Sygn. akt: KIO 57/16

WYROK
z dnia 28 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 stycznia 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 stycznia 2016 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum firm

w skiadzie: SGS Polska Sp. z 0.0. z Warszawy oraz Firma Menadzersko-Konsultingowa
KOLMEN Sp. z 0.0. z Lublina w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A z Warszawy

A. przy udziale wykonawcy BBF Sp. z 0.0. z Poznania, zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

B. przy udziale wykonawcy ECM Group Polska S.A z Warszawy, zgtaszajacego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
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2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia — konsorcjum firm w sktadzie: SGS Polska Sp. z 0.0. z Warszawy oraz
Firma Menadzersko-Konsultingowa KOLMEN Sp. z 0.0. z Lublina i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum
firm w skladzie: SGS Polska Sp. z 0.0. z Warszawy oraz Firma Menadzersko-
Konsultingowa KOLMEN Sp. z 0.0. z Lublina tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia —
konsorcjum firm w sktadzie: SGS Polska Sp. z 0.0. z Warszawy oraz Firma
Menadzersko-Konsultingowa KOLMEN Sp. z 0.0. z Lublina kwote
7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego, poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika, w tym:

A. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ztotych zero groszy) na
rzecz BBF Sp. z 0.0. z Poznania z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
przystepujacego,

B. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy) na
rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika zamawiajgcego.
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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) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniCzZagy: .......c.ccvvvuvurirnmnnn e era e
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Nadzér nad modernizacjg
linii kolejowej E59, odcinek granica woj. Dolnoslaskiego - Czempiri’, prowadzonym przez
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. (dalej ,zamawiajacy”) wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zaméwienia — konsorcjum firm w sktadzie: SGS Polska Sp. z 0.0. z Warszawy
oraz Firma Menadzersko-Konsultingowa KOLMEN Sp. z 0.0. z Lublina (dalej ,odwotujacy”)
whiesli odwotanie wobec zaniechania zamawiajgcego, polegajgcego na nie wyrazeniu zgody
na wglad do petnej tresci oferty ztozonej przez BBF Sp. z 0.0. z Poznania (dalej ,BBF”),
tj. wobec braku zapewnienia dostepu do informacji zawartych w ofercie tego podmiotu,
wskazujac, iz niejawna czes¢ oferty zostata zastrzezona przez tego wykonawce i zawiera
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 .,
poz. 2164) [dalej ,ustawa Pzp]:

1. art. 7, polegajace na przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia
w sposdb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcoéw, skutkujace odméwieniem wgladu do petnej tresci oferty,
w szczegodlnosci w zakresie referencji wykonawcy BBF, a tym samym
nieuzasadnione uprzywilejowanie pozycji tego wykonawcy,

2. art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(dalej ,u.z.n.k.”), polegajgce na zaniechaniu udostepnienia informacji bezpodstawnie
zastrzezonych przez BBF, w szczegdlnosci w postaci zatgcznika nr 4 i 5 do IDW,

3. art. 86 ust. 196 ust. 3, polegajgce na nie udostepnieniu oferty BBF w petnej tresci
z wszelkimi wymaganymi zatgcznikami niezwiocznie po otwarciu ofert.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu uznania za bezskuteczne
zastrzezenia przez BBF informaciji i dokumentow tajemnice wykonawce jako
przedsiebiorstwa w zakresie zatgcznika nr 4 do IDW — potencjatu kadrowego, wykazu oséb,
ktérymi dysponuje wykonawca oraz, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia,

a w zakresie zatgcznika nr 5 do IDW — wykazu wykonanych przez wykonawce ustug
w zakresie ostatnich 3 lat, a w konsekwencji nakazanie odtajnienia tych informacji
i dokumentow.

Podat, ze zamawiajgcy wskazat w tresci SIWZ, iz ocena spetienia warunku udziatu
w postepowaniu (pkt 8.2.2.) nastapi na podstawie przedstawionych przez wykonawce
dokumentow, o ktérych mowa w punkcie 9.1.3., zgodnie z kiérym, w celu wykazania, iz brak
jest podstaw do wykluczenia z postepowania oraz, ze wykonawca spetnia warunki udziatu
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w postepowaniu, kazdy z wykonawcdw winien przedtozy¢ wraz z ofertg w szczegolnosci
Wykaz wykonanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy —w tym okresie — glownych ustug
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw na rzecz ktérych ustugi
zostaty wykonane (sporzgdzone zgodnie z Zatgcznikiem nr 5 do IDW) oraz zatgczy¢ dowody,
czy zostaly wykonane nalezycie. Dowodami tymi sg: poSwiadczenie, oswiadczenie
wykonawcy, jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest
w stanie uzyska¢ poswiadczenia, o ktbrym mowa powyze;.
Odwolujgcy wskazat takze, ze jezeli wykonawca bedzie polegat na wiedzy
i doswiadczeniu innych podmiotéw, zobowigzany byt przedstawi¢ pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji wiedzy i doswiadczenia na potrzeby
wykonania zamoéwienia, a ponadto zobowigzany jest przediozy¢ dokumenty dotyczace:
» zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu,
* sposobu wykorzystania zasobdw innego podmiotu przez wykonawce przy wykonaniu
zamowienia,
* charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,
* zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.



Odwotujgcy podat, ze w przedmiotowym postepowaniu ztozono siedem ofert, z czego
najkorzystniejsza w rankingu ofert, pod wzgledem ceny, byta oferta ztozona przez
wykonawce BBF.

Odwolujgcy podat takze, ze dniu 27 listopada 2015 r. doszio do otwarcia ofert.
Os$wiadczyt, ze oferta zlozona przez BBF zostata ujawniona w niepetnej tresci, nie
przedstawiono bowiem pozostatym oferentom do wgladu oferty z wszystkimi wymaganymi
zatgcznikami, w szczegoélnosci w zakresie referencii.

Odwotlujgcy o$wiadczyt nadto, ze z uwagi na udostepnienie niepetnej tresci oferty
oraz uniemozliwienie pozostatym oferentom, w tym odwotujgcemu sig wglagdu do zigcznikow
oferty BBF odwotujgcy skierowat do zamawiajgcego pismo z dnia 17 grudnia 2015 r.

z wnioskiem o wyrazenie zgody na wglad do peinej (wraz z wymaganymi zatgcznikami) tresci
oferty ztozonej w przedmiotowym postepowaniu przez BBF, na ktére, pismem z dnia

12 stycznia 2016 r., otrzymat odpowiedZ — zamawiajacy ostatecznie nie wyrazit zgody na
wglad do petnej tresci oferty, wskazujac iz cze$¢ oferty zostata zastrzezona przez BBF

i zawiera informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.

W ocenie odwotujgcego zachowanie zamawiajgcego jest sprzeczne z przepisami
art. 7 ustawy Pzp. Podniést, ze gdy chodzi o sposéb prowadzenia postepowania,
ustawodawca miat na mysli taki, ktdry nie bedzie eliminowac z udziatu w postepowaniu
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okreslonej grupy wykonawcow badz nie bedzie stwarza¢ okreslonej grupie wykonawcow
uprzywilejowanej pozyciji, poniewaz w sposob nieuprawniony zamawiajacy traktuje
wykonawce BBF sp. z 0.0., a to z tego powodu ze utajnienie czesci oferty BBF nie ma
podstaw prawnych w pisach ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze powzigt wiedze o zastrzezeniu przez wykonawce BBF czesci
dokumentow po zapoznaniu sie z trescig oferty BBF oraz pismem zamawiajgcego z dnia
12 stycznia 2016 r.

Odmowa dostepu do dokumentéw ztozonych w postepowaniu przez BBF sp. z o.0.
jest zdaniem Odwolujgcego, po pierwsze nie zgodna z przepisami ustawy, a po drugie moze
uniemozliwi¢ Odwotujgcemu sie uzyskanie zamowienia, ktéry w rankingu ofert pod wzgledem
najkorzystniejszej ceny znajduje sie na drugiej pozycji (za BBF).

Odwolujacy stwierdzit, ze zastrzezenie jawnosci dokumentdw, ktére dotycza gtdwnie
referencji wykonawcy pozwala sgdzi¢, iz dokumentacja ta nie spetnia warunkéw
wymaganych przez zamawiajgcego, a okreslonych w SIWZ

W ocenie odwotujgcego omawiana dokumentacja zostata bezpodstawnie utajniona
przez BBF, gdyz w stosunku do tego rodzaju dokumentacji nie zachodzi przestanka
tajemnicy przedsigbiorstwa.

Wskazat na obowigzujgcg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zasade jawnosci
postepowania, ktorg statuuje art. 8 ustawy Pzp.

Podalt, ze informacja o zamoéwieniach publicznych jest informacjg publiczng
w rozumieniu ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (t. j. Dz. U.
z 2014 r. poz. 782 z pdzn. zm.), a celem zasady jawnosci jest zapewnienie wszystkim
zainteresowanym zapoznania si¢ z informacjg znajdujgca sie m.in. w dokumentac;ji
postepowania.

Przypomniat, ze jawne jest przede wszystkim otwarcie ofert (art. 86 ust. 2 ustawy
Pzp), a nadto, ze jawnos¢ otwarcia ofert odnosi sie do wszystkich zainteresowanych
otwarciem, a nie tylko wykonawcéw i zamawiajgcych.

Odwolujgcy podnidst, ze zastrzezenie zakazu udostepniania informaciji przez
wykonawce staje sie skuteczne dopiero w sytuacji, gdy zamawiajgcy w wyniku
przeprowadzenia odpowiedniego badania pozytywnie rozstrzygnie, iz utajnione informacje
majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw u.z.n.k. do ktérej odsyta
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Dodat, Ze zamawiajgcy zobowigzany jest do ich ujawnienia w ramach prowadzonego
postepowania ( za: uchwata Sadu Najwyzszego z 21.10.2005 r., sygn. akt Il CZP 74/05 oraz
wyrok KIO z dnia 31 grudnia 2012 r., KIO 2765/12).

Podniost, ze ograniczenie dostepu do informaciji i dokumentéw zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach



okreslonych ustawg — zamawiajgcy nie ujawnia informacji stanowigcych tajemnice
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przedsiebiorstwa, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Zze nie mogg one by¢ udostepniane,
oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co oznacza
ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wykazanie, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczes$nie.

Przypomniat, Ze to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze zastrzezone przez
niego w ofercie informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa — uksztattowany w art. 8
ust. 3 ustawy Pzp obowigzek nalezy odczytywac, jako podjecie przez wykonawce
niezbednych dziatan w celu utrzymania niejawnosci ztozonych informacji, co stanowi rowniez
wymaég konieczny z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. — do uznania, ze informacje objete tajemnicag
przedsiebiorstwa takg tajemnice stanowia.

Jezeli wykonawca nie ztozyt takiej informaciji — kontynuowat odwotujgcy —
zamawiajgcy nie ma podstaw do wzywania tego wykonawcy do sktadania informaciji
zawierajgcej wykazanie, ze zastrzezone informacje spetniajg przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa i nie ma obowigzku zachowania poufnosci wskazanych w ofercie
zastrzezonych informaciji.

Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy Pzp nie sg co do zasady dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie
czy wykonywanie ustug, ktére ze swej istoty stanowig jedynie potwierdzenie, ze ustuga
zostata wykonana w sposo6b nalezyty. Podat, ze w mys| stanowiska Sadu Najwyzszego
wyrazonego w wyroku z dnia 5 wrze$nia 2001 r., | CKN 1159/00 "zakresem tajemnicy
przedsigbiorstwa nie mogg by¢ objete informacje powszechnie znane lub takie, o ktorych
tresci kazdy zainteresowany moZze sie legalnie dowiedziec".

Uznat, ze tajemnica przedsiebiorstwa nie jest wiedza, a takze kwalifikacje,
wyksztatcenie oraz naturalne umiejetnosci wykonawcy.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy, po otwarciu ofert, powinien niezwlocznie
przystgpi¢ do weryfikacji skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i od wynikow
tej oceny uzalezni¢ zakres udostepnionych innym wykonawcom dokumentow ofertowych.

Wedle przypuszczen odwotujgcego do przedmiotowej weryfikacji nigdy nie doszio,
mimo, iz zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa i w kazdym przypadku powinien indywidualnie bada¢, w odniesieniu do
kazdego dokumentu zawierajgcego informacje zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa,
czy zachodzg przestanki do objecia tych informaciji tajemnica przedsigbiorstwa, zwlaszcza ze
decyduje o tym tres¢, a nie nazwa dokumentu.

Odwolujgcy zarzucit takze naruszenie art. 86 ust. 1 i art. 96 ust. 3 ustawy Pzp z tego
wzgledu, iz zamawiajgcy odmowit (niezasadnie zdaniem wykonawcy) dostepu do
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zastrzezonych w tresci ofert informacji zawartych w zatgczniku nr 4 do ID W oraz zatgczniku
nr 5 do IDW, tj. w zakresie potencjatu kadrowego, wykazu osob, ktdrymi dysponuje
wykonawca oraz, ktdre bedg uczestniczy¢é w wykonaniu zamoéwienia, jak rowniez wykazu
wykonanych przez wykonawce ustug w zakresie ostatnich 3 lat.

Stwierdzit, ze nieudostepnienie dokumentéw jednego wykonawcy, ktére nie stanowig
tajemnicy przedsigbiorstwa, innemu wykonawcy stanowi zaniechanie zamawiajgcego.

Na zakonczenie odwotujgcy argumentowat, ze wykonawcom, w razie odmowy
udostepnienia przez zamawiajgcego ofert po terminie ich otwarcia, przystuguje odwotanie,
przy czym termin — wskazat odwotujgcy — na ztozenie tego srodka ochrony prawnej nalezy
liczy¢ od dnia, w ktorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo
powzig¢ wiadomos$¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przedtozonej Izbie przez zamawiajgcego w kopii



potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem przy pisSmie z dnia 25 stycznia 2016 r., Pisma
uczestnika postepowania (pismo przystepujacego BBF z dnia 27 stycznia 2016 r.),

a takze stanowisk stron i przystepujacego BBF, zaprezentowanych w toku rozprawy
sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby uznalt, ze nie istniaty podstawy do odrzucenia odwotania na
podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (z powodu wniesienia odwotania po
terminie), poniewaz stanat na stanowisku, ze termin na wniesienie odwotania rozpoczat swéj
bieg od zakonczenia przez zamawiajgcego weryfikacji zasadno$ci dokonanego przez
przystepujacego zastrzezenia i powiadomienia o tej czynnosci odwotujgcego, co nastgpito
w dniu 12 stycznia 2016 r.

Skiad orzekajacy lzby uznat, ze ztozone przez przystepujacego BBF na rozprawie
oswiadczenia [z dnia 3 stycznia 2011 r. (M.K.) i 4 stycznia 2010 r. (A.P.)] byly nieprzydatne,
poniewaz o$wiadczeniami tymi nie dysponowat zamawiajacy, weryfikujgc zasadno$é
dokonanego przez przystepujacego BBF zastrzezenia niektérych informacii jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, stgd w konsekwenciji nie mogty stuzy¢ ocenie
prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na zaniechaniu udostepnienia
odwotujgcemu zastrzezonych w zatgczniku nr 4 i 5 do Instrukcji dla Wykonawcow informacii.
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Zarzut naruszenia art. 7 ustawy Pzp, polegajgcego na przeprowadzeniu
postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow nie potwierdzit sie.

Odwotujgcy postawit zamawiajgcemu zarzut naruszenia art. 7 ustawy Pzp, twierdzac,
ze zamawiajgcy jednego z wykonawcow, tj. przystepujacego BBF traktowat w toku
postepowania w sposoéb uprzywilejowany, co miato polega¢ na tym, ze ,Utajnienie
dokumentacji stanowigcej czes$c oferty BBF sp. z 0.0. nie ma podstaw prawnych
wprzepisach ustawy prawo zamowen publicznych’.

Skiad orzekajacy Izby uznat, o czym mowa ponizej w odniesieniu do zarzutu
drugiego, ze zachowanie w poufnosci czesci oferty przystepujgcego BBF byto uprawnione.

W konsekwencji uznania, ze zachowanie w poufnosci czesci oferty przystepujgcego
BBF byto uprawnione, skfad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby, za przystepujgcym BBF, zwraca nadto uwage, ze ,(...)
réwniez Odwotujgcy zastrzegt cze$¢ swojej oferty jako tajemnice przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy zastrzegt zatgcznik nr 4 do IDW - potencjat kadrowy oraz zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw - czyli dokumenty, ktorych ujawniania zgda
w ztozonym odwofaniu. Uczestnik postepowania zwrécit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem
o udostepnienie oferty Odwotujgcego. W odpowiedzi Zamawiajgcy udostepnit Uczestnikowi
postepowania tre$c oferty Odwotujgcego, z wytgczeniem czesci zawierajgcej tajemnice
przedsigbiorstwa. Zatem nie mozna mowi¢ o naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 7 ustawy
Pzp poprzez uprzywilejowane traktowanie Uczestnika postepowania’.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, polegajgcego na zaniechaniu udostepnienia informaciji
bezpodstawnie zastrzezonych przez przystepujgcego BBF w szczegolnosci w postaci
zatgcznika nr 4 i 5 do Instrukcji dla Wykonawcow nie potwierdzit sie.

Odwolujgcy sformutowat zarzut zaniechania przez zamawiajgcego udostepnienia mu
w szczegolnosci zatgcznika nr 4 do Instrukciji dla Wykonawcow (Wykaz osdb, ktorymi
dysponuje wykonawca i ktére bedg uczestniczy¢ wwykonaniu zaméwienia) i nr 5 (Wykaz
wykonanych przez wykonawce ustug w okresie ostatnich 3 lat), a jednocze$nie zazgdat
nakazania zamawiajgcemu udostepnienia odwotujgcemu — wytgcznie — ww. zatgcznikow.

W samym uzasadnieniu mowa byta takze o ,referencjach, ktdre w postepowaniu
0 udzielenie majg szczegdine znaczenie’, o ,dokumentacji $wiadczacej o dotychczasowym
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do$wiadczeniu wykonawcy referencjach wykonawcy” (str. 5 odwotania) jednak stanowito to
jedynie opis sesji otwarcia ofert, a takze dziatarn wlasnych wykonawcy podjetych

,U zamawiajacego” po terminie sktadania ofert w celu uzyskania dostgpu do informacji
zastrzezonych.

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut, pomimo uzycia
zwrotu ,w szczegodlnosci” odnosi sig tylko do informaciji zawartych w zatgczniku nr 4 i 5, nie
za$ do informacji zawartych w innych zastrzezonych czesciach oferty przystepujgcego BBF.

Na wstepie sktad orzekajgcy Izby zwraca uwage, ze twierdzenie odwoltujacego jakoby
LZastrzezenie jawnosci dokumentéw, ktére dotyczg gtownie referencji wykonawcy pozwala
sgdzi¢, iz dokumentacja ta nie spetnia warunkow wymaganych przez Zamawajgcego,

a okreslonych w SIWZ” opiera sie na niedorzecznym zatozeniu, ze celem kazdego
wykonawcy zastrzegajgcego informacje stuzgce wykazaniu spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu jest nie ich ochrona, ale uniemozliwienie innym uczestniczagcym w tym
postepowaniu wykonawcom ustalenia, ze wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu

w postepowaniu, co czynitoby przepis art. 8 ust. 2 i 3 ustawy Pzp niemozliwym do
zastosowania w odniesieniu do takich informaciji.

Odwotujgcy, odnoszgc sie do zastrzezonej przez przystepujgcego BBF czesci oferty
w postaci zatgcznikow nr 4 i nr 5 stwierdzit, ze ,Omawiana dokumentacja zostata
bezpodstawnie utajniona przez BBF sp. z 0.0., gdyZ w stosunku do tego rodzaju
dokumentacji nie zachodzi przestanka tajemnicy przedsiebiorstwa’, a nadto: , Tajemnicg
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy p.z.p. nie sg co do zasady dokumenty
potwierdzajgce naleZzyte wykonanie czy wykonywanie ustug, ktére ze swej istoty stanowig
Jedynie potwierdzenie, ze ustuga zostata wykonana w sposob nalezyty’.

Przypomnienia wymaga, ze zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1 ustawy Pzp ,Strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Oznacza to, ze odwolujacy, twierdzac, ze w stosunku do tego rodzaju dokumentéw
jak wykazy: osob, ktorymi dysponuje wykonawca (zatacznik nr 4) oraz wykonanych przez
wykonawce ustug w zakresie ostatnich 3 lat (zatgcznik nr 5) winien to udowodnic.

Jednak odwolujacy, majgc wiedzg jakie rodzaje informacji (w jakich dokumentach)
zostaly zastrzezone, swoje twierdzenia pozostawit gotostownymi, poprzestajac na nic nie
wnoszgcych rozwazaniach czysto teoretycznej natury, z ktérymi zresztg — na gruncie
obowigzujgcego brzmienia art. 8 ustawy Pzp — nie sposéb sie nie zgodzic¢, a to, iz
,Zastrzezenie zakazu udostepniania informacji przez wykonawce staje sie skuteczne dopiero
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w sytuacji gdy zamawiajgcy wwyniku przeprowadzenia odpowiedniego badania pozytywnie
rozstrzygnie, iz utajnione informacje majg charakter tajemnicy przedsigbiorstwa” (str. 7
odwotania), czy tez, iz ,zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wykazanie, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa musi nastgpic jednoczesnie”
(str. 7 odwotania).

Skiad orzekajgcy Izby w pelni podziela stanowisko odwotujgcego co do tego, ze to
,na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa” (str. 7 odwotania).

Dostrzezenia jednak wymaga, ze obowigzek ten realizowany jest ,przed
zamawiajgcym’, ktdry oceniajgc zasadnos¢ zastrzezonych informacji (na podstawie
uzasadnienia) udostepnia je albo odmawia ich udostepnienia pozostatym wykonawcom.

Natomiast w toku postepowania przed Izbg to na odwotujgcym sie wykonawcy
spoczywa ciezar wykazania, ze zamawiajgcy — z naruszeniem przepisow — odmowit
odwotujagcemu udostepnienia informacji zawartych w ofercie innego wykonawcy, tj. ze
zamawiajacy btednie uznat, ze wykonawca nie wykazat zasadno$ci zastrzezenia.

| chociaz sktad orzekajgcy lzby dostrzega ograniczenia w dowodzeniu przez
odwolujacego w przypadku, gdy odwotujgcemu nie jest znana tre$¢ uzasadnienia
wykonawcy, ktéry zastrzega informacje jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, to



odwotujgcy od obowigzku dowodzenia nie zostaje uwolniony.

W przedmiotowej sprawie podkreslenia wymaga, ze odwotujgcy ani nie zarzucit
zamawiajgcemu zaniechania udostepnienia uzasadnienia (,Wyjasnien zasadnosci
zastrzeZenia tajemnicy przedsiebiorstwa’) ztozonego wraz z ofertg przez przystepujacego
BBF, ani nie Zagdat jego udostepnienia.

Za catkowicie gotostowne sktad orzekajgcy Izby uznat twierdzenie odwotujacego, iz
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia zamawiajacy nie zweryfikowat
skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przez przystepujgcego BBF.

Odwolujgcy poprzestat na oczywistych i uniwersalnych wskazaniach, ze
~Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowac zastrzeZenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
W kazdym przypadku powinien indywidualnie badac, w odniesieniu do kazdego dokumentu
zawierajgcego informacje zastrzeZone jako tajemnica przedsiebiorstwa, czy zachodzg
przestanki do objecia tych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, zmaszcza ze decyduje
o tym tresé, a nie nazwa dokumentu” (str. 8 odwotania).

Oceniajgc natomiast prawidlowo$¢ czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na
ograniczeniu dostepu do informacji zawartych w zatgczniku nr 4 i nr 5 w ofercie
przystepujacego BBF w Swietle ztozonego przez tego wykonawce wraz z ofertg
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uzasadnienia (dokument ,Wyjasnienie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa’)
skiad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art. 8
ustawy Pzp.

Ze wzgledu jednak na zastrzezenie przez przystepujacego BBF samych informacii
zawartych w uzasadnieniu jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa (ktérego
udostepnienia odwolujgcy sie nawet nie domaga), skfad orzekajacy Izby wskazuje jedynie,
ze przystepujacy BBF, poprzez tre$¢ uzasadnienia i wskazane tam okolicznoéci (str. 58-63 )
wykazat, ze informacje zawarte w zatgczniku nr 4 i nr 5 stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisOw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji .

Zarzut naruszenia art. 86 ust. 1i 96 ust. 3 ustawy Pzp, polegajgcego na nie
udostepnieniu oferty BBF w peinej treSci z wszelkimi wymaganymi zatgcznikami
niezwiocznie po otwarciu ofert sktad orzekajgcy Izby pozostawit bez rozpoznania.

Skiad orzekajacy Izby wskazuije, ze art. 86 ust. 1 ustawy Pzp brzmi: ,Z zavnartoscig
ofert nie mozna zapoznac sie przed uptywem terminu otwarcia ofert”.

Postawiony przez odwotujgcego zarzut w zadnym razie nie dotyczy czynnosci
zamawiajgcego sprzed terminu otwarcia ofert stgd zarzucenie zamawiajgcemu naruszenia
przepisu art. 86 ust.1 ustawy Pzp jest oczywiscie niezasadne.

Odwolujgcy postawit zarzut zaniechania udostepnienia przez zamawiajacego oferty
BBF w petnej tresci z wszelkimi wymaganymi zatgcznikami niezwtocznie po otwarciu ofert
sktad orzekajgcy jako odrebny od zarzutu zaniechania przez zamawiajgcego udostepnienia
bezpodstawnie zastrzezonych przez przystepujgcego BBF informacji.

Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, ktérego
naruszenie odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: ,,oferty udostepnia sie od chwili ich
otwarcia”

Uwzgledniajgc wskazany, jako naruszony przez zamawiajgcego, przepis art. 96
ust. 3 ustawy Pzp i zarzut zaniechania niezwlocznego udostepnienia petnej tresci oferty
przystepujacego BBF, uzna¢ nalezy, ze odwotujgcy w istocie zarzucit zamawiajgcemu, ze
ten nie udostepnit petnej tresci oferty przystepujgcego BBF w terminie sktadania ofert,
tj. w dniu 27 listopada 2015 r. (obowigzek udostepnienia ,,od chwili otwarcia”, a nie ,,od dnia
otwarcia”).

Oferta przystepujacego BBF nie zostata w cato$ci udostepniona do dnia rozprawy, co
oznacza, ze z pewnoscig takze w dniu 27 listopada 2015 r., kiedy to doszto do otwarcia ofert
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nie zostata udostepniona w cato$ci. Dziesieciodniowy termin na wniesienie odwofania wobec
zaniechania udostepnienia petnej tresci oferty przystepujgcego BBF w dniu
27 listopada 2015 r. uptynagt zatem w dniu 7 grudnia 2015 r. (art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy
Pzp).

Poniewaz odwotanie zostato wniesione w dniu 18 stycznia 2016 r. sktad orzekajgcy
Izby uznat, Zze zarzut zostat wniesiony po terminie i z tego wzgledu pozostawit go bez
rozpoznania (uznajgc jednoczesnie — ze wzgledu na objecie odwotaniem dwaéch innych
jeszcze zarzutéw — ze odwotanie nie podlega odrzuceniu).

Poniewaz nie potwierdzit sie Zaden z zarzutéw odwotania orzeczono o oddaleniu
odwotania.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 1) lit. a) oraz § 3 pkt 2) lit. b) rozporzgdzenia 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).

PrzewodniCZaCy: ......ccccvuerueieerneranraran s ransanranens
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