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WYROK
z dnia 4 czerwca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 czerwca 2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 maja 2012 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) Astaldi S.p.A (pelnomocnik
konsorcjum), (2) TM.E S.p.A, (3) Termomeccanica Ecologia, adres dla pelnomocnika:
Via G.V. Bona 65, 00-156 Rzym, Wtochy w postepowaniu prowadzonym przez Miejski
Zaktad Gospodarki Odpadami Komunalnymi Sp. z o0.0., ul. Sulaniska 13, 62-510 Konin

przy udziale:

A. wykonawcy RAFAKO S.A ul. Lakowa 33, 47-400 Raciborz zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) WARBUD
S.A (petnomocnik konsorcjum), (2) VINCI Environnement SAS., (3) VINCI
Environnement Polska Sp. z 0.0., adres dla pelnomocnika: Al. Jerozolimskie
162A, 02-342 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajagcego,

C. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Integral
Engineering und Umwelttechnik GmbH (peinomocnik konsorcjum), (2) INTROL
S.A, (3) ERBUD S.A, adres dla pethomocnika: Grosse Neugasse 8, 1040
Wieden, Austria zgtaszajgcych przystagpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

D. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) BUDIMEX
S.A (petnomocnik konsorcjum), (2) Keppel Seghers Belgium NV, ul. Stawki 40,
01-040 Warszawa zglaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

E. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Bilfinger
Berger Budownictwo S.A (petnomocnik konsorcjum), (2) Valoriza Servicios
Medioambientales S.A, (3) JFE Engineering Corporation, adres dla
petnomocnika: ul. 50A, 02-672 Warszawa Domaniewska zglaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

F. wykonawcy Mostostal Warszawa S.A, ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

G. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) GROS-
POL Spétka z o0.0. (petnomocnik konsorcjum), (2) Jakob Stiefel GmbH, adres dla
petnomocnika: ul. Zmigrodzka 7, 60-171 Poznan zglaszajacych przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uznac za bezskuteczne zastrzezenie
przez wykonawcow informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie zatgcznika nr 5 -
Wykaz robo6t budowlanych (...) oraz zatgcznika nr 6a — Wykaz oséb (...) i w zakresie czesci
B (technicznej) oraz nakazuje odtajnienie tych informacji z uwzglednieniem wytycznych
zawartych w uzasadnieniu wyroku;

2. kosztami postepowania obciagza:

* RAFAKO S.A ul. Lakowa 33, 47-400 Racibérz; -
wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) WARBUD



S.A (petnomocnik konsorcjum), (2) VINCI Environnement SAS., (3) VINCI
Environnement Polska Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: Al. Jerozolimskie 162A,
02-342 Warszawa;

« wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) Integral
Engineering und Umwelttechnik GmbH (pethomocnik konsorcjum), (2) INTROL
S.A, (3) ERBUD S.A, adres dla petnomocnika: Grosse Neugasse 8, 1040 Wieden,
Austria i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero gorszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) Astaldi S.p.A
(petnomocnik konsorcjum), (2) TM.E S.p.A, (3) Termomeccanica Ecologia,
adres dla petnomocnika: Via G.V. Bona 65, 00-156 Rzym, Wtochy tytutem wpisu
od odwotania;

2.2. zasgdza od RAFAKO S.A ul. kakowa 33, 47-400 Racib6rz na rzecz
wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) Astaldi
S.p.A (petnomocnik konsorcjum), (2) TM.E S.p.A, (3) Termomeccanica
Ecologia, adres dla peinomocnika: Via G.V. Bona 65, 00-156 Rzym, Wtochy
kwote 7866 zt 66 gr (stownie: siedem tysiecy osiemset sze$¢dziesiagt sze$¢ ztotych,
szescdziesigt sze$¢ groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika;

2.3. zasgdza od wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
(1) WARBUD S.A. (petnomocnik konsorcjum), (2) VINCI Environnement SAS.,
(3) VINCI Environnement Polska Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: Al.
Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa na rzecz wykonawcow wspoélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: (1) Astaldi S.p.A (petnomocnik
konsorcjum), (2) TM.E S.p.A, (3) Termomeccanica Ecologia, adres dla
pethomocnika: Via G.V. Bona 65, 00-156 Rzym, Wtochy kwote 7866 zt 67 gr
(stownie: siedem tysiecy osiemset sze$édziesiat szes¢ zlotych, szesédziesiat
siedem groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika;

2.4. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
(1) Integral Engineering und Umwelttechnik GmbH (petnomocnik konsorcjum),
(2) INTROL S.A, (3) ERBUD S.A, adres dla petnomocnika: Grosse Neugasse
8, 1040 Wieden, Austria na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: (1) Astaldi S.p.A (petnomocnik konsorcjum), (2) TM.E
S.p.A, (3) Termomeccanica Ecologia, adres dla peinomocnika: Via G.V. Bona
65, 00-156 Rzym, Wtochy 7866 zt 67 gr (stownie: siedem tysiecy osiemset
szeScédziesigt sze$¢ ziotych, szeS¢dziesiat siedem groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

3
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Koninie.
Przewodniczacy: ...........ccovevueniirnenns
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Uzasadnienie

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia — Konsorcjum Astaldi

S.p.A. Oraz TM.E S.p.A. Termomeccanica Ecologia (Wiochy) [dalej takze Odwotujgcy lub

Konsorcjum Astaldi] wnie$li odwotanie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego

prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm.) [dale;j:

ustawa Pzp] przez Zamawiajgcego - Miejski Zaktad Gospodarki Odpadami Komunalnymi Sp.

Z 0.0., z Konina, ktérego przedmiotem jest ,Budowa Zakladu Termicznego Unieszkodliwiania

Odpadéw Komunalnych w Koninie w ramach projektu pn: ,Uporzgdkowanie Gospodarki

Odpadami na terenie subregionu Koninskiego". Odwotanie zostato wniesione od niezgodnej

z prawem czynno$ci odmowy udostepnienia zastrzezonej przez Wykonawcow tresci ofert

ztozonych w Postepowaniu. Dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na odmowie dostepu do

zastrzezonych tresci ofert narusza zdaniem wykonawcy nastepujgce przepisy ustawy Pzp

art. 8 ust. 1i 2 ustawy Pzp i art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, a takze art. 86 ust. 1 i art. 96 ust. 3 ustawy Pzp.

Zdaniem wykonawcy w $wietle przepiséw prawa, podlegajg udostepnieniu informacje

zawarte w szczegolnosci; (1) w wykazie dotychczas wykonanych robét, (2) wykazie

personelu, oraz (3)czesci B oferty, ktdra nie zawiera indywidualnych rozwigzan lub
stanowigcych know-how wykonawcy. W uzasadnieniu podat, ze w postepowaniu, ktérego

dotyczy niniejsze odwotanie zostaty ztozone oferty przez dziesieciu wykonawcow, a

mianowicie przez:

1. Konsorcjum firm: H. Cegielski-Poznan S.A., GROS-POL Plus Sp. z 0.0., Jakob Stiefel
GmbH, ktére zastrzeglo, jako tajemnice przedsiebiorstwa (1)catg tres¢ zatgcznika nr 6a
zawierajgcego wykaz 0soéb, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia, (2)
Opis ogodlny projektu oraz (3) czes¢ B oferty stanowigca jej czes¢ techniczng wraz z
rysunkami oraz dokumentacjg techniczng [Konsorcjum GROS-POL Plus];

2. Konsorcjum firm: INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH (Austria) (lider),
INTROL S.A,, ERBUD S.A, ktére zastrzeglo jako tajemnice przedsigbiorstwa (1)catg tres¢
zatgcznika nr 6a zawierajgcego wykaz osob, ktdre bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoOwienia oraz (2) czeS¢ B oferty stanowigca jej czes¢ techniczng w tym opisy
techniczne, rysunki i opisy rysunkéw [Konsorcjum Erbud];

3. Konsorcjum firm: BUDIMEX S.A., Keppel Seghers Belgium N.V., ktére zastrzegto jako
tajemnice przedsigbiorstwa (1)opis techniczny wszystkich weztéw technologicznych

instalacji, w tym tekst opisowy, rysunki, schematy, tabele i inne informacje czyli czes¢ B
oferty stanowigcg jej czes¢ techniczng w tym opisy techniczne, rysunki oraz opisy
rysunkow [Konsorcjum BUDIMEX];

4. Konsorcjum firm: WARBUD S.A. (lider), VINCI Environnement SAS (Francja), VINCI
Environnement Polska Sp. z 0.0., kidére zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa (1)catg
tre$¢ zatgcznika nr 6a zawierajgcego wykaz osob, ktore bedg uczestniczy¢ w
wykonywaniu zaméwienia, (2) zatgcznik nr Ib Wykaz gwarancji i parametrow
gwarantowanych, a takze (3) informacje stanowigce podstawe do oceny oferty w
kryterium technicznym oraz (4) catg Cze$¢ B oferty stanowigcg jej cze$¢ techniczng
Konsorcjum firm: [Konsorcjum WARBUD];

5. RAFAKO S.A,, ktora zastrzegta jako tajemnice przedsiebiorstwa (1) calg tres¢ zatgcznika
nr 6a zawierajgcego wykaz oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia
oraz Cze$¢ B oferty stanowigcg jej czes¢ techniczng [wykonawca RAFAKO];

6. STRABAG Sp. z. 0.0. ktéra zastrzegta jako tajemnice przedsigbiorstwa (1) catg tres¢
zalgcznika nr 6a zawierajgcego wykaz osob, ktdre bedg uczestniczyé w wykonywaniu
zamowienia oraz (2) Czes¢ B oferty stanowigca jej czes¢ techniczng, a takze (3) zatgcznik
nr 5 zawierajgcy wykaz robot [wykonawca STRABAG];

7. Konsorcjum firm: Bilfinger Berger Budownictwo S.A. (lider), Valoriza Servicos
Medioambientales S.A., JFE Engineering Corporation, ktore zastrzegto jako tajemnice
przedsiebiorstwa (1) catg tre5¢ Czesci B oferty stanowigca jej czes¢ techniczng
[Konsorcjum Bilfinger Berger] ;

8. Mostostal Warszawa S.A., ktéra zastrzegta jako tajemnice przedsiebiorstwa (1) catg tres¢
Czesci B oferty stanowigca jej cze$¢ techniczng [wykonawca Mostostal];

9. Konsorcjum firm: Polimex-Mostostal S.A., Fisia Babcock Environment GmbH, ktére



zastrzegto jako tajemnice przedsigbiorstwa(1) catg tre§¢ Czesci B oferty stanowigcy jej

czesc techniczng [Konsorcjum Polimex-Mostostal].
Podat takze, ze Odwotujgcy zgodnie z wyjasnieniami z dnia 25.04.2012 r. zastrzegt jedynie
jako tajemnice przedsiebiorstwa - informacije dotyczace indywidualnie zaprojektowanych
rozwigzan technologicznych i konstrukcyjnych oraz dobranych systemow i urzadzen
sktadajgcych sie na dostosowane do potrzeb Zamawiajgcego rozwigzanie stanowigce know-
how Odwotujgcego. Wskazat rowniez, ze - jak wielokrotnie podkreslano w doktrynie i
orzecznictwie - zasada jawnosci, jako podstawowa zasada systemu zamédwien publicznych
doznaje ograniczen jedynie w sytuaciji wskazanej w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, gdy wykonawca
zastrzegt w ofercie bgdz we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa. Zgodnie z dyspozycijg art. 11 pkt 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy
rozumie¢ nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne,

organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsigbiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Wskazujgc na orzecznictwo (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., sygn.
akt | CKN 304/00), wykonawca stwierdzit, ze aby dang informacje uzna¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa muszg zostaé spetnione tgcznie nastepujgce warunki: (1)informacja ma
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy
warto$¢ gospodarczg,(2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
(3)podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Podat
takze, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy sposobdw
wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng
przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja
stanowigca tajemnice przedsigbiorstwa nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej,
€0 0znacza, ze nie moze to by¢ informacija znana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na
prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Zgodnie z powotanym
wyrokiem Sgdu Najwyzszego ,Informacja (wiadomosc¢) "nieujawniona do wiadomosci
publicznej" to informacja nieznana ogdétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawdd sg
zainteresowane w jej posiadaniu. Taka informacja podpada pod pojecie "tajemnicy”, kiedy
przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych két odbiorcow,
konkurentow i wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli, cho¢by tylko
dorozumianej, moze ona by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnica. Informacja nieujawniona do
wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsigbiorca (konkurent)
dowiedzie¢ sie o niej moze drogg zwykig i dozwolong, a wiec np. gdy pewna wiadomos¢ jest
przedstawiana w pismach fachowych lub gdy z towaru wystawionego na widok publiczny
kazdy fachowiec pozna¢ moze, jakg metode produkcji zastosowano." Trzeba tez pamigtac¢
ze konieczng przestang do uznania danej informacji jako stanowigcej tajemnice
przedsiebiorstwa jest tez podjecie uprzednio niezbednych dziatan w celu zachowania ich w
poufnosci. Jak wskazuje Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 7 marca 2003 r., | CKN 89/01:
~wykorzystywanie we wiasnej dziatalno$ci gospodarczej informaciji, co do ktérych
przedsiebiorca (pracodawca) nie podjgt uprzednio niezbednych dziatan w celu zachowania
ich w poufnosci, nalezy traktowac jako wykorzystanie powszechnej wiedzy, do ktorej
przedsiebiorca nie ma zadnych ustawowych uprawnien. Innymi stowy, przepis art. 11 ust. 4
ustawy oznk wyklucza uznanie za tajemnice przedsigbiorstwa informacji, ktére osoba
zainteresowana moze uzyska¢ w zwyklej i dozwolonej drodze (wyrok SN z dnia 3
pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00, OSNC 2001/4/59; wyrok SN z dnia 5 wrzesnia 2001 r., |
CKN 1159/00, OSNC 2002/5/67)." Wykonawca podat takze, ze w wyroku z dnia 3
pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00 Sad Najwyzszy stwierdzit: ,Podjecie niezbednych dziatan
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w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacii, w ktorej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci osoéb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony. Zatem, jak zauwaza sie w literaturze przedmiotu, na
przedsiebiorcy spoczywa dodatkowy ciezar podjecia odpowiednich dziatan organizacyjnych i
porzadkowych w celu utrzymania danej wiadomosci w tajemnicy." Ponadto zgodnie z



wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2007 r., V CSK 444/06 (...) Zarowno art. 39
ust. 2 TRIPS, jak i art. 11 ust. 4 z.n.k. nie precyzujg doktadnie, jakim konkretnie dziataniom
ochronnym muszg by¢ poddane tajemnice przedsiebiorstwa (informacje nieujawnione), aby
mozna byto traktowac je jako poufne. W unormowaniach tych moéwi sie jedynie, ze dziatania
te musza by¢ "odpowiednie" (art. 11 ust. 4 z.n.k.), "rozsadne w danych okolicznosciach” (art.
39 ust. 2 TRIPS). Ocena okreslonych dziatan jako odpowiednich, czy tez rozsgdnych w
rozumieniu powotanych przepiséw, moze przedstawiac sie réznie w zaleznoéci od
okolicznosci konkretnego przypadku. Podkresli¢ nalezy, ze pojecie tajemnicy
przedsigbiorstwa, jako wyjatek od fundamentalnej zasady jawnosci postepowania o
zamowienie publiczne, powinno by¢ interpretowane Scisle (co podkresla Sgd Najwyzszy w
uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r., lll CZP 74/05 wskazujac, iz: ,Jedng z zasad
prowadzenia postepowania o0 udzielenie zamowienia jest przewidziana w art. 8 ust. 1 Pr.z.p.
zasada jawnosci postepowania, z ustawowo okreslonymi wyjgtkami, pozwalajgcymi na
ograniczenie dostepu do okreslonych informaciji. Przepis art. 8 ust. 2 Pr.z.p., zawierajacy
wyjatek od zasady zawartej w art. 8 ust. 1 Pr.z.p., jest Zrodtem uprawnienia zamawiajgcego
ograniczenia dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia,
jednak skorzystanie z tego uprawnienia ustawodawca ograniczyt tylko do przypadkow
okreslonych w ustawie"). Dla skutecznego dokonania zastrzezenia niezbedne jest wykazanie
przestanek zasadno$ci takiego zastrzezenia. Wykonawca dokonujgcy zastrzezenia winien
przedstawi¢ stosowne dowody, ze zastrzegana informacja podlega ochronie ze wzgledu na
swoj charakter oraz, ze legalng drogg nie mozna jej uzyskaé, a przedsiebiorca podjat
niezbedne kroki w celu zachowania jej poufnosci, a takze wskaza¢ na posiadang przez nig
warto$¢ gospodarczg. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lutego 2011
r., Sygn. akt: KIO 73/11, KIO 74/11, KIO 75/11, KIO 76/11, KIO 77/11, KIO 78/11, KIO 83/11,
KIO 84/11, wymog skuteczno$ci zastrzezenia w postaci nieujawnienia do wiadomosci
publicznej nie zostaje spetniony w sytuacji, gdy wykonawcy, ktorzy nie utajnili tresci swoich
(....) wykazywali sie dosSwiadczeniem w wykonaniu tozsamych zamoéwien, co do ktérych inni
wykonawcy zdecydowali sie na zastrzezenie tych informac;ji jako tajemnica przedsigbiorstwa.
Odwotujgcy wskazat rowniez na kim spoczywa dowdd w przypadku zarzutu
nieuzasadnionego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Nie jest takim podmiotem
Odwolujacy, ktory nie ma mozliwosci zapoznania sig z tre$cig zastrzezonych przez
wykonawcow dokumentow, lecz sktadajgcy zastrzezenie. To nie Odwotujgcy winien

przedstawi¢ dowody na bezskuteczno$¢ zastrzezen ujetych w ofertach. Ciezar udowodnienia
skuteczno$ci poczynionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na
podmiocie, ktéry z tego dziatania wycigga korzystne dla siebie skutki prawne, w tym
przypadku spoczywa on na wykonawcach, ktorzy takie zastrzezenie poczynili. Gdyby
okazalo sie, ze wyjasnienia wykonawcow ztozone w odpowiedzi na wezwanie

tajemnicg Zamawiajgcego nie potwierdzity, koniecznosci
objecia przedsigbiorstwa
zastrzezen poczynionych w ofertach, to takie zastrzezenia nalezy uzna¢ za niebyte i odtajni¢
tre$¢ ofert. W celu wykazania sie spetnieniem przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa nie
wystarczy powotanie sie na bogate orzecznictwo w tym zakresie, lecz rzeczywiste wykazanie
spetnienia powyzszych przestanek w konkretnym stanie faktycznym. Za niewystarczajgce
nalezy uzna¢ wyjasnienia wykonawcow, powolujgcych sie w tresci wyjasnien na okreslone
regulacje, jednak nieprzedstawiajgcych w tym zakresie zadnych dowodow. Zgodnie z
uchwatg Sgdu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt lll CZP 74/05),
zamawiajacy winien zbadac ,skutecznos¢ dokonanego przez oferenta (...) zastrzezenia
dotyczacego zakazu udostepniania informacji potwierdzajacych spetnienie wymagan
wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia
bezskutecznosci zastrzezenia, o ktbrym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylgczenie
zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji." We wskazanym wyroku Sad Najwyzszy
podnibst, ze: ,badanie przez zamawiajgcego skutecznosci dokonanego przez oferenta
zastrzezenia zakazu udostepniania informacji miesci sie w ptaszczyznie obowigzkow, a nie
uprawnien zamawiajgcego." Jak stusznie wskazuje KIO w wyrok z dnia 26 stycznia 2012 r.,
KIO 100/12: ,Niewykonanie tego obowigzku moze doprowadzi¢ do wadliwo$ci postepowania
0 udzielenie zamowienia moggcego skutkowa¢ wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej
umowy o wykonanie przedmiotu zamoéwienia. Okolicznos¢ ta moze by¢ ponadto
przedmiotem oceny organéw uprawnionych do badania kwestii zwigzanych z naruszeniem



dyscypliny finanséw publicznych w zakresie racjonalnosci, gospodarno$ci wydatkowania
Srodkéw publicznych." Nie ulega watpliwosci, ze niektore informacje zawarte we wnioskach
czy tez w ofertach dotyczgce chociazby relacji handlowych z innymi podmiotami - czesto
niechetnie sg upubliczniane przez wykonawcow, ze wzgledu na prowadzong polityke firmy,
jednak powyzszy argument nie daje wykonawcy podstaw do zastrzegania takich informaciji,
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Jednakze nalezy mie¢ na uwadze, ze: ,Zgodnie z przyjetym
w literaturze przedmiotu pogladem, decyzja o utajnieniu poszczegodinych informacji nie moze
wynika¢ tylko ze swobodnego uznania przedsiebiorcy, lecz powinna opierac sie na
uzasadnionym przypuszczeniu, ze dana wiadomos¢ nie byta jeszcze publicznie znana, ze jej
ujawnienie zagrazatoby istotnym interesom przedsiebiorcy oraz ze wiadomos$¢ ta moze by¢
uwazana za poufng w Swietle zwyczajow i praktyki danej branzy lub zawodu." (tak: wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00) Ponadto trzeba mie¢ na

uwadze, ze: ,Zastrzezenie dochowania poufnosci, ztozone w ofercie wybranej w celu
uniemozliwienia innym wykonawcom wgladu do dokumentow ofertowych, nie stanowi
podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci i narusza podstawowa zasade
jawnosci obowigzujgcg w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego” ( tak: wyrok
SO w Kaliszu z 25.02.2005 r., sygn. akt Il Ca 706/04). Jak zauwazyta KIO w powolywanym
wyroku 331/12: ,Zastrzeganie informacji zawartych w wnioskach/ ofertach - stato sie
wielokrotnie - sposobem na pozbawianie konkurentdw mozliwosci podwazenia i zaskarzenia
dokumentoéw i danych zawartych w ztozonych wnioskach/ ofertach. Zamawiajacy za$
uchylajgc sie od obowigzku rzetelnego zbadania takiego zastrzezenia niejednokrotnie
bezkrytycznie przyjmuje takie zastrzezenia, nawet w przypadkach, gdy wykonawca
zastrzega wszystkie bgdz wiekszos¢ informaciji - co zdaniem Izby zastuguje na dezaprobate i
prowadzi do ztamania podstawowej zasady, jakg jest zasada jawnos$ci. Nalezy zauwazyé, ze
wykonawca, przystepujgc do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego powinien
liczy¢ sie ze wszystkimi jego konsekwencjami, t.j. chociazby, ze cze$¢ z informaciji - istotnych
dla niego z subiektywnego punktu widzenia - ze wzgledu no zasade jawno$ci zostanie
udostepniony innym wykonawcom uczestniczgcym w tym postepowaniu. Izba przypomina,
ze obowigzkiem spoczywajgcym na Zamawiajgcym, jest w kazdym przypadku zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa, przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do
kazdego zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa". Podobnie KIO w wyroku z dnia 26 stycznia 2012 r., KIO 100/12:
.Nie mozna akceptowac coraz czestszych praktyk, ze wykonawcy zajmujgcy drugg pozycje
na listach rankingowych oceny i wyboru ofert, nie sg w stanie w zaden spos6b sprawdzi¢,
czy inna ztozona oferta jest zgodna z wymaganiami zamawiajgcego opisanymi w SIWZ, gdyz
wykonawcy coraz czesciej zastrzegajg informacje, ktore przy doktadnej analizie nie spetniajg
wymogoéw z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. (...) Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowac
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, lecz winien Zgda¢ od wykonawcy wykazania i co
najmniej uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa nastgpito w
sposob uprawniony. Brak wyjasnien lub udzielenie zbyt ogdlnikowych wyja$nien winno
wskazywac na niezasadno$¢ dokonanego zastrzezenia. Wykonawca ktdry zamierza
zastrzec czes¢ oferty jako tajemnice przedsiebiorstwa winien w zakresie niezbednym i
uzasadnionym przepisami prawa, wskaza¢ wiadomos$ci majgce zosta¢ poufnymi, a nastepnie
na wezwanie Zamawiajgcego w sposéb petny i precyzyjny odnies¢ sie do kazdego
zastrzezonego dokumentu lub do jego utajnionej czesci. Te wyjasnienia winny byé na tyle
petne aby umozliwi¢ zarbwno zamawiajgcemu jak i organowi rozpatrujgcemu ewentualne
odwotanie w tym zakresie, odniesienie sie do zastrzezonych informaciji". KIO w cyt. wyroku z
dnia 26 stycznia 2012 podkreslita, ze (...) Nie jest zatem wystarczajgce wskazanie w
wyjasnieniach, ze zastrzegane informacje zostaty przygotowane specjalnie dla tego
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postepowania i zawierajg dane o charakterze technologicznym i organizacyjnym, posiadajg
indywidualny charakter i stanowig know-how wykonawcy. Ponadto zwréci¢ nalezy uwage, ze
przepis art. 8 ust. 3 p.z.p. implementuje art. 6 dyrektywy europejskiej 18/2004. Jak stusznie
zauwaza KIlO w wyroku z dnia 18 stycznia 2012 r., KIO 59/12, Trybunat Sprawiedliwosci Unii
europejskiej (TS) w swoich orzeczeniach dotyczgcych tej materii ktadzie nacisk na
zbilansowanie interesu wykonawcy w zachowaniu poufnosci pewnych informaciji z



konieczno$cig zapewnienia ochrony prawnej innym wykonawcom. Zamawiajgcy dokonujgc
badania zasadnosci utajnienia czesci oferty winien rozwazy¢ czy zastrzezone przez
wykonawce informacje majgce co prawda charakter poufny, posiadajg dla wykonawcy
warto$¢ gospodarczg na tyle duza, iz prawo do poufno$ci przewaza nad zasadg jawnosci
postepowania. W wymienionym wyroku KIO stwierdza, ze ,(...) zamawiajgcy powinien
dokonac¢ analizy prawidtowosci zastrzezenia pewnych informacji z oferty jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie tylko analizujgc okre$lony dokumenty jako catosé, ale jego
poszczegdine zwroty czy wyliczenia ktore mogg stanowi¢ tajemnicg przedsiebiorstwa. Takimi
informacjami zasadnie zastrzezonymi moga by¢ np. tylko nazwa okreslonego partnera
handlowego, istotne postanowienia porozumieh partnerskich czy pewne dane stanowigce
okreslona warto$¢ gospodarczg dla danego wykonawcy. Tym samym w danym dokumencie
oferty mogg zostac¢ utajnione tylko okreslone jego czesci, stanowigce fragment danego
dokumentu. Dlatego tez utajnienie w ofercie wybranego wykonawcy ponad 130 stron oferty
we wszystkich jej elementach kioci sie z obowigzkiem Scistej interpretacii tego przepisu.”
Wskazujgc na dotychczas wymienione zarzuty podat, ze zastrzezenie tresci
zatgcznika nr 5 do oferty - wykaz zrealizowanych zaméwien, jakich zgda Zamawiajacy,
obejmujace dane dotyczgce przedmiotu zamowienia, wartosci ustugi/dostawy, terminu
realizacji nie moga stanowic tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, w szczegélnosci jesli sg udostepniane przez samego wykonawce,
np. w Internecie. Zwrdcit przykladowo uwage na wyrok KIO z dnia 5 wrzes$nia 2008 r.,
KIO/UZP 874/08, zgodnie z ktérym: ,Na podstawie informaciji dostepnych na stronie
internetowej B. Sp. z 0.0. Izba ustalita, ze Wykonawca udostepnit informacje o systemach
objetych wykazem, ze wskazaniem ich celu, zakresu, jak réwniez klientow, dla ktorych byty
one realizowane. Tym samym informacje objete wykazem zamoéwien (przedmiot oraz
odbiorca) nie spetniajg jednej z przestanek, o ktorych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. nieujawnienia do wiadomosci publicznej. Poniewaz
informacje dotyczgce warto$ci zamowienia, jak i daty realizacji wynikajg posrednio z warunku
okreslonego przez Zamawiajgcego, Izba uznata, iz nie stanowig one tajemnicy
przedsiebiorstwa. Kazdy zainteresowany moze okreslic minimalng wartos¢ objetych
wykazem systemow (900.000 PLN), jak rowniez okres, w ktorym miaty by¢ realizowane (3
lata przed wszczeciem postepowania). Majgc na uwadze przede wszystkim okolicznos¢, iz
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sam Wykonawca podat do publicznej wiadomosci na wtasnej stronie internetowej informacije
o wykonywanych przez niego systemach, a ktérg to informacje nastepnie zastrzegt jako
tajemnice przedsigbiorstwa, Izba uznata, iz wykaz ustug nie moze korzystac¢ z ochrony
wprowadzonej artykutem 8 ust. 3 ustawy p.z.p". Tajemnicg przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisdw ustawy Pzp nie sg tez, co do zasady, dokumenty potwierdzajgce nalezyte
wykonanie czy wykonywanie ustug/dostaw, ktore ze swej istoty stanowig jedynie
potwierdzenie, ze zostaty wykonane w sposéb nalezyty. Stad zastrzezenie poczynione przez
Wykonawce STRABAG Sp. z 0.0., ktory zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa wykaz
robot zawarty w zatgczniku nr 5 do oferty, nie moze by¢ uznane za korzystajace z ochrony
prawnej i jako takie musi podlega¢ odtajnieniu. Wykaz sam w sobie, tylko poprzez
nagromadzenie, w jednym zestawieniu informaciji, nie moze stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. O tajemnicy przedsiebiorstwa decyduje bowiem charakter informaciji, jakie
zostaly zastrzezone a nie ich ujecie w jednym dokumencie: ,Zastrzezeniu oferty jako
tajemnica przedsiebiorstwa moze podlegac tylko niezbedny jej fragment czy nawet okreslony
zapis, chyba, ze ujawnienie tej czesci informacji stanowitoby podstawe do skutecznej
dedukciji na temat cato$ci informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, ale ten fakt to
wykonawca, winien wykaza¢ zamawiajgcemu. Ocenie zamawiajgcego winien podlegac
kazdy zastrzezony dokument oferty, kazda jego strona (...) wynikajgca z art. 8 ust. 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. ustawy p.z.p., zasada jawno$ci postepowania o zamdwienia
publicznego, obok zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw jest
zasada generalna prawa zamowien publicznych." (wyrok KIO z dnia 26 stycznia 2012 r., KIO
100/12). Jak wskazano w wyroku KIO nr 331/12: ,Podkreslenia rowniez wymaga, ze
informacje zawarte w wykazie zrealizowanych zamoéwien, jakich zgda zamawiajgcy
obejmujace dane dotyczace: przedmiotu zamowienia, wartosci ustugi/dostawy, terminu
realizacji nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zatem jawno$¢ informacji dotyczaca nazw odbiorcow, dat
wykonania czy wartosci nie moze by¢ w tym przypadku ograniczona. Izba powotuje w tym



miejscu teze wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 5 wrzesnia 2001 r. (sygn. akt | CKN
1159/2000), gdzie wskazano, ze: ,zakresem tajemnicy przedsigbiorstwa nie mogg by¢ objete
informacje powszechnie znane lub takie, o ktérych tresci kazdy zainteresowany moze sie
legalnie dowiedzie¢". Informacja nieujawniona do wiadomosci publicznej traci ochrone
prawng, gdy kazdy przedsigbiorca (konkurent) dowiedzie¢ sie o niej moze drogg zwyklg i
dozwolong, a wiec np. gdy pewna wiadomos¢ jest przedstawiana w pismach fachowych lub
gdy z samego produktu kazdy fachowiec pozna¢ moze kto dang ustuge wykonat (podobnie
Wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r. | CKN 304/00 OSNC 2001/4/59). Tym samym Izba
uznata, ze skoro wykonawca nie rozciggnat ochrony na informacje w sktadanych
wyjasnieniach - wyjasnienia sktadanie przez IBM Polska Sp. z 0.0. w pi$mie z dnia 23
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stycznia 2012 r. - to nalezato uzna¢, ze powyzsze informacje nie majg juz dla wykonawcy
szczegolnego charakteru i nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. Poglad powyzszy zostat
wyrazony w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lutego 2011 r., Sygn. akt: KIO
73/11, KIO 74/11, KIO 75/11, KIO 76/11, KIO 77/11, KIO 78/11, KIO 83/11, KIO 84/11.
Stanowisko Izby wydaje sie by¢ tym bardziej zasadne, uwzgledniajgc okolicznos¢, ze
Zamawiajacy przesytajac dokumentacje do Krajowej Izby Odwotawczej w zwigzku z
toczgcym sie postepowaniem odwotawczym, umiescit powyzszy dokument w czesci
dotyczgcej przebiegu postepowania, nie zastrzegajgc, ze jest to dokument objety tajemnicg
przedsiebiorstwa. Wykonawcy - z uwagi na brak takiego zastrzezenia - zgodnie z § 8 ust. 2
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280) mogli zapoznac¢ z jego
trescig". W tym zakresie Izba wzieta pod uwage, nie tyle kwestie charakteru podmiotu na
rzecz, ktérego zrealizowano zamowienie, ale fakt ze wbrew stanowisku Zamawiajacego, a
gtéwnie Przystepujgcego, w zakresie informacji dotyczacych tych zaméwien nie zachowano
wszystkich trzech przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Nalezy bowiem wskazac,
ze zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej dane dotyczace niniejszych zamoéwien, tzn.
tak stron, wartosci zamowienia, terminu wykonania, jak i szczegétowego przedmiotu
zamobwienia, czy tez wzoru umowy. Niniejsze dane sg powszechnie dostepne i kazdy
zainteresowany moze je uzyskac¢ na stronach internetowych podmiotu zamawiajgcego, jak i
w publikatorze ogtoszen o udzieleniu zaméwienia. Tym samym informacje objete wykazem
wykonanych ustug (strony, przedmiot, przyporzgdkowanie dokonane przez Przystepujacego
wzgledem warunkéw wymaganej wiedzy i dodwiadczenia, data wykonania oraz wartos¢
zamowienia), jak i informacje objete dokumentami potwierdzajgcym nalezyte wykonanie
wykazanych ustug nie spetniajg, jednej z przestanek o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 u.z.n.k.,
tj. nie ujawnienia do wiadomosci publicznej. W konsekwenciji Izba uznata, iz poz. 13
wykazu wykonanych ustug nie moze korzysta¢ z ochrony wprowadzonej art. 8 ust. 3 p.z.p.
Odwolujgcy zwrocit uwage takze na postanowienie KIO z dnia 20 lipca 2011 r., KIO 1438/11:
»W tym zakresie Izba wzieta pod uwage, nie tyle kwestie charakteru podmiotu na rzecz,
ktérego zrealizowano zamowienie, ale fakt, ze wbrew stanowisku Zamawiajgcego, a gtéwnie
Przystepujacego, w zakresie informacji dotyczacych tych zaméwien nie zachowano
wszystkich trzech przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Nalezy bowiem wskazac,
ze zostaty ujawnione do wiadomo$ci publicznej dane dotyczace niniejszych zaméwien, tzn.
tak stron, wartosci zaméwienia, terminu wykonania, jak i szczegbélowego przedmiotu
zamobwienia, czy tez wzoru umowy. Niniejsze dane sg powszechnie dostepne i kazdy
zainteresowany moze je uzyskac na stronach internetowych podmiotu zamawiajgcego, jak i
w publikatorze ogtoszen o udzieleniu zaméwienia. Tym samym informacje objete wykazem
wykonanych ustug (strony, przedmiot, przyporzgdkowanie dokonane przez Przystepujacego
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wzgledem warunkéw wymaganej wiedzy i dodwiadczenia, data wykonania oraz wartos¢
zamoOwienia), jak i informacje objete dokumentami potwierdzajgcym nalezyte wykonanie
wykazanych ustug nie spetniajg, jednej z przestanek o ktérych mowa wart. 11 ust. 4 u.z.nk,,
tj. nie ujawnienia do wiadomosci publicznej." W $lad za Sadem Najwyzszym réwniez w
orzecznictwie sgdéw okregowych podkresla sie, ze nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
informacje mozliwe do pozyskania drogg zwyklg i dozwolong, bez specjalnych staran (wyrok
sadu apelacyjnego w Gdansku z dn. 22.04.2008, | ACa 1467/07). Drugi z zarzutow
dotyczacy zastrzezenia w catosci, przez wykonawcdw wskazanych wyzej pod numerami



1,2,4,51 6, wykazu personelu zostato dokonane — zdaniem Odwotujgcego - z naruszeniem
przepisow art. 7 ust. 3 Pzpi art. 11 ust. 4 UZNK. Zgodnie z wymogami SIWZ wykaz oséb
miat zawiera¢ informacje dotyczgce doswiadczenia tych oséb w realizacji kontraktow
publicznych, a wiec z natury swej jawnych, jak réwniez odpowiednie kwalifikacje, ktérych
potwierdzeniem sg wydane zgodnie z odpowiednimi przepisami uprawnienia budowlane.
Wykonawcy dokonujac zastrzezenia odnosnie wszystkich informacji zawartych w wykazie
uczynili to z naruszeniem przepiséw, bowiem informacje dotyczace zaréwno kwalifikacji
danej osoby, jak i jej doswiadczenia sg informacjami z natury jawnymi, czy to z uwagi na
jawno$¢ umédw w sprawach zamdéwien publicznych, czy to ze wzgledu na wymogi wynikajgce
z ustawy Prawo budowlane. Odmiennie niz w przypadku innych specjalno$ci np.
informatykéw kwestie dotyczace wymaganych kwalifikacji os6b uczestniczacych w procesie
budowlanym regulujg odpowiednie przepisy prawa budowlanego, gdzie dla petnienia
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie wymagane jest posiadanie uprawnien
budowlanych i wpis na liste wtasciwej izby samorzadu budowlanego (wtasciwej okregowej
Izby Inzynierow Budownictwa). Odwotujgcy wskazat, ze zaréwno w sytuacji gdy wykonawcy,
dla wykazania spetnienia warunku opisanego przez Zamawiajgcego, korzystajg z wtasnych
pracownikow, jak i w sytuacji, gdy korzystajg z zasobéw podmiotéw trzecich majg obowigzek
udowodni¢ Zamawiajacemu mozliwo$¢ powotania si¢ na te zasoby. Tylko kompletowanie
zespotu specjalistéw na etapie przed ztozeniem oferty, zdaniem wykonawcy, moze by¢
objete tajemnica z uwagi na fakt potencjalnej mozliwosci dziatan ze strony konkurencji,
zwilaszcza w przypadku rzadkich poszukiwanych na rynku specjalnosci. Stad z natury inaczej
nalezy podchodzi¢ do wykazéw sktadanych na etapie przed ztozeniem oferty, we wnioskach
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a inaczej do tych sktadanych wraz z wigzgcymi
ofertami. Z chwilg bowiem ztozenia oferty tajemnica ta ustaje w czasie i powinna przesta¢
by¢ chroniona, chociaz wcze$niej mogta by¢ chroniona z uwagi na koniecznos¢ dochowania
przez wykonawce staranno$ci w takim zawarciu umow z kandydatami, aby interes
Zamawiajacego byt chroniony, tzn. aby rzeczywiScie byto mozliwe powotanie si¢ na te
zasoby w dniu ziozenia oferty. Wobec powyzszego kazdy z kandydatéw powinien ztozy¢
wykonawcy zobowigzanie do udostepnienia swej osoby, w przypadku udzielenia zamowienia
14

temu wykonawcy. Nie sposob inaczej potraktowaé poczynionego przez wykonawcow
zastrzezenia, jak tylko jako probe utrudnienia zweryfikowania przez innych wykonawcow
sktadajgcych oferte spetnienia przez kandydatéw warunkéw udziatu w postepowaniu. W
ostatecznosci, gdyby wykonawcy dokonujgcy przedmiotowego zastrzezenia rzeczywiscie
upatrywali w jego dokonaniu dziatan zgodnych z prawem, chronigcych ich interes
gospodarczy, to winni jedynie dokona¢ zastrzezenia informacji w zakresie podawanych imion
i nazwisk poszczegolnych kandydatow oraz np. numeréw uprawnien, czyli tych danych
identyfikacyjnych, ktére mogtyby utozsami¢ osobe z opisanymi kwalifikacjami. Informacje
zawarte w tym wykazie nie sg bowiem na tyle ze sobg powigzane, ze ujawnienie informaciji z
jednej pozyciji skutkuje ujawnieniem informacji zawartych w innych pozycjach wykazu. Na
poparcie stanowiska wskazal, ze sklad orzekajacy lzby w sprawie o sygn. akt KIO/UZP
2555/08, stwierdzit, iz nie mogg zosta¢ objete tajemnica przedsiebiorstwa wykazy oséb,
ktére bedg wykonywaty zamowienie wraz z informacjg o ich kwalifikacjach, a takze obsada
osobowa na poszczegolnych powierzchniach. Informacje zamieszczone w wymienionych
wykazach sg informacjami jawnymi i zawierajg wylgcznie dane wymagane przez
zamawiajgcego w publicznym ogtoszeniu i specyfikacji. Skfad orzekajgcy Izby podzielit
poglad wyrazony wwyroku Sgdu Okregowego w Koszalinie z dnia 8 grudnia 2005 r. (sygn.
akt VIl Ca 881/05), ktory stwierdzit, ze nie jest moZline utajnienie dokumentow
potwierdzajgcych posiadanie przez osoby odpowiednich uprawnien, wtym takze
posiadanych kwalifikacji. Ponadto zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Koszalinie z
8.12.2005 r., sygn. akt VI Ca 881/05, cyt. ,Nie speiniajg przestanek uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa (...) wykaz wykonanych w ostatnich trzech latach ustug, wykaz os6b
przewidzianych do realizacji zaméwienia wraz z dokumentami poswiadczajgcymi ich
kwalifikacje (...), gdyz mieszczg sie one w katalogu dokumentéw i informacji, ktérych moze
zgda¢ zamawiajacy w celu wykazania spetniania warunkéw do udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia. Ustawowe prawo zgdania tego rodzaju dokumentéw przez
zamawiajgcego wyklucza mozliwos¢ zastrzezenia przez oferenta wytgczenia ich jawnosci”.
W odniesieniu do zarzutu zastrzezenia catej tresci Czesci B oferty stanowigce;j jej czesé
techniczng stwierdzit, ze wszyscy wymienieni w tresci niniejszego odwotania wykonawcy - za



wyjatkiem Odwotujgcego - zastrzegli w sposdb nieuprawniony w swych ofertach catg Czesc¢
B oferty stanowigca jej czes¢ techniczng. Zgodnie z trescig formularza oferty zawartego w
SIWZ w czesci technicznej wykonawca byt zobowigzany zamiesci¢ opis techniczny
wszystkich weztéw technologicznych instalaciji w takim stopniu szczegdtowosci i
jednoznacznosci, aby pozwolito to na przeprowadzenie przez Zamawiajgcego petnej oceny,
czy przedstawiona oferta wypetnia wszystkie wymagania technologiczne i techniczne
okreslone w rozdziatach 1.9 (Ogdine wiasciwosci funkcjonalno-uzytkowe), 1.10.1
(Rozwigzania technologiczne) oraz 1.10.2 (Rozwigzania architektoniczno-budowlane)
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Programu Funkcjonatno-Uzytkowego (Zatacznik nr 10 do SIWZ). Opis ten powinien
obejmowac co najmniej, ale nie wytacznie: (1) zestawienie zatozen i parametrow
wyjsciowych przyjetych przez Wykonawce do opracowania oferowanej konfiguracji
technologicznej i technicznej instalacji ZTUO; (2) opis czgstkowych technologii dla
wszystkich weztow i zespotdw technologicznych tworzacych konfiguracje technologiczng
instalacji ZTUO wraz z koncepcyjnymi schematami procesowymi oraz bilansami masowymi i
energii a takze projektowym zuzyciem medioéw i energii elektrycznej; (3) opis i podstawowe
schematy proponowanych rozwigzan systemu sterowania, aparatury pomiarowe;j i
automatyki (AKPiA) oraz elektrycznego; (4) zestawienie parametrow tych zespotow
technologicznych i technicznych, ktére wymagajg uzgodnien zewnetrznych w procesie
przygotowania projektu budowlanego;(5) opis oraz zestawienie charakterystyk technicznych i
eksploatacyjnych wszystkich podstawowych (procesowo waznych) maszyn i urzadzen
przewidzianych do zainstalowania w poszczegolnych weztach technologicznych instalacji,
wraz z podaniem potencjalnych dostawcéw (wykonawcoéw) tych urzadzen; (6) opis
planowanych systemowych zabezpieczen prawidlowego funkcjonowania zespotow
technologicznych instalacji oraz zabezpieczen przeciwpozarowych weztéw technologicznych
i obiektéw; (7) propozycje wstepnej koncepcji architektonicznej obiektdéw instalacji wraz z
opisem i szkicami elewaciji, prezentujgcymi proponowane rozwigzania; (8) ogoélny plan
rozmieszczenia obiektéw na terenie objetym inwestycjg z zaznaczeniem planowanych
przytaczy medioéw i wyprowadzenia energii; (9) w odniesieniu do oferowanej technologii
stabilizowania i zestalania produktéw oczyszczania spalin nalezy przedstawi¢ referencyjne
obiekty (wraz z danymi kontaktowymi osob/firm w celu mozliwosci zweryfikowania danych),
gdzie jakos¢ procesu stabilizowania i zestalania produktéw oczyszczania spalin jest
weryfikowana tak, jak tego sie wymaga w niniejszym projekcie (wedtug procedury
przedstawionej w PFU - rozdziaty 1.9.3 i 1.10.1.8 oraz w zatgczniku nr 11 do SIWZ ,Wykaz
wymagan gwarancyjnych i Parametréw Gwarantowanych", tabela 2, poz. 3/PT) i w ktérych
wykorzystuje sie technologie oferowang przez wykonawce. W ocenie Odwolujgcego,
zastrzezenie przez wykonawcow wszystkich informaciji sktadajgcych sie na Cze$¢ B oferty
miato na celu jedynie uniemozliwienie pozostatym wykonawcom dokonania oceny
poprawnosci opisu i przeprowadzenia weryfikacji spetnienia oczekiwanych przez
w tym dokonania oceny zamawiajgcego zatozen, uniemozliwienie poprawnoSci

zadeklarowanych w ofercie parametréw podlegajgcych ocenie. Tylko indywidualnie dobrane
rozwigzania oraz stanowigce know-how wykonawcy moga by¢ przedmiotem poczynionych
zastrzezen. Tylko taka cze$¢ opisu, ktdra zawiera szczeg6towe opisy indywidualnych
rozwigzan technicznych proponowanych przez wykonawce, dedykowanych do przedmiotu
zamowienia stanowi, o elemencie charakteryzujgcym oferte tego wykonawcy i wolg
wykonawcy moze zosta¢ utajniona. Objecie tajemnicg informacji dotyczacej czesci
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budowlano architektonicznej i technologicznej instalacji nie moze mie¢ miejsca bowiem to
Zamawiajacy okreslit w Programie Funkcjonalno Uzytkowym stanowigcym cze$é SIWZ
technologie wykonania przedmiotu zamowienia. Informacje zawarte w Czesci B oferty
wymagane do oceny ofert stanowigce zestawienie wartosci parametréw i danych
niezbednych do wyliczenia punktaciji tylko w takim zakresie moga by¢ przedmiotem
zastrzezenia, w jakim stanowig wynik indywidualnego podej$cia wykonawcy. (wyrok KIO z
dnia 9 marca 2012 r., KIO 385/12) Biorgc pod uwage fakt, ze Zamawiajacy dokonat badania
poprawnosci poczynionych w ofertach zastrzezen kierujgc do wykonawcédw w dniu 23
kwietnia 2012 r. prosbe o wyjasnienia w tym zakresie, po otrzymaniu w dniu 26 kwietnia
2012 r. stosowanych wyjasnien powinien byt dokonaé¢ oceny tych wyjasnieh pod katem



prawidtowosci zastrzezenia, biorgc pod uwage fakt, ze ciezar udowodnienia, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa spoczywa na wykonawcy zastrzegajgcym
tajemnice przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy przyjat w tym zakresie wyjasnienia otrzymane od
wszystkich wykonawcédw. Skoro bowiem w dniu 08 maja 2012 r., w ktérym przedstawiciel
Odwolujgcego zwrécit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie tre$ci ztozonych w
Postepowaniu ofert, Zamawiajacy udostepnit mu jedynie te fragmenty ofert, ktére wykonawcy
uznali za jawne w terminie ich sktadania, za$ w pozostatym zakresie nie ubezskutecznit
dokonanych pierwotnie zastrzezen dokonanych przez wykonawcéw, to nalezy przyjac, ze
Zamawiajgcy zaakceptowat otrzymane wyjasnienia bez zastrzezen. Takie dziatanie
Zamawiajgcego stoi w sprzecznosci z obowigzkiem przeprowadzenia szczegbtowego
badania zastrzezen i otrzymanych wyjasnien.

Do postgpowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapili: (1) wykonawca
RAFAKO S.A. z Raciborza, (2) konsorcjum WARBUD, (3) konsorcjum ERBUD, (4)
konsorcjum BUDIMEX, (5) konsorcjum Bilfinger Berger, (6) wykonawca Mostostal oraz (7)
konsorcjum GROS-POL- wnoszac o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w piSmie z dnia 30 maja 2012 r. uwzglednit odwotanie w cato$ci. Wobec
uwzglednienia w catosci zarzutow zostat wniesiony na podstawie art. 186 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp sprzeciw do protokotu przez wykonawce RAFAKO, Konsorcjum Warbud oraz
Konsorcjum ERBUD.
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Rozpoznajac odwotanie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty podnoszone w odwotaniu dotyczg art. 8 ust. 1i 2 ustawy Pp. i art. 8 ust. 3
ustawy Pzp. w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, a takze
art. 86 ust. 1 i art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, albowiem Zamawiajgcy odmowit — niezasadnie
zdaniem wykonawcy - dostepu do zastrzezonych w tresci ofert informacji zawartych w
Wykazie dotychczas wykonanych robdt (...) [zatgcznik nr 5] oraz w Wykazie personelu (...)
[zatacznik nr 6a] i w czeSci B oferty, ktora nie zawierata w catym dokumencie — w opinii
Odwolujgcego - indywidualnych rozwigzan lub stanowigcych know-how wykonawcy. Tak jak
ustalita Izba, odmowa dostepu do tych informacji zostata poprzedzona zapytaniem
Zamawiajgcego - pismo z dnia 23 kwietnia 2012 r. - dlaczego zastrzezone w ofercie
informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Nastepnie wskutek wniesionego odwotania i zawartej w nim
argumentacji Zamawiajgcy w catosci uwzglednit zarzuty wskazane powyzej.

Rozpoznajgc odwotanie, Izba miata na uwadze dyrektywe z art. 190 ust.1ustawy Pzp,
w mysl ktérej strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla
stwierdzenia fakidéw z ktorych wywodzg skutki prawne. Zdaniem Izby, taki obowigzek ustawa
Pzp naktada takze na przystepujgcego wykonawce, takze wéwczas gdy wnosi sprzeciw,
wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci odwotania. Uznajac, ze podnoszone w
odwotaniu zarzuty nie sg zasadne Izba uwzgledniata przede wszystkim poglady wynikajgce z
doktryny i orzecznictwa, w tym orzecznictwa KIO oraz sgdowego, w tym Sgdu Najwyzszego,
ze zasada jawnosci, jako podstawowa zasada systemu zamowien publicznych doznaje
ograniczen jedynie w sytuacji wskazanej w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W mysI tego przepisu
zastrzezenie moze dotyczy¢ tylko informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i oczywiscie nastgpi¢ najpozniej z
momentem ztozenia wniosku badz oferty. Zgodnie z dyspozycja art. 11 pkt 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy
rozumie¢ nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym
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samym za skutecznie zastrzezone mogg by¢ uznane tylko takie informacje, co do ktérych
zostaty spetnione facznie nastepujace warunki: (1) informacja ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub inny posiadajgcy warto$¢
gospodarczg,(2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, (3)podjeto w
stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Tak jak stusznie
zauwazyt - powolujgc sie na stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazane w wyrokach [wyrok z
dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00, OSNC 2001/4/59; wyrok SN z dnia 5 wrzesnia
2001 r., I CKN 1159/00, OSNC 2002/5/67) - wnoszgcy odwotanie wykonawca, ze (...)
decyzja o utajnieniu poszczegolnych informacji nie moze wynikac¢ tylko ze swobodnego
uznania przedsigbiorcy, lecz powinna opiera¢ sie na uzasadnionym przypuszczeniu, Zze dana
wiadomos¢ nie byta jeszcze publicznie znana, Ze jej ujawnienie zagrazatoby istotnym
interesom przedsigbiorcy oraz, ze wiadomo$¢ ta moze byé uwazana za poufng w $wietle
zwyczajow i praktyki danej branzy lub zawodu." Tym samym zastrzezenie informaciji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa w celu uniemozliwienia innym wykonawcom wgladu do
dokumentéw skfadanych w ofercie, nie stanowi - takze zdaniem Izby - podjecia niezbednych
dziatan w celu zachowania poufno$ci i narusza podstawowg zasade jawnosci obowigzujgcg
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Izba zwraca takze uwage, ze w
wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 r. [| CKN 304/00] Sad Najwyzszy stwierdzit, ze (...)
Podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do
sytuaciji, w ktorej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w
normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony. Réwniez Krajowa
Izba Odwotawcza w dotychczasowym orzecznictwie zwracata uwage, ze (...) nie jest
wystarczajgce wskazanie w wyjasnieniach, bez konkretnego uzasadnienia, ze zastrzegane
informacje zostaty przygotowane specjalnie dla tego postepowania i zawierajg dane o
charakterze technologicznym i organizacyjnym, czy tez warto$¢ gospodarczg badz posiadajg
indywidualny charakter i stanowig know-how wykonawcy. Zamawiajgcy dokonujgc zatem
badania zasadnosci utajnienia czesci oferty — tak jak wskazano w wyroku KIO sygn. akt:
59/12, powotlujac sie takze na orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii europejskiej (TS) —
powinien rozwazy¢ czy zastrzezone przez wykonawce informacje majgce by¢ moze
charakter poufny, (...) posiadajg dla wykonawcy wartoS¢ gospodarczg na tyle duzg, iz prawo
do poufnoéci przewaza nad zasadg jawnoSci postepowania, ograniczajgc tym samym innym
wykonawcom zapewnienie ochrony prawnej. W orzecznictwie KIO podkre$la sie rowniez, ze
(...) zamawiajgcy powinien dokonac¢ analizy prawidlowosci zastrzezenia pewnych informaciji z
oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie tylko analizujgc okreslony dokument jako cato$¢,
ale jego poszczegodine zwroty czy wyliczenia, ktére moga stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Takimi informacjami zasadnie zastrzezonymi mogg by¢ np. tylko nazwa
okreslonego partnera handlowego, istotne postanowienia porozumien partnerskich czy
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pewne dane stanowigce okreslong — uprawdopodobniong co najmniej - wartos¢
gospodarczg dla danego wykonawcy. Tym samym kazdy dokument nie musi [wrecz nie
moze tak jak wskazany powyzej] podlegac zastrzezeniu w catosci we wszystkich jego
elementach, ale tylko w okre$lonej czesci — w Scisle okreslonym elemencie.

Pierwszy z zarzutéw dotyczacy zastrzezenia w catosci Wykazu informacji o
dotychczas wykonanych robotach [zatacznik nr 5] dotyczy oferty wykonawcy STRABAG sp.
z. 0.0. W tym przypadku wykonawca w pismie z dnia 25.04.2012 r. przede wszystkim
stwierdzit, ze (...) Informacje zawarte w wykazie robét wraz zatgcznikami tj. referencjami, nie
sg dokumentami zawierajgcymi informacje podane do powszechnej wiadomosci, sg
wystawiane wytgcznie na zlecenie konkretnego wykonawcy, ktéry samodzielnie podejmuje
decyzje, czy zamierza jg ujawni¢ i tym samym wykaz wraz z referencjami nie jest
dokumentem zawierajgcym informacje podane do powszechnej wiadomosci’. Stwierdzit
rowniez, ze do realizacji — jednego z zaméwien — (...) zamowienia objetego referencijg
(wykonanego na terenie Republiki Austrii) nie ma zastosowania przepis art. 139 ust. 3
ustawy Pzp obowigzujacej na terenie Rzeczypospolitej Polskiej ustawy Prawo zaméwien
publicznych”. Jego zdaniem, (...) upublicznienie informacji zawartych w referenciji
pozwolitoby podmiotom konkurujgcym z wykonawcg poznanie $cisle chronionych informaciji
dotyczgcych aspektow dziatalnosci gospodarczej tj. polityki cenowej doboru odbiorcow i
partneréw handlowych. W przypadku drugiego zarzutu dotyczacego zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa Wykazu personelu [zatgcznik nr 6a] Konsorcjum Grospol w



wyjasnieniach przytoczyto w istocie treS¢ przepisu art. 11 ust.4 ustawy o znk, nie podajgc
przede wszystkim jakie dziatania zostaty podjete w celu zachowania ich poufnosci. Nie
wskazano takze za jaki rodzaj informacji ten wykaz jest przez wykonawce uznany oraz jak
informacja o specjalistach ma obrazowa¢ strukture organizacyjng uczestnika Konsorcjum —
H.Cegielski — Poznan S.A. i dlaczego nie jest mozliwie ujawnienie tej informacji. Z kolei
Konsorcjum Erbud stwierdzito, ze (...) Podawanie konkurencji danych ww. os6b moze w
skrajnym przypadku doprowadzi¢ do préby ich wrogiego przejecia przez konkurencyjnych
wykonawcow, tym bardziej, ze rynek potencjalnych firm specjalizujgcych sie w

jest wykonawstwie tego
rodzaju obiektéw , jak bedacy przedmiotem zaméwienia
stosunkowo waski. Utrata ww. os6b oznaczataby konkretng, wymierng strate finansowa dla
konsorcjantéw lub firm, ktére z nimi wspétpracujg”. Wykonawca Rafako natomiast w
aspekcie tego zarzutu powotat sie wytgcznie na dwa wyroki KIO, nie wskazujgc jakie
okolicznosci faktyczne, uzasadniajg odwotywanie sie do tych konkretnych orzeczen.
Rozpoznajac te zarzuty Izba uznata, ze w podnoszonych przez wykonawcow
okoliczno$ciach zastrzezenie jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji z tych Wykazéw
byto niezasadne i tym samym wskazane zarzuty w cato$ci podlegajg uwzglednieniu. lzba
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uznata bowiem, ze tylko informacja zwigzana z kompletowaniem zespotu specjalistow tj.
informacja o osobach z ktérymi prowadzi sie negocjacje — tak jak podnosi sie w
orzecznictwie KIO i sgdowym - na etapie przed ztozeniem oferty mogtaby by¢ uznana za
informacje obiektywnie poufng, zwtaszcza w przypadku rzadkich poszukiwanych na rynku
specjalnosci i tym samym jako tajemnica przedsiebiorstwa korzysta¢ z ochrony przed jej
ujawnieniem. Z chwilg ztozenia oferty — zdaniem Izby - nie jest mozliwe kwalifikowanie listy
kandydatéw, ktorzy z chwilg wyboru oferty wykonawcy zostang skierowani do realizaciji
zamoéwienia, jako zawierajgcej informacje poufne korzystajgce z takiej ochrony jak
przewidziana dla tajemnicy przedsiebiorstwa i niepodlegajgcej ujawnieniu. W konkluzji Izba
stwierdza, ze wymienione wyzej informacje wynikajgce z Wykazu wykonanych robét oraz z
Wykazu o0s6b nie speniajg przestanek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz
mieszczg sie one przede wszystkim w katalogu dokumentéw i informacii, ktérych
zamawiajgcy moze zgdac w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia. Ustawowe prawo zgdania tego rodzaju dokumentéw przez
zamawiajgcego wyklucza w konsekwencji, co do zasady, mozliwo$¢ zastrzezenia przez
oferenta wytgczenia ich jawnosci w catosci.

W zakresie trzeciego z zarzutéw - bezpodstawnego zastrzezenia czesci B oferty w
catosci [stanowigcej jej cze$¢ techniczng), Izba stwierdzita, ze zgodnie z trescig formularza
oferty zawartego w SIWZ w czesci technicznej - wykonawca byt zobowigzany zamiesci¢ opis
techniczny wszystkich weztow technologicznych instalacji w takim stopniu szczeg6towosci i
jednoznacznosci, aby pozwolito to na przeprowadzenie przez Zamawiajgcego petnej oceny,
czy przedstawiona oferta wypetnia wszystkie wymagania technologiczne i techniczne
okreslone w rozdziatach 1.9 (Ogdine wiasciwosci funkcjonalno-uzytkowe), 1.10.1
(Rozwigzania technologiczne) oraz 1.10.2 (Rozwigzania architektoniczno-budowlane)
Programu Funkcjonatno-Uzytkowego (Zatacznik nr 10 do SIWZ). Taki opis miat obejmowac
co najmnigj: (1) zestawienie zatozen i parametrow wyjsciowych przyjetych przez wykonawce
do opracowania oferowanej konfiguracji technologiczne;j i technicznej instalacji ZTUO; (2)
opis czgstkowych technologii dla wszystkich weziow i zespotdéw technologicznych
tworzacych konfiguracje technologiczng instalacji ZTUO wraz z koncepcyjnymi schematami
procesowymi oraz bilansami masowymi i energii a takze projektowym zuzyciem mediow i
energii elektrycznej; (3) opis i podstawowe schematy proponowanych rozwigzan systemu
sterowania, aparatury pomiarowej i automatyki (Apia) oraz elektrycznego; (4) zestawienie
parametrow tych zespotow technologicznych i technicznych, ktére wymagajg uzgodnien
zewnetrznych w procesie przygotowania projektu budowlanego;(5) opis oraz zestawienie
charakterystyk technicznych i eksploatacyjnych wszystkich podstawowych (procesowo
waznych) maszyn i urzgdzen przewidzianych do zainstalowania w poszczegolnych weztach
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technologicznych instalacji, wraz z podaniem potencjalnych dostawcow (wykonawcéw) tych



urzadzen; (6) opis planowanych systemowych zabezpieczen prawidtowego funkcjonowania
zespotdéw technologicznych instalaciji oraz zabezpieczen przeciwpozarowych weztéw
technologicznych i obiektéw; (7) propozycje wstepnej koncepciji architektonicznej obiektoéw
instalacji wraz z opisem i szkicami elewaciji, prezentujgcymi proponowane rozwigzania; (8)
0golny plan rozmieszczenia obiektow na terenie objetym inwestycjg z zaznaczeniem
planowanych przylagczy mediéw i wyprowadzenia energii; (9) w odniesieniu do oferowanej
technologii stabilizowania i zestalania produktow oczyszczania spalin nalezy przedstawié¢
referencyjne obiekty (wraz z danymi kontaktowymi osoéb/firm w celu mozliwosci
zweryfikowania danych), gdzie jakos¢ procesu stabilizowania i zestalania produktow
oczyszczania spalin jest weryfikowana tak, jak tego sie wymaga w niniejszym projekcie
(wedtug procedury przedstawionej w PFU - rozdziaty 1.9.3i 1.10.1.8 oraz w zatgczniku nr 11
do SIWZ ,Wykaz wymagan gwarancyjnych i Parametrow Gwarantowanych", tabela 2, poz.
3/PT) i w ktorych wykorzystuje sie technologie oferowang przez wykonawce.

Zdaniem Izby, Odwotujacy stusznie zauwazyt, Ze zastrzezenie przez wykonawcow
wszystkich informaciji sktadajacych sie na cze$¢ B oferty, prowadzi w konsekwencji do
uniemozliwienia wykonawcom dokonania oceny poprawnos$ci opisu i przeprowadzenia
weryfikacji spetnienia oczekiwanych przez zamawiajgcego zatozen, w tym uniemozliwienie
dokonania oceny poprawno$ci zadeklarowanych w ofercie parametréw podlegajgcych
ocenie. Takze zdaniem Izby tylko indywidualnie dobrane rozwigzania oraz stanowigce know-
how wykonawcy moga by¢ przedmiotem zastrzezen jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Tym samym tylko te elementy opisu czesci B, ktére zawierajg
szczegbtowe opisy indywidualnych rozwigzan technicznych proponowanych przez
wykonawce, stanowig o elemencie charakteryzujgcym oferte tego wykonawcy i mogg nie
podlega¢ ujawnieniu innym wykonawcom. W konkluzji Izba stwierdza, ze informacje zawarte
w Czesci B oferty wymagane do oceny ofert, a stanowigce zestawienie warto$ci parametrow
i danych niezbednych do wyliczenia punktacii, tylko w takim zakresie mogg by¢ przedmiotem
zastrzezenia, w jakim stanowig wynik indywidualnego podejscia wykonawcy dedykowanego
do przedmiotu zamowienia. To oznacza, ze Zamawiajgcy uwzgledniajgc niniejsze wytyczne
powinien w zakresie informacji zastrzezonych w czesci B przeanalizowaé zawarte w
wyjasnieniach wykonawcow informacje, rozwazy¢ koniecznos¢ ich uzupetnienia i ponownie
oceni¢ prawidtowo$¢ zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, majgc na
wzgledzie — tak jak podnosi sie w orzecznictwie, ze cigzar udowodnienia, biorgc rowniez pod
uwage procedury przewidziane ustawg Pzp, spoczywa na wykonawcy zastrzegajgcym
tajemnice przedsigbiorstwa.
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W tym stanie rzeczy, Izba orzekia jak w sentencji. O kosztach postepowania
odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie przepisu art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajgc przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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