobnienia, ze zawarte w wyjasnieniach informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W ocenie Zmawiajgcego takiemu obowigzkowi wykazania Wykonawca
POLAQUA sprostat. Zamawiajgcy podniost réwniez, iz w jego ocenie rodzaj zastrzeganych
informacji jest rzeczg indywidualng kazdego wykonawcy powotujgcego sie na tajemnice
przedsiebiorstwa. Odnoszgc sie do informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
przez Przystepujgcego POLAQUA Sp. z o0.0. i nieujawnionych przez Zamawiajgcego,
wskazat, ze owe nieujawnione do wiadomosci publicznej informacije dotyczg w szczegolnosci
przyjetych zatozen do Systemu Zarzadzania Ruchem, rozwigzan projektowych branzy
mostowej dot. rodzaju konstrukcji i posadowienia, planéw w zakresie przebudowy
istniejgcych drdg, ilosci planowanego sprzetu oraz potencjatu ludzkiego, lokalizacji wytworni
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mas bitumicznych oraz niektdérych danych liczbowych z uwagi iz majg one charakter
techniczny i technologiczny oraz obejmujg doswiadczenie i wiadomosci przydatne do
konkurowania w zakresie robo6t budowlanych odpowiadajgcych przedmiotowi zaméwienia.
Taki charakter, w ocenie Zamawiajgcego, majg informacje zawarte w odpowiedziach na
pytania Zamawiajgcego oraz w 2 zatgcznikach do pisma z dnia 20.09.2017 r.

W toku rozprawy przed Krajowg lzbg Odwotawczg w dniu 27.12.2017 r. Zamawiajgcy
podtrzymat stanowisko przedstawione w odpowiedzi na odwotanie.

Stanowisko przystepujgcego POLAQUA Sp. z o.0.
Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajacego zgtosita



POLAQUA Sp. z o0.0. Na posiedzeniu w dniu 27.12.2017 r. Izba stwierdzita prawidtowos¢
przystgpienia i dopu$cita ww. spdtke do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika
postepowania — Przystepujgcego.

Przystepujacy POLAQUA Sp. z 0.0. na posiedzeniu ztozyt pismo z dnia 27.12.2017 r.,
w ktérym popart stanowisko Zamawiajgcego, a takze zawart wniosek
o odrzucenie odwotania, wobec wniesienia go po terminie, wywodzgc, Zze termin
Ow w niniejszej sprawie winien byc¢ liczony zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.
Podniést, ze pierwszym dniem, w ktérym Odwotujgcy, przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci, mégt powzigé wiadomos$¢ o uwzglednieniu przez Zamawiajgcego wniosku
o objecie tajemnica przedsiebiorstwa pewnych informacji, byt — w stosunku do wyjasnien na
wezwanie z 6.09.2017 r., wyznaczajgce termin na udzielenie odpowiedzi na 20.09.2017 r.,
dzien nastepny czyli 21.09.2017 r., a w stosunku do wyjasnien na wezwanie z 18.10.2017
roku, wyznaczajgce termin na udzielenie odpowiedzi na 25.10.2017 roku, miat to by¢
26.10.2017 r. Przystepujgcy wywodzi, ze data 26.10.2017 r. wyznacza¢ winna poczatek 10-
dniowego terminu na wniesienie odwotfania w niniejszym postepowaniu, zgodnie z art. 182
ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. W konsekwencji termin przewidziany na zaskarzenie czynno$ci
objetej zarzutem wskazanym w odwotaniu, w opinii zgtaszajgcego przystapienie, uptynat
w dniu 6.11.2017 r.

Uzasadniajgc stanowisko w zakresie wniosku o oddalenie odwotania Przystepujacy
podniést, ze zarzuty Odwotujgcego co do informacji zawartych w wyjasnieniach POLAQUA
Sp. z 0.0., aw szczegodlnosci w tych dwéch zatgcznikach, sg bardzo ogdéine i nie poparte
dowodami. Wskazuje, ze poza twierdzeniami o braku ich charakteru technicznego lub
wartosci gospodarczej, Odwotujacy nie stara sie w ogole przedstawi¢ jakiegokolwiek dowodu
na te okoliczno$¢. Podnosi, ze twierdzenia Odwotujgcego w pozostatym zakresie takze nie
znajdujg zadnego uzasadnienia. Jako przyktad podaje kwestie informaciji na temat ilosci

zbiornikdw retencyjnych — podnosi, ze okreslona ilos¢ zbiornikdw jest zwigzana z zatozonym
przez wykonawce modelem odwodnienia projektowanej drogi. llos¢ zbiornikbw ma znaczenie
dla systemu odwodnienia, bowiem determinuje ona przyjecie np. systemu odwodnienia
rozproszonego z wieloma niewielkimi zbiornikami, czy tez koncentruje sie np. na kilku
duzych zbiornikach z systemem przepompowni, ponadto system drenazu trasy szybkiego
ruchu zwigzany jest tez z koncepcja niwelety drogi, poziomu wody gruntowej czy
odbiornikdbw wody. Podnosi, ze przyjecie okreslonej ilosci zbiornikdw retencyjnych opisuje
okreslone rozwigzanie techniczne, ktére wynika z doswiadczenia i wiedzy technicznej
danego wykonawcy i jako takie moze stanowi¢ jego przewage konkurencyjng wobec innych
wykonawcow przy ustalaniu kosztéw danego rozwigzania. Przystepujgcy podnosi, ze
zatgczniki dotyczgce odpowiedzi na pytania 7 i 16 zawierajg wartos¢ gospodarczg istotng dla
Przystepujacego, albowiem informacje w nich zawarte miaty wptyw na wybor oferty
Przystepujacego jako najkorzystniejszej. Na ich podstawie Przystepujacy dokonat kalkulaciji
zwycieskiej oferty, co potwierdza ich wptyw na konkurencyjno$¢ Przystepujgcego na rynku.
Wskazuje, ze oferta Przystepujgcego zaktada osiaggniecie pewnych oszczednosci przy
realizacji przyjetej koncepcji projektowej. Przystepujacy zwraca uwage na odrebnosci

i charakter modelu ,,Projektuj i Buduj”, w ktérym zamowienie bedzie sie odbywato. Wskazuje,
ze formuta ta charakteryzuje sie tym, ze oferenci konkurujg miedzy sobg swoim
indywidualnym wkfadem intelektualnym w przedstawieniu wyceny na zakres, ktory bedzie
ostatecznie zdefiniowany w trakcie realizacji kontraktu po przygotowaniu stosowych
projektow. Ramy dowolnosci okresla jednak Zamawiajgcy poprzez m.in. PFU, co prowadzi
do tego, ze kazda oferta sktadana w postepowaniu ma swoj indywidualny charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny i posiadajgcy warto$¢ gospodarczg. Wskazuje, ze
np. informacja na temat lokalizacji dokopéw bedzie miata charakter techniczny,
technologiczny (jako$¢ kruszywa) oraz organizacyjny (sposéb dowozu, skladowania).
Podobnie informacja na temat liczby zbiornikbw - ma ona roéwniez charakter techniczny,
technologiczny (powyzej opisany sposob drenazu drogi, sposob budowy) oraz organizacyjny
(organizacja zespotéw do budowy zbiornikéw i drenazu). Podnosi, ze oferta sktadana

w postepowaniu w formule ,zaprojektuj i wybuduj" nie odnosi sie do szczeg6towych
rozwigzan, poniewaz ani zamawiajgcy, ani wykonawca nie dysponujg jeszcze dokumentacijg
projektowg. Kalkulacja oferty powinna by¢ w takim wypadku odniesiona do okreslonego
rozwigzania koncepcyjnego, indywidualnie zaproponowanego przez kazdego z wykonawcow
ubiegajgcych sie o realizacje zamoéwienia.



Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu

sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym

w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, korespondencja prowadzong w toku postepowania pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamoéwienia, jak rowniez
po zapoznaniu sie z odwolaniemi stanowiskiem pisemnym uczestnika postepowania,
po wysltuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika postepowania
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

W ocenie Izby wniosek Przystepujgcego POLAQUA Sp. z 0.0. 0 odrzucenie
odwotania jako wniesionego po terminie jest bezzasadny. Jak ustalita [zba, w niniejszej
sprawie Odwotujgcy nie byt informowany o wezwaniu wykonawcy POLAQUA Sp. z 0.0. do
w sprawie bezsporne. Izba nie podziela pogladu Przystepujacego, zgodnie z ktdrym
wykonawca wykazujgcy nalezytg starannosc¢ o ktoérej mowa w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy
Pzp, winien stale kontrolowa¢ korespondencje pomiedzy Zamawiajgcym a pozostatymi
wykonawcami. Przyjecie takiego stanowisko oznaczatoby, iz wykonawcy obowigzani sg
codziennie sklada¢ wnioski o wglad do protokotu postepowania (na podstawie ktérego
Odwolujgcy miatby powzig¢é wiedze o skierowaniu przedmiotowego wezwania i ztozeniu
wyjasnien) — dziatania takiego nie mozna uznac za dziatanie racjonalne, ani tez sprzyjajgce
sprawnosci przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia postepowania. Nadto
zwazy¢ nalezy, ze art. 96 ust 3 ustawy Pzp stanowi, iz zatgczniki do protokotu postepowania
(zatgcznik taki stanowi korespondencja Zamawiajgcego z wykonawcami) udostepnia sie po
dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, dlatego tez wobec braku wcze$niejszej odmowy
Zamawiajgcego udostepnienia informacji zastrzezonych termin na wniesienie odwotania
nalezato liczy¢ od dnia wyboru oferty najkorzystniejszej. Zaznaczyc¢ takze nalezy, ze do
momentu wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy moze podjgé decyzje o uznaniu
zastrzezenia tajemnicy jako nieskuteczne.

Izba uznata, Zze poczatek biegu terminu na wniesienie odwotania miat miejsce w dniu
28 listopada 2017 r., jako dnia, w ktérym Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
o wyborze oferty najkorzystniejszej. Wnoszac odwotanie w dniu 8 grudnia 2017 r.
Odwolujgcy zachowat przewidziany w ustawie termin

Majgc na uwadze powyzsze, Izba postanowita jak na posiedzeniu w dniu 27.12.2017
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Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze Odwotujacy, wnoszgc przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposob wykazat interes w ztozeniu srodka ochrony prawnej - odwotania,
w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Pismem z dnia 6.09.2017 r. Zamawiajacy zwrécit sie do wykonawcy POLAQUA Sp. z o.o.
0 udzielenie wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp.

Wykonawca POLAQUA Sp. z o.0. udzielit odpowiedzi na ww. wezwanie pismem z dnia
20.09.2017 r., w ktérym oswiadczyt, Ze jego oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte
w SIWZ, a zaoferowana cena obejmuje catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia,
w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszgce jej wykonaniu. Wykonawca udzielit odpowiedzi
na wszystkie zadane przez Zamawiajgcego pytania. Wykonawca poinformowat, ze na
podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp zastrzega przedtozone wyjasnienia w catosci jako
tajemnice przedsigbiorstwa o ktérej mowa w art. 11 ust. 4 uznk. Wskazat, ze zawarte

w pismie informacje stanowig zdefiniowang i okreslong materialng wartos¢ gospodarczg dla
Wykonawcy, stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa, albowiem sg wynikiem zastosowania



wiedzy i doswiadczenia wykonawcy stanowigcych wylgczng i poufng wiasnosé Wykonawcy.
Wskazat, ze wszystkie odpowiedzi zawierajg dane pozwalajgce ustalic metody zapewniania
przez Wykonawce elementdw rynkowej przewagi konkurencyjnej, zarowno na potrzeby
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej jak réwniez w przedmiotowym postepowaniu.
Ujawnienie zawartych w rzeczonym pi$mie informacje narazitoby Wykonawce na istotng
szkode poprzez nieuprawnione udostepnienie $cisle poufnych informaciji zabezpieczonych
przez Wykonawce zaréwno w zakresie indywidualnym jak i generalnym jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Wykonawca podat, ze informacje zawarte w ww. piSmie majg status Scisle poufnych,
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, sg chronione indywidualnie w ramach struktury spotki
POLAQUA poprzez ograniczenie ich dostepnosci dla waskiego grona wyspecjalizowanych
pracownikow POLAQUA. Wskazal, ze kazda z informacji dla zapewnienia poufnosci jest
dostepna pracownikom POLAQUA wytacznie w zakresie czesciowym, a calo$¢ wskazanych
informacji jest znana wytgcznie $cistemu kierownictwu POLAQUA. Wskazat, Ze ujawnienie
tych informaciji zarébwno w catosci jak i w czesci mogtoby spowodowac wykorzystanie tych
informaciji przez konkurencyjnych wykonawcow, z uszczerbkiem dla POLAQUA. Wskazal,
ze z calg pewnoscig informacje zawarte w tych ofertach stanowig wartos¢ gospodarczg i ich
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ujawnienie konkurencyjnym wykonawcom doprowadzitoby do uzyskania przez nich
bezpodstawnie korzysci gospodarczej, z naruszeniem interesu spétki POLAQUA.
Wykonawca o$wiadczyt réwniez, ze przedstawione wyjasnienia, co do ktorych
POLAQUA ztozyta zastrzezenie posiadajg wartoS¢ gospodarczg, nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej oraz
podjeto w stosunku do nich dziatania w celu zachowania
poufnosci. Stanowig one informacje na temat relacji handlowych spétki POLAQUA,
wspoipracy gospodarczej z podwykonawcami.

Zamawiajgcy pismem z dnia 18.10.2017 r. ponownie, w nawigzaniu do ww. pisma
wykonawcy POLAQUA, zwrdcit sie o udzielenie wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp.

Wykonawca POLAQUA udzielit zgdanych wyjasnier pismem z dnia 24.10.2017 r.
Poinformowat, ze na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp zastrzega przedstawione
wyjasnienia jako tajemnice przedsigbiorstwa. Wskazal, iz posiadajg one warto$¢
gospodarcza, nie zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej oraz podjeto w stosunku do
nich dziatania w celu zachowania poufno$ci. Wedtug uzasadnienia ww. zastrzezenia,
stanowig one informacje na temat relacji handlowych Wykonawcy, wspotpracy gospodarcze;j
z podwykonawcami i dostawcami, zawarte sg w nich informacje na temat uzyskanych
warunkéw handlowych, udzielonych rabatow itp. z poszczeg6lnymi dostawcami, co jest
konsekwencjg rodzaju wspotpracy i rodzaju relacji handlowych z poszczegolnymi
podwykonawcami i dostawcami oraz wynik negocjaciji biznesowych prowadzonych przez
przedstawicieli Wykonawcy. Wskazat, ze informacje te sg poufne, poniewaz w ramach
struktury Spotki nie sg one dostepne dla og6tu pracownikéw, a tym bardziej nie moga by¢
ujawnione konkurencyjnym wykonawcom. Ujawnienie ich mogtoby spowodowac
wykorzystanie tych informacji przez konkurencyjnych wykonawcéw z uszczerbkiem dla
POLAQUA.

Zamawiajacy pismem z dnia 28.11.2017 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze jako oferty
najkorzystniejszej oferty wykonawcy POLAQUA Sp. z o.0.

Odwolujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie korespondenciji Zamawiajgcego
z wykonawcami po otwarciu ofert oraz protokotu postepowania w dniach 29.11.2017 r.
i17.12.2017r.
Zamawiajgcy w dniu 8.12.2017 r. udostepnit Odwotujgcemu czes¢ wyjasnien z dnia
20.09.2017 r. i 24.10.2017 r., ztozonych przez wykonawce POLAQUA — bez zatgcznikéw
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i z usunietg czescig odpowiedzi na zadane pytania. Zamawiajgcy usungt cze$¢ odpowiedzi
na pytanie: 2, 4, 8, 9, 10, 18, 21, 42, 44, 46 z wyjasnien z dnia 20.09.2017 r. Odpowiedz na
pytanie nr 7 ww. wyjasnien zawarta byta w zatgczniku nr 1 do wyjasnien, ktéry nie zostat



udostepniony Odwotujgcemu. CzesS¢ odpowiedzi na pytanie nr 16 ww. wyjasnien stanowita zatgcznik nr 2, ktérego
Zamawiajacy rowniez nie ujawnit Odwotujgcemu. W zakresie
wyjasnieh z dnia 24.10.2017 r. Zamawiajgcy usunat cze$¢ odpowiedzi na pytanie nr 2.

Izba zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie jako bezzasadne, nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz w niniejszej sprawie nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia art. 8
ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, majgcego polegac na
automatycznej, niepoprzedzonej nalezng analizg okolicznosci faktycznych i stanu prawnego
odmowie ujawnienia informaciji, ktére Przystepujgcy POLAQUA zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
Art. 8 ust. 3 ustawy Pzp z kolei stanowi, Ze ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
Jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Zze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzeZone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktorych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do
konkursu”. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w art. 11 ust. 4 definiuje tajemnice
przedsiebiorstwa jako ,nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢
gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufno$ci”. Jak zatem stusznie podnosi Odwotujgcy dla skutecznego zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa koniecznym jest wykazanie, ze tgcznie ziscity sie
przestanki okre$lone w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie
Izby przestanki te zaszly, wobec czego Zamawiajgcy zasadnie uznat zastrzezenie
przedmiotowych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa i zaniechat ich odtajnienia.

W tym miejscu wskazac nalezy, ze jakkolwiek niewatpliwym jest, Ze na to na wykonawcy
zastrzegajgcym informacje cigzy obowigzek wykazania zamawiajgcemu, ze stanowig one
tajemnice przedsigbiorstwa, to na etapie postepowania odwotawczego zadaniem
odwotujgcego sie jest udowodnienie, ze zamawiajacy btednie uznat skutecznosc¢

13

zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa (por. wyrok KIO z dnia 28.01.2016 r., sygn. akt KIO
57/16).

W ocenie Izby Odwotujgcy w niniejszej sprawie nie udowodnit, azeby Zamawiajacy
dopuscit sie naruszenia wskazanych przepiséw. Tres¢ uzasadnien zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa z wyjasnien
Przystepujacego z dni 20.09.2017 r. i 24.10.2017 r. byta Odwotujgcemu znana, nie odniost
sie on jednak do nich w sposéb, ktéry pozwalatby na stwierdzenie niezasadnosSci uznania
przez Zamawiajgcego, ze zastrzezenia te byly skuteczne.

W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, iz Przystepujacy wskazat na wszystkie elementy
charakteryzujgce tajemnice przedsigbiorstwa zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk. Podat, ze sg to
informacje nieujawnione do wiadomosci publicznej, co do ktérych podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci — ograniczyt ich dostepnos¢ do waskiego grona swoich
pracownikéw, ograniczyt dostepno$¢ catosci rzeczonych informaciji jedynie do kierownictwa
spotki. Niewatpliwie sg to dziatania podjete w celu zachowania poufnosci informacii.
Odwolujgcy nie podjat polemiki w tym zakresie, nie wykazat, azeby byty to informacje
nieprawdziwe badz aby rzeczone dziatania nie byly niezbednymi dla zachowania poufno$ci
informacji. Odno$nie braku podania przedmiotowych informaciji do publicznej wiadomosci,
wymaga zauwazenia, ze wykonawca POLAQUA w uzasadnieniach zastrzezenia wskazat,
ze informacje majace stanowic tajemnice przedsiebiorstwa, nie zostaty ujawnione do
wiadomosci publicznej. Nalezy zauwazyé¢, ze brak podania informacji do wiadomosci
publicznej stanowi przestanke negatywna, ktérej brak spetienia udowodni¢ mozna jedynie
na podstawie przeciwnych okolicznosci pozytywnych — tj. poprzez wykazanie, ze informacje
zostaly podane do wiadomosci publicznej. Ustawa Pzp w art. 8 ust. 3 nie wymaga jednak od
wykonawcy udowodnienia, ze zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa,
a jedynie wykazanie tego. Przystepujacy wskazat za$, ze zastrzezone informacje stanowig



tajemnice przedsiebiorstwa, ze zachowanie ich w tajemnicy pozostaje jego wolg oraz podjete
zostaty srodki, by informacje te pozostaty poufne. Odwotujgcy w toku postepowania z kolei
nie udowodnit okoliczno$ci przeciwnej - ze informacje te zostaty podane do wiadomosci
publiczne;.

Dalej, dla uznania, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
koniecznym jest okreslenie ich charakteru. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
w art. 11 ust. 4 wskazuje na informacje ,techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg”. W uzasadnieniu
zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa w pi$mie z dnia 20.09.2017 r.,
Przystepujacy wskazal, ze zastrzezone informacje sg wynikiem zastosowania wiedzy
i doswiadczenia Wykonawcy, zawierajg dane pozwalajgce ustali¢ metody zapewniania przez
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Wykonawce elementow rynkowej przewagi — ha potrzeby prowadzonej dziatalno$ci
gospodarczej oraz w przedmiotowym postepowaniu. W uzasadnieniu zastrzezenia informac;ji
w piSmie z dnia 24.10.2017 r. wskazat, ze informacje zastrzezone dotyczg szczegdtéw relacii
handlowych z podwykonawcami i dostawcami.

W ocenie Izby uzna¢ nalezy, Zze zastrzezone informacje miaty zatem charakter
technologiczny, organizacyjny oraz handlowy. Przyjete technologie, metody wykonania
zamowienia wynikajgce z wiedzy i doSwiadczenia wykonawcy niewatpliwie stanowig
informacje o charakterze technologicznym. Podobnie, zgodnie z dotychczasowg linig
orzeczniczg w tym zakresie, charakter handlowy posiadajg informacje dotyczace partneréw
handlowych oraz zawartych przez wykonawce umow (w tym z podwykonawcami
i dostawcami) i mogg one stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa (por np. wyrok KIO z dnia
2.08.2013 r., sygn. akt KIO 1745/13, wyrok KIO z dnia 20.07.2011 r., sygn. akt KIO 1438/11).

Dla ustalenia skutecznosci zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
koniecznym jest réwniez ustalenie, czy posiadaty one wartos¢ gospodarcza, zgodnie
z deklaracjg Przystepujacego. Informacije o charakterze technologicznym, stanowigce know-
how wykonawcy i wynikajgce z jego doswiadczenia stanowig jeden z niematerialnych
sktadnikéw przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 55 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny (tj. Dz.U. z 2017 r., poz. 459) — (por. komentarz do art. 55 1 k.c. w System Prawa
Handlowego, red. M. Stec, 2017 r., Legalis; Kodeks Cywilny. Komentarz, red. K. Osajda,
2017 r., Legalis). Wskazuje sie, ze chociaz takie sktadniki jak doswiadczenie czy tajemnice
przedsiebiorstwa nie stanowig przedmiotu obrotu i nie dadzg sie bezposrednio wyrazic¢
w wielkosciach, to wptywajg w zdecydowany sposo6b na warto$¢ ogoéing przedsiebiorstwa
(por. komentarz do art. 55 1k.c. w System Prawa Handlowego, red. M. Stec, 2017 r., Legalis).

Nalezy zatem uznac, iz skoro zastrzezone informacje Swiadczg o zastosowanych
technologiach i przyjetych rozwigzaniach, ktére wynikajg z doswiadczenia i stanowig know-
how przedsigbiorcy, to majg one wymierno$¢ warto$¢ gospodarczg bowiem wplywajg na
warto$¢ jego przedsiebiorstwa.

Podobnie, informacje o charakterze handlowym, takie jak szczegoty wspdtpracy
z podwykonawcami oraz dostawcami majg wptyw na konkurencyjno$¢ wykonawcy, a tym
samym posiadajg dla niego warto$¢ gospodarcza.

Powyzsze okoliczno$ci pozwalajg na przyjecie, ze Przystepujgcy POLAQUA prawidiowo
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, zas Zamawiajacy
nie miat podstaw, by zastrzezenie uzna¢ za nieskuteczne i udostepni¢ rzeczone informacje
Odwolujgcemu.
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Wskazane wyjasnienia zawierajg informacje na temat wyceny zamoéwienia oraz metod
realizacji zamowienia przyjetych przez Wykonawce i jako takie stanowig informacje
organizacyjne, technologiczne i handlowe przedsiebiorstwa posiadajgce dlan znaczenie
gospodarcze, ktore nie sg powszechnie udostepniane.

Na ocene powyzszej okolicznosSci nie majg wplywu argumenty podnoszone przez
Odwotujgcego. Jak wskazano powyzej, brak jest podstaw, dla przyjecia, jak chce
Odwotujgcy, ze uzasadnienie zastrzezenia jest zbyt ogdine, nie wskazuje na konkretng



warto$¢ gospodarczg zastrzeganych informaciji ani tez nie zostato udowodnione.

W pierwszej kolejno$ci wskazac¢ nalezy, ze uzasadnienie, chociaz nie byto rozbudowane,
to, jak ustalono powyzej, zawierato wymagane elementy. Nalezy zauwazyc, Ze praktyka
pokazuje, Ze rzeczywiScie uzasadnienia zastrzezenia zazwyczaj sg duzo obszerniejsze —
jednak w wigkszosci ich tre$¢ to przytoczenie przepiséw i orzecznictwa Izby, sgdow
powszechnych i Sgdu Najwyzszego. Przystepujgcy uniknat takiego postepowania,
sprowadzajgc uzasadnienie do kluczowych elementéw, nie sposéb zatem uznaé by byto ono
lakonicznie i zbyt ogdlne. W zakresie braku wskazania konkretnej wartoSci gospodarczej
zastrzeganych informacji, wymaga zauwazenia, ze obowiagzek taki nie wynika z zadnego
przepisu prawa — co wiecej — niejednokrotnie bytoby to w ogole niemozliwe, bowiem jak
wskazano powyzej, doswiadczenie, tajemnice przedsigbiorstwa nie sg przedmiotem obrotu
i nie dajg sie wyrazi¢ w warto$ciach pienieznych. Dalej, Odwotujgcy zdaje sie twierdzic,
ze zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa moze byé skuteczne
jedynie gdy poparte zostanie odpowiedni dowodami. Stanowisko takie nie znajduje oparcia
w brzmieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry wymaga jedynie ,wykazania”, nie ksztattuje
obowigzku przedtozenia dowoddw. Przedmiotowy argument Odwotujgcego nalezy zatem
uzna¢ za bezpodstawny.

Odwotujgcy podnosi takze, jakoby ocena zastrzezenia przez Zamawiajgcego miata by¢
automatyczna i oderwana od okoliczno$ci sprawy. W ocenie Izby niemozliwym jest przyjecie,
ze automatyczng byla ocena zastrzezenia, w wyniku ktérej Zamawiajacy postanowit
0 udostepnieniu kompletnych odpowiedzi na 38 pytan, zas w zakresie 12 pytan odpowiedzi
Przystepujacego ujawnit czeSciowo i jedynie odpowiedz na jedno pytanie pozostata w catosci
utajniona tako tajemnica przedsiebiorstwa (tj. zatgcznik nr 1 — odpowiedz na pytanie nr 7
w wyjasnieniach z dnia 20.09.2017 r.). Okoliczno$¢ ta Swiadczy, ze ocena zastrzezenia
dokonana przez Zamawiajgcego nie byta automatyczna i oderwana od okolicznosci sprawy.
Zamawiajgcy dokonat analizy wyjasnien Przystepujgcego i dokonat ich odtajnienia
w zakresie w jakim w jego przekonaniu nie dotyczyly one informaciji zastrzezonych jako
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tajemnica przedsiebiorstwa. Twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie sg zatem
bezzasadne.

Odwotujgcy wywodzi takze, ze zastrzezone informacje nie Swiadczg o know-how
Przystepujgcego, bowiem nie mozna tego ustali¢ na podstawie samych wskazan przyjetych rozwigzan.

W ocenie Izby twierdzenie to nie znajduje oparcia w stanie faktycznym sprawy.
Wskazanie przyjetych rozwigzan technologicznych pozwala na okre$lenie mozliwosci
technicznych wykonawcy, ktory rozwigzania te przyjat, jego dodwiadczenia czy sposobu
organizacji. Moze réwniez doprowadzi¢ do ustalenia metody realizacji zadania ktéra, przyjeta
przez jednego wykonawce, nie jest znana innym wykonawcom, a ktéra wptywa na jego
konkurencyjno$¢ na rynku. W nawigzaniu do ww. okoliczno$ci nalezy uzna¢ za
bezpodstawny réwniez argument Odwolujgcego wedle kidrego zastrzezone informacije
dotyczg jedynie przedmiotowego postepowania, nie stanowig statego waloru przedsiebiorcy.
Nalezy stwierdzi¢, ze pomimo, iz zastrzezone informacje rzeczywiscie dotycza rozwigzan
stosowanych w tym konkretnym, niepowtarzalnym, postepowaniu to — jak wskazano powyzej
— dotyczg one cech przedsiebiorcy majgcych staty walor — relacje handlowe, doSwiadczenie,
posiadana wiedza, zdolnosci techniczne i technologiczne. Izba nie znalazta réwniez podstaw
dla stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w przedmiotowym postepowaniu.
Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, iz w niniejszej sprawie nie znalazty

potwierdzenia ww. zarzuty naruszenia ustawy Pzp.

Biorac pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,
jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
2pkt2, §3i§5ust. 3 pkt1iust4rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze
zm.).



Przewodniczacy: ........ccoccvenennnens
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