Sygn. akt: KIO 1535/14

WYROK
z dnia 11 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lipca 2014 r. przez Odwolujacego — SITA
Polska Sp. z 0.0., ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa, w postgpowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego - Zarzad Transportu Miejskiego, ul. Zelazna 61, 00-848 Warszawa, przy
udziale Wykonawcow —

a) Konsorcjum: AG-COMPLEX Sp. z 0.0., POLSUPER Sp. z 0.0, ul. Ptytowa 14, 03-046
Warszawa, zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego

b)"BYS"W........... B , ul. Arkuszowa 43, 01-934 Warszawa, zgtaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu odtajnienie tresci oferty Wykonawcy
W = SO prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod hazwg "BYS"W..........

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Zarzad Transportu Miejskiego, ul.
Zelazna 61, 00-848 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego —
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajacego - Zarzad Transportu Miejskiego, ul. Zelazna 61, 00-848
Warszawa na rzecz Odwotujacego — SITA Polska Sp. z 0.0., ul. Zawodzie 5, 02-
981 Warszaw, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ziotych
zero groszy) stanowigca 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 zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt: KIO 1535/14
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego na ,utrzymanie w czystosci przystankéw lokalnego
transportu zbiorowego w Warszawie bedgcych we wiadaniu Zarzadu Transportu Miejskiego".
Ogloszenie 0 Zamoéwieniu ukazato si¢ w Dz. Urzedowym Unii Europejskiej w dniu

15.04.2014 pod numerem 128212-2014-PL.

Odwolujgcy SITA Polska spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig wnidst odwotanie wobec
czynnosci i zaniechania Zarzgdu Transportu Miejskiego w Warszawie (zwanego dalej
~Zamawiajgcego"), polegajacych na uznaniu, iz cze$¢ oferty ztozonej przez wykonawce,
W........ B..oooonini. prowadzgcego dziatalno$é gospodarcza pod firma BYS (zwanym dalej
,BYS"), dotyczgca m.in.: tresci zobowigzan podmiotow trzecich, ktére na zasadzie art. 26



ust. 2b Pzp udostepnity temu podmiotowi zasoby, dokumentéw wskazanych w pkt IX. 4
SIWZ odnoszacych sie do podmiotow trzecich i wskazujgce na ich tozsamos$¢, wykazu
wykonanych ustug wraz z referencjami, - zostata prawidtowo zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa, a w konsekwencji, odmowy odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu
czesci oferty zlozonej przez wykonawce BYS 1. tresci zobowigzan podmiotéw trzecich, ktére
na zasadzie art. 26 ust. 2b Pzp udostepnity temu podmiotowi zasoby, dokumentéw
wskazanych w pkt IX. 4 SIWZ odnoszgcych sie do podmiotéw trzecich i wskazujgce na ich
tozsamos¢, wykazu wykonanych ustug wraz z referencjami. Odwotujgcy zarzucit naruszenie:
art. 8 ust. 1, 2, 3 Pzp oraz art. 96 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia oferty ztozonej
przez wykonawce BYS, pomimo ze w sprawie nie wystepujg przestanki do objecia tych
informaciji tajemnicg przedsigbiorstwa, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia naczelnej
zasady prawa zamowien publicznych tj. zasady jawnoSci postepowania, art. 11 ust. 4 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji (tj. Dz.U.2003, Nr 153, poz.
1503, z p6zn. zm., zwang dalej ,u.z.n.k") w zw. z art 8 ust. 2 oraz 3 Pzp, poprzez
nieuzasadnione przyjecie, iz zastrzezone przez wykonawce BYS w ofercie informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia naczelnej
zasady prawa zamowien publicznych tj. zasady jawnosci postepowania, art. 7 ust. 1 Pzp w
zw. z art 8 ust. 1, 2 oraz 3 Pzp, poprzez nieuzasadniong odmowe ujawnienia dokumentéw
zlozonych przez wykonawce BYS, zastrzezonych przez niego jako tajemnica
przedsiebiorstwa, a tym samym uniemozliwienie Odwotujgcemu dokonania weryfikacji oceny
oferty, co narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéow. Wniést
0 uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienie w catosci oferty ztozonej
przez wykonawce BYS, zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztéw
postepowania, w tym kosztow reprezentaciji wg przedstawionych na rozprawie rachunkéw,
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Wykonawca BYS w zlozonej przez siebie ofercie zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa:
tres¢ zobowigzan podmiotow trzecich, ktére na zasadzie art. 26 ust. 2b Pzp udostepnity temu
podmiotowi zasoby, dokumenty wskazane w pkt IX.4 SIWZ odnoszace sie do podmiotéw
trzecich i wskazujgce na ich tozsamos$¢, wykaz wykonanych ustug wraz z referencjami w
zakresie w jakim poprzez odtajnienie informacji w zawartych w tym wykazie, mogtoby dojs¢
do ujawnienia tozsamos$ci podmiotéw trzecich oraz podmiotéw, na rzecz ktérych Swiadczyty
one ustugi.

Pismem z dnia 26 czerwca 2014 roku Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajacego z
whioskiem o odtajnienie informaciji zastrzezonych przez wykonawce BYS jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W odpowiedzi Zamawiajacy (22 lipca 2014 roku), odmowit odtajnienia
zastrzezonej czesci oferty BYS uznajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

W niniejszej sprawie wykonawca uzasadniajgc fakt wytgczenia jawnosci wybranych
dokumentow, powotat sie na to, iz informacje tam zawarte stanowig tajemnice jego
przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 u.z.n.k., przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione
do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. W

konsekwenciji, aby dana informacja mogtaby by¢ uznana za tajemnice przedsigbiorstwa
muszg by¢ facznie spetnione trzy przestanki. W ocenie Odwolujgcego informacije
zastrzezone przez Wykonawce BYS jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa z pewnosci
nie spetniajg co najmniej dwoéch pierwszych przestanek.

Odwolujgcy argumentowat, ze zgodnie z orzecznictwem KIO, nie mogg by¢ zastrzezone jako
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa informacje dotyczace realizacji takich prac, ktore
wykonywane byly w oparciu o umowe w sprawie zaméwienia publicznego. Trudno zaktada¢,
ze fakt realizacji zamowienia publicznego zostat objety poufno$cia, natomiast informacja
mozliwa do pozyskania przez zainteresowany podmiot w zwykly spos6b nie moze byé
uznana za tajemnice przedsiebiorstwa. Wartos¢ danej realizacji (w przypadku realizacji na
rzecz podmiotéw publicznych) jest znana juz po podaniu informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Nawet jesli informacje dotyczgce wartosci zamowienia sg
informacjami przetworzonymi dla potrzeb tego konkretnego postepowania, to jednak



informacje dotyczgce wartosci tych realizacji sg dostepne, w tym nie tylko w trybie dostepu
do informacji publicznych. Tym samym utajnianie wartosci tych kontraktéw realizowanych na
rzecz podmiotéw publicznych jest w ocenie Odwotujgcego nieuprawnione. ,Informacje

4

zawarte w wykazie ustug, podobnie jak w wykazie osob przede wszystkim mieszczg sie w
katalogu dokumentoéw i informaciji, ktérych zamawiajgcy moze zgda¢ w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ustawowe prawo
zgdania tego rodzaju dokumentéw przez zamawiajgcego, co do zasady wyklucza w
konsekwencji, mozliwo$¢ zastrzezenia przez oferenta wytgczenia ich jawnosci w catosci.”
W ocenie Odwolujgcego, ustugi wskazane w ,wykazie ustug" nie byty ustugami
Swiadczonymi dla prywatnych odbiorcéw, a ustugami $wiadczonymi na rzecz podmiotéw
publicznych, a zatem $wiadczonymi w oparciu 0 umowe w sprawie zamdwienia publicznego.
Skoro informacje kto, za ile i co wykonywat sg informacjami dostepnymi dla kazdego
zainteresowanego i nie mogg by¢ one zastrzegane jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy wskazywat, ze w wykazie zrealizowanych ustug powinien by¢ wskazany
zaréwno odbiorca danej ustugi (ktorym jest podmiot publiczny), jak i warto$¢ ustugi, ktéra tez
jest jawna. Jawna powinna by¢ takze tres¢ poswiadczen i innych dokumentow ztozonych na
potwierdzenie nalezytego wykonania umoéw, albowiem tego typu dokument nie zawiera
zadnych innych niz jawne z mocy prawa informacji.

Odwotujgcy wskazat takze, ze do wykonywania prac opisanych w ,wykazie ustug" co do
zasady niezbedne jest posiadanie dwéch pozwolen, tj.: zezwolenia na prowadzenie
dziatalnosci w zakresie zbierania i transportu odpadéw wydane w oparciu o ustawe z dnia 14
grudnia 2012 r. o odpadach, zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odbierania
odpadéw komunalnych wydane w oparciu o ustawe z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach.

Rejestr zezwolen z ustawy o odpadach, wskazujgcy dane podmiotu, ktéremu udzielono
takiego zezwolenia, jest prowadzony przez marszatka wtasciwego wojewodztwa (art. 49 ust.
1 ustawy o odpadach) i jest publicznie dostepny (art. 49 ust. 7 ustawy o odpadach). Drugi
rodzaj pozwolenia jest tzw. dziatalno$cig regulowana, a odpowiedni rejestr prowadzi wajt,
burmistrz lub prezydent miasta wtasciwy ze wzgladu na miejsce odbierania odpadow
komunalnych (por. art. 9b ust. i 2 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach).
Rejestr taki jest jawny i kazdy ma prawo dostepu do niego (por. art. 66 ust. 1 ustawy z dnia 2
lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej). Oznacza to, ze kazdy podmiot, ktdry
wykonywat takie prace figuruje w obu ww. rejestrach i moze by¢ z fatwo$cig przez kazdego
zainteresowanego odnaleziony i zidentyfikowany. W konsekwencji informacja kto realizuje
dane prace jest réwniez informacjg publicznie dostepng i jako taka nie moze by¢ zastrzezona
jako stanowigca tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwolujgcy podkreslit, ze zadna z zastrzezonych przez Wykonawce ,BYS” informacii nie
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gospodarczg mozliwos¢ ,,podkupienia” jego partneréw handlowych. Zdaniem Odwotujgcego,
twierdzenie to jest catkowicie nietrafne, albowiem na tym etapie postepowania, tj. po ztozeniu
ofert nie jest to juz mozliwe. Nie jest takze mozliwa zmian oferty w pkt 5 formularza
ofertowego, {j. wskazania podwykonawcy. Odwotujgcy argumentowat, ze jedyny argument, o
jakim wspomina Wykonawca ,BYS” na potwierdzenie zasadnosci dokonania zastrzezenia
jest chybiony, co swiadczy o braku wartosci gospodarczej. Odwotujgcy dodatkowo
zaznaczyt, ze kwestia zastrzezenia informacji jako poufnej w stosunku do podmiotow
udostepniajgcych potencjat jest kuriozalna z uwagi na fakt, iz tuz po podpisaniu umowy
podmiotu te bedg musiaty sie ujawni¢ i ich dane nie beda poufne. Z uwagi na to,
zastrzeganie ich tozsamosci niejako ,ha chwile" (czas weryfikacji ofert) wskazuje na cel
takiego zastrzezenia i brak statusu jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zdaniem Odwolujgcego czynnos¢ zastrzezenia zostata dokonana tylko w celu
uniemozliwienia konkurencyjnym wykonawcom weryfikacji ztozonej oferty.

W ocenie Odwotujgcego celem Wykonawcy ,BYS” bylo wylgcznie ograniczenie mozliwosci
weryfikacji oceny ofert przez konkurencje, a nie ochrona rzekomej tajemnicy



przedsiebiorstwa. Takie dziatanie nie zastuguje na akceptacje i ochrone.

W ocenie Odwotujgcego, w niniejszej sytuaciji fakt, ze Wykonawca ,BYS” twierdzi, iz dokonat
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, nie przesgdza zasadnosci tego
dziatania, a Zamawiajacy powinien odtajni¢ te oferte w catosci, takze z uwagi na brak
udowodnienia przez Wykonawce ,BYS”, iz zastrzezone przez niego informacje majg
charakter tajemnicy przedsiebiorstwa. Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia
dokonuje.

Odwotujgcy skonkludowat, ze Wykonawca ,BYS” nie wykazal, aby informacje zastrzezone w
ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa miaty taki charakter. Z uwagi na powyzsze, przyjecie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w czesci oferty Wykonawcy ,BYS” uznaé nalezy za
niezasadne i nieskuteczne.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do
whniesienia odwotania, zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawo zaméwien publicznych. Jest jednym z
wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferte w niniejszym postepowaniu. Wykonawca w postepowaniu,
w ktérym ziozyt oferte ma prawo kwestionowaé¢ kazdg czynnos¢ i zaniechanie
zamawiajgcego. Przystuguje mu takze prawo do wglgdu i poréwnania ztozonych w
postepowaniu ofert. Zastrzezenie dokumentow ztozonych w ofercie jako tajemnica
przedsiebiorstwa uniemozliwia wykonawcy analize oferty konkurencyjnej celem oceny
prawidtowos$ci dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci oceny ofert. Zasadg w
postepowaniu jest jego jawnos¢, kazdemu z wykonawcow, ktorzy ztozyli oferte w
postepowaniu przystuguje prawo dokonania wglgdu do ofert wykonawcow, ktorzy ztozyli
oferty konkurencyjne. Z tego wzgledu kazdemu z wykonawcow przystuguje prawo do
ztozenia odwotania w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie zdecydowat sie na odtajnienie
dokumentdéw w postepowaniu. Nieodtajnienie przez Zamawiajgcego dokumentdw zfoZzonych
w postepowaniu powoduje, ze Wykonawca nie ma mozliwosci skorzystania z
przystugujgcego mu prawa (dokonania wglgdu do ofert wykonawcéw, ktérzy ziozyli oferty
oceny czynno$ci konkurencyjne, celem dokonania prawidtowo$ci Zamawiajgcego,
polegajgcej na ocenie ofert wykonawcow w postepowaniu). Tym samym, nalezy uznac, ze
Wykonawca, ktéry kwestionuje czynno$é Zamawiajgcego polegajgcg na braku odtajnienia
dokumentow innego wykonawcy w postepowaniu, posiada interes w ztoZzeniu odwotania na
te czynnos¢ Zamawiajgcego. Dokonanie wgladu do ofert ziozonych przez innych
wykonawcdw w postepowaniu oraz mozliwo$¢ zaskarzenia czynnosci Zamawiajgcego,
polegajgcej na ocenie ofert w postepowaniu, jest uprawnieniem Odwotujgcego i w zwigzku
powyzszym szkoda, o ktdérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych
polega na tym, Zze nie miatby mozliwosci skorzystania ze swoich uprawnien (o ktérych mowa
powyzej).
Izba podziela poglad, ze naruszenie zasady jawnoSci postepowania, w tym prawa wgladu do
petnej tresci oferty powoduje uszczerbek prawny w uzyskaniu zamoéwienia lub zagraza jego
powstaniem. Jest to rownoznaczne z wystepowaniem interesu do zaskarzenia takich
czynnosci lub zaniechan.

Izba ustalita, ze w niniejszym postepowaniu utajniona zostata przez Przystepujacego tres¢
zobowigzan podmiotow trzecich, ktére na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien
publicznych udostepnity temu podmiotowi zasoby, dokumenty wskazane w pkt IX.4 SIWZ,
odnoszgce sie do podmiotdw trzecich i wskazujgce na ich tozsamosé, wykaz wykonanych
ustug wraz z referencjami w zakresie, w jakim poprzez odtajnienie informacji w zawartych w
tym wykazie, mogtoby dojs¢ do ujawnienia tozsamosci podmiotéw trzecich oraz podmiotow,
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na rzecz ktorych swiadczyty one ustugi. Sg to zatem informacje dotyczace wykazu
podmiotéw, ktére udostepnity Przystepujgcemu swoj potencjat. Utajnienie tych informaciji
prowadzi do utajnienia faktu wspotpracy pomiedzy Przystepujacym a podmiotami, ktore
zobowigzaly sie udostepni¢ swdj potencjat Przystepujgcemu. Przystepujacy wyjasnit, ze
informacje te posiadajg wartos¢ gospodarczg, pozwalajg na ustalenie tozsamosci
podmiotéw, z ktérymi Przystepujacy nawigzat wspoiprace celem uzyskania, a nastepnie
realizacji przedmiotu zamdwienia, a takze pokazujg, dla jakich podmiotéw podmioty
wspoipracujgce z Przystepujgcym Swiadczg lub Swiadczyty ustugi.

Dalej Przystepujgcy argumentowat, ze: ,Ujawnienie tych informacji mogloby negatywnie
wplyngé na mozliwos¢ efektywnego konkurowania pomiedzy przedsiebiorcami. Z
doswiadczenia wykonawcy wynika bowiem, ze wiedza o podmiotach, z jakimi wspoipracuje
wykonawca moze bowiem pozwoli¢ konkurentom m.in. na ,podkupienie” tych podmiotéw,
czy tez réwnolegte korzystanie z ich ustug, co pozbawi wykonawce przewagi konkurencyjne;.
Wykonawca ponidst wymierne koszty wyszukujgc na rynku krajowym i europejskim
podmioty, ktére mogtyby stac sie jego wspotpracownikami przy realizacji przedmiotu
zamowienia i czynigc starania, by podmioty te pozyskaty dokumenty niezbedne do tego, by
wykonawca mogt ubiegac sie o niniejsze zamoéwienie.”

Rozstrzygajgc niniejszg sprawe, przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze zasada
postepowania, wyrazong w art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jest jawnos¢
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W sytuacjach zupetnie wyjatkowych
istnieje mozliwo$¢ wytgczenia jawnosci postepowania i to tylko i wytacznie w uzasadnionych
przypadkach, przewidzianych w ustawie. Mozliwo$¢ wytaczenia jawnosci postepowania nie
moze by¢ naduzywana lub traktowana rozszerzajgco. Zasada jawnosci w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego jest bowiem zasadg nadrzedna i wyjatki od niej, zaréwno
w kontekscie faktow, jak i prawa, nie moga by¢ interpretowane tak, aby prowadzito to do jej
ograniczenia. Uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze by¢ naduzywane i stosowane jedynie do gry konkurencyjnej
wykonawcow, lecz ma za zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa Scisle w
granicach jej definicji zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Ciezar udowodnienia zaistnienia absolutnie wyjgtkowych okolicznosci, uzasadniajacych
utajnienie jawno$ci postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach ustawy, spoczywa na
wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonat oraz na Zamawiajgcym — w przypadku, gdy
nie zdecydowat sie on na odtajnienie informaciji, ktérych tajno$¢ zastrzegt wykonawca,
powolujgc sie na koniczno$¢ ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Izby w niniejszej nie zostato dowiedzione wystgpienie okolicznosci,

uzasadniajgcych zastrzezenie przez Przystepujgcego informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie do twierdzen Przystepujgcego, majgcych uzasadni¢ przyczyny zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, ze jako
argument dla zastrzezenia tajemnicy swojego przedsigbiorstwa, Przystepujacy wskazat
mozliwos¢ ,podkupienia” przez inne podmioty swoich wspotpracownikéw oraz podkreslat
obawe przed takim podkupieniem. Jako warto$¢ gospodarczg informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa, Przystepujgcy wskazat fakt wspdipracy z okreslonymi
podmiotami. Przystepujgcy nie wyjasnit doktadnie, co rozumiat pod pojeciem ,podkupienia”,
jednakze w ocenie Izby przyjg¢ nalezy, ze nalezy przez to rozumie¢ doprowadzenie do
sytuacji, w ktorej podmiot dotychczas wspdipracujgcy z Przystepujgcym i uzyczajgcy mu
swojego potencjatu, zerwatby te wspotprace.

W ocenie Izby Przystepujacy nie udowodnit, ze obawa przed ,,podkupieniem” podmiotow, z
ktérymi nawigzat wspétprace, jest uzasadniona. Nie wykazat przede wszystkim, ze
zabezpieczyt sie przed mozliwoscig wystgpienia takiej sytuacji. Skoro bowiem wspoétpraca z
okreslonymi podmiotami i wytaczno$¢ tej wspotpracy ma dla Przystepujgcego wartosé
gospodarcza, to ta warto§¢ powinna by¢ chroniona, np. odpowiednimi postanowieniami
umow, zawartych przez Przystepujgcego, z podmiotami, z ktérymi nawigzat wspoiprace.
Tymczasem z twierdzen Przystepujgcego oraz przedstawionych przez niego dokumentéw



wynika, Ze z podmiotami, z ktérymi wspétpracuje, Przystepujacy zawart wylgcznie umowy o
zachowaniu poufnosci. Nie zostaty natomiast zawarte umowy, okreslajgce zasady samej
wspoipracy oraz chronigce przed przedwczesnym jej zerwaniem przez jedng ze stron. Jezeli
Przystepujacy zawart tylko umowy o poufnosci, to nawet jezeli fakt wspdipracy nie zostanie
ujawniony, to fakt wspdtpracy, majacy dla Przystepujgcego warto$¢ gospodarczg, pozostaje
bez ochrony. Kontrahenci Przystepujgcego mogg zakonczy¢ wspbtprace z nim, gdyz
Przystepujacy nie zawart z nimi zadnych umow lub porozumien, ktdre chronityby
Przystepujgcego przed mozliwoscig zakonczenia wspoétpracy z nim. Przystepujacy nie
przedstawit jednak zadnych umow, porozumien, z ktorych wynikatoby, Zze zabezpieczyt sie
na takg okolicznos¢. Co wiecej, Przystepujacy oswiadczyt do protokotu, ze przedstawione w
trakcie rozprawy jako dowod porozumienia dotyczg zachowania poufno$ci, natomiast oprécz
tego strony bedg zawieraty umowy o wykonaniu lub podwykonawstwo, ktore to umowy nie
bedg zawieraty braku mozliwo$ci ich wypowiedzenia. Z powyzszego wynika, ze
Przystepujacy nie podjat zadnych dziatan celem ochrony przed ,podkupieniem”, a wiec nie
podjat dziatar celem ochrony warto$ci gospodarczej, jakg stanowi¢ ma dla niego wytaczna
wspoipraca z kontrahentami.

W okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy takze podkresli¢, fakt, ze Wykonawcy majg

mozliwos¢ zapewnienia wytgczenia mozliwosci ,podkupienia” poprzez zawarcie
odpowiednich uméw, porozumien. Takie porozumienia, umowy nie zostaty zawarte, nalezy
zatem mie¢ podstawowe watpliwosci, co do rzeczywistego istnienia obawy Przystepujacego
o ,podkupienie” jego kontrahentéw przez inne podmioty. Jak wyzej podkreslono, zasadag
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest jawnos¢. W niniejszym
postepowaniu Przystepujacy ,BYS” zawart jedynie umowy ograniczajace zasade jawnosci
postepowania, nie dokonat jednak zadnych innych czynnosci, ktore (bez ograniczania
zasady jawno$ci w postepowaniu) chronityby go przed ,podkupieniem”. Skoro tak, nalezy
uznag, ze Przystepujacy ,BYS” nie wykazat istnienia przestanki posiadania wartosci
gospodarczej przez zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacije.

Przystepujacy wyjasnit, ze informacje o jego kontrahentach posiadajg dla niego warto$¢é
gospodarcza, gdyz pozwalajg na ustalenie tozsamosci podmiotéw, z ktdérymi Przystepujacy
nawigzat wspotprace celem uzyskania zamoéwienia. Nalezy zauwazyé, ze na obecnym
etapie, gdy zostaly ztozone o$wiadczenia zgodne z dyspozycja art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamowien publicznych, brak jest mozliwosci ,podkupienia” kontrahentow. Na tym etapie
postepowania Przystepujgcy nie wykazat takze, ze ze swoimi kontrahentami zawart umowe,
zastrzegajgca dla Przystepujacego wylgcznos¢ wspdipracy lub udzielenia potencjatu.

Dodatkowo Przystepujgcy wyjasnit, ze poniost wymierne koszty w celu zdobycia informaciji,
ktére zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa, wyszukujgc na rynku krajowym i
europejskim podmioty, ktére moglyby stac sie jego wspotpracownikami przy realizaciji
przedmiotu zamowienia i czynigc starania, by podmioty te pozyskaty dokumenty niezbedne
do tego, aby Przystepujgcy mogt ubiegac sie o niniejsze zamdwienie. O$wiadczenie to
podtrzymat w trakcie rozprawy, stwierdzajgc m.in., ze: poniost koszty celem wyszukania
podmiotu, ktore bedg wspotpracowaty z nim przy realizacji niniejszej umowy. Wyjasnit, ze
warto$¢ gospodarczg ma naktad pracy, ktory wykonat celem wyszukania konkretnych
podmiotéw, a spore $rodki pochtoneta koniecznos$¢ wyjazdéw poza teren Warszawy w
celach negocjaciji, jak réwniez potgczen telefonicznych. Przewage konkurencyjng stanowi
baza danych takich podmiotéw. Uzyskujac takie informacje pozostate podmioty nie bedg
musiaty podejmowac kosztéw celem wyszukania podwykonawcow, z ktorymi bedg
wspotpracowaé. Nalezy zauwazy¢, ze Przystepujgcy nie wykazat, ze faktycznie ponidst
deklarowane koszty. Nie przedstawit w tym zakresie zadnego dowodu. Co wiecej, polgczenia
telefoniczne, rozmowy, o ktérych wspominat w trakcie rozprawy petnomocnik
Przystepujacego, stanowig koszty zwigzane z normalnym prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej. Sg to zwykte koszty, jakie w zwigzku z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej ponosi przecietny przedsiebiorca. Nadto, jak podnosit Odwotujgcy, informacije
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0 podmiotach realizujgcych zamoéwienia na rzecz podmiotéw publicznych dostepne sg on-



line, (sg to bowiem podmioty, ktére realizowaty zaméwienia na rzecz podmiotu publicznego,
za$ dane co do zamowienia sg dostepne w oficjalnych dziennikach urzedowych), co
znaczgco obniza ewentualny koszt lub trudno$ci w pozyskaniu informacii.

Ponadto informacja o podmiotach, ktore realizujg umowe w trybie zamoéwienia publicznego, z
zatozenia jest jawna. Zatem wspotpraca pomigdzy podmiotami odbywa sig jawnie. Stusznie
zauwazyt Odwolujacy, ze kwestia zastrzezenia informacii jako poufnej w stosunku do
podmiotéw udostepniajgcych potencjat jest kuriozalna z uwagi na fakt, iz tuz po podpisaniu
umowy podmiotu te bedg musialy sie ujawni¢ i ich dane nie bedg poufne. Z uwagi na to,
zastrzeganie ich tozsamosci niejako ,na chwile" (czas weryfikacji ofert) wskazuje na cel
takiego zastrzezenia i brak statusu jako tajemnicy przedsigbiorstwa”. Kazdy z wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu publicznym powinien mie¢ $wiadomos$é, ze postepowanie
takie jest jawne i wszystkie informacje wskazane w ofercie zostang ujawnione.

Przystepujacy w tresci wyjasnien skierowanych do Zamawiajgcego podniést, ze ,(...)
informacje te zawierajg dane, ktére pozwalajg na uzyskanie wiedzy na temat aktywnosci
gospodarczej przedsiebiorcy oraz relacji fagczacych go z innymi podmiotami dziatajgcymi na
rynku. Ujawnienie tych informacji mogtoby negatywnie wptyng¢ na mozliwos¢ efektywnego
konkurowania pomiedzy przedsigebiorcami.” Nalezy zauwazy¢, ze ustawa Prawo zamowien
publicznych przewiduje jako forme wspotpracy z wykonawcg podwykonawstwo oraz
korzystanie przy realizacji zaméwienia z potencjatu podmiotu trzeciego. Okolicznoscig
naturalng jest wspoipraca podmiotéw przy realizacji zamowienia. To, ze wykonawca bedzie
realizowat zamoéwienie przy udziale podwykonawcow czy podmiotow trzecich jest
naturalnym, przewidzianym przez ustawe zjawiskiem. Nie jest to okoliczno$é nadzwyczajna.
Sam fakt udziatu podmiotéw trzecich przy wykonaniu zaméwienia sam w sobie nie oznacza,
ze wykonawca korzystajacy z takich podmiotéw ma szczegdlng pozycje konkurencyjng
wobec pozostatych wykonawcow.
Nie jest wigc niczym nadzwyczajnym i nie Swiadczy o przewadze konkurencyjnej sam fakt
wspoipracy Przystepujgcego z okreslonymi podmiotami na rynku, ktore posiadajg
doswiadczenie, zwlaszcza w sytuacji, gdy inne podmioty sktadajgce oferte posiadajg
samodzielnie doswiadczenie w realizacji zamowienia, na co wskazywat sam Przystepujacy
,BYS”. Co wiecej, skoro umowa o udzielenie zaméwienia publicznego jest jawna, realizacja
zamowienia nie podlega utajnieniu, to i sam fakt wspodtpracy Przystepujgcego z podmiotami
trzecimi stanie sie jawny. Zatem argumentacja Przystepujgcego, jakoby zastrzezone przez
niego informacje stanowity dane na temat aktywnosci gospodarczej Przystepujgcego i relacii
taczacych go z innymi podmiotami na rynku, przy pomocy ktérych zamierza realizowac

11

zamoOwienie, nie jest uzasadniona. W Swietle uregulowan ustawy Prawo zamowien
publicznych, aktywno$¢ gospodarcza wykonawcow przy realizacji przedmiotu zamowienia i
relacje, faczace ich z innymi podmiotami, co do zasady sg jawne.

W odniesieniu do danych podmiotow wspotpracujacych z Przystepujgcym, Przystepujacy
,BYS” nie wykazat, ze spetione sg przestanki umozliwiajgce uznanie tych danych za
tajemnice przedsigbiorstwa. Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Aby dana informacja mogta by¢ uznana za
tajemnice przedsiebiorstwa, muszg byc¢ tgcznie spetnione wszystkie trzy przestanki.

W ocenie Izby, informacje zastrzezone przez Przystepujacego jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, z pewnoscig nie spefniajg przestanki dotyczgcej posiadania wartosci
gospodarczej przez zastrzezone informacije. Przystepujacy ,BYS” nie udowodnit, ze takg
warto$é posiadajg. W ocenie Izby Przystepujacy ,BYS” nie wykazat, ze podijat dziatania
zmierzajgce do ochrony wartosci informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba zauwaza, ze dokonane zastrzezenie przez Przystepujgcego nie dotyczy zasad jego
wspotpracy z podmiotami trzecimi, wzajemnych rozliczen, ani warunkoéw, na ktorych nastgpic
ma udostepnienie potencjatu, nie sg to zatem informacje wrazliwe. Na obecnym etapie
postepowania nie mozna mowi¢ o mozliwosci podkupienia wykonawcéw. Na obecnym etapie
postepowania nie mozna bowiem zmieni¢ podwykonawcy. Warunki, na jakich ma nastgpi¢



udostepniony potencjat albo podwykonawcow musiaty zosta¢ okreslone przed ztozeniem
oferty przez Przystepujgcego i wigzg one strony. Skoro tak, to w przypadku rozstrzygnigcia
postepowania, podmiot udostepniajgcy potencjat powinien udostepni¢ potencjat na
warunkach okre$lonych przez strony przed ztozeniem oferty.

Nalezy takze zauwazyc¢, ze dokumenty, ktdre zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa sg to dokumenty urzedowe podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jak
wyciggi z Krajowego Rejestru Sgdowego, Krajowego Rejestru Karnego, zaswiadczenie o
niezaleganiu w optacaniu sktadek, a takze listy referencyjne. dokumentéw urzedowych, ktore
sg jawne i powszechnie dostepne (jak odpis z KRS) lub tez wydawane sg w celu
przedstawienia ich innym podmiotom (zaswiadczenia z ZUS i Urzedu Skarbowego,
informacje z KRK dla cztonkéw zarzgdu oraz podmiotu zbiorowego), a tym samym nie moga
stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Skoro powyzsze dokumenty sg jawne, nie jest
uprawnione zastrzeganie nieujawniania ich tresci w postepowaniu. Jedng z przestanek
ustawowych, niezbednych do uznania informaciji za stanowigce tajemnicy przedsigbiorstwa,
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jest fakt nieujawnienia tych informacji do wiadomosci publicznej. Ta przesfanka nie jest
spetniona w stosunku do ww. dokumentéw urzedowych.

Adresatami referenciji jest za$ nieograniczony krag podmiotéw. Referencje sg bowiem ze
swej istoty wystawiane z przeznaczeniem dla nieokre$lonej liczby podmiotéw, ktére mogg
by¢ zainteresowane ich trescia. Gdyby wystawiajgcy referencje nie byt zainteresowany
ujawnieniem okreslonych informaciji podawanych w tresci referencji, wéwczas nie
wystawiatby referenciji okreslonej tresci lub tez w tresci tych referenciji zastrzegtby, ze nie
mogg by¢ one nikomu udostepnione. W sytuacji za$, gdy takie okolicznosci nie nastgpity,
nalezy uznac, ze tresc¢ referenciji jest jawna.

W ocenie Izby, nieuzasadnione bylo zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa
dokumentow zawartych w ofercie Przystepujacego. Zamawiajgcy zobowigzany byt do
gruntownego zbadania zasadnosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa kazdego z
dokumentéw. Zdaniem Izby, nie byto uprawnione uznanie zasadno$ci zastrzezenia
dokumentow jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jedynie na podstawie ogdlnych wyjasnien
Przystepujacego.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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