Sygn. akt: KIO 640/18

WYROK

z dnia 17 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Emil Kuriata
Przewodniczacy
Anna Kuszel-Kowalczyk
Czionkowie: Jan Kuzawinski

Protokolant:

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2018 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 kwietnia 2018 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Toto Costruzioni
Generali S.p.A., ICM S.p.A, Viale Abruzzo 410, 66100 Chieti w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego - Gmina Miasto Swinoujécie reprezentowana przez
Prezydenta Miasta Swinouj$cie, dziatajacego jako zarzadca drogi publicznej,
prowadzgcym postepowanie jest: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Szczecinie, ul. Wojska Polskiego 1/5, 72-600 Swinoujécie,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Porr S.A.,

Porr Bau GmbH, Gulermak Agir Sanayi In§aat ve Taahhut A.§., Energopol-Szczecin
S.A,, ul. Hotubcowa 123, 02-845 Warszawa, zgtaszajgcych przystapienie do postepowania
odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Toto Costruzioni Generali S.p.A., ICM S.p.A, Viale Abruzzo 410, 66100
Chieti i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Toto Costruzioni Generali
S.p.A., ICM S.p.A, Viale Abruzzo 410, 66100 Chieti, tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Toto
Costruzioni Generali S.p.A., ICM S.p.A, Viale Abruzzo 410, 66100 Chieti na

rzecz zamawiajgcego - Gmina Miasto Swinoujécie reprezentowana przez

Prezydenta Miasta Swinouj$cie, dziatajgcego jako zarzadca drogi publicznej,
prowadzacym postepowanie jest: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych

i Autostrad Oddziat w Szczecinie, ul. Wojska Polskiego 1/5, 72-600

Swinouj$cie, kwote 3 812 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset dwanascie



zlotych, zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t,j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: ....cccceviveinieenennne

CZIonKOWIE:  ..evveeeeeeeeeeeeee.

Sygn. akt: KIO 640/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Miasto Swinoujécie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,,Usprawnienie pofgczenia
komunikacyjnego pomiedzy wyspami Uznam i Wolin w Swinoujsciu - budowa tunelu pod
Swing”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE w dniu
20 kwietnia 2016 pod numerem 2016/S 077-135585.

Dnia 23 marca 2018 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Toto Costruzioni Generali S.p.A., ICMS.p.A. o
odtajnieniu niektorych dokumentéw odwotujgcego zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Dnia 3 kwietnia 2018 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
Toto Costruzioni Generali S.p.A., ICM S.p.A (dalej ,,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i
zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu, polegajgcych na odtajnieniu przez
zamawiajgcego dokumentow odwotujgcego zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa
w zakresie okreslonym w piSmie zamawiajgcego z dnia 23 marca 2018 roku.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 7 ust. 1i3 oraz art. 8 ust. 3w zw. z art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp oraz w zw.
z § 23 i 36 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 roku w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotfan (w brzmieniu obowigzujacym w dniu
wszczecia postepowania), polegajgce na odtajnieniu przez zamawiajgcego tresci pism
odwotujacego z dnia 13 pazdziernika 2017 roku oraz z dnia 6 listopada 2017 roku w zakresie
okresSlonym przez zamawiajgcego w pi$mie z dnia 23 marca 2018 roku, co pozostaje
W sprzecznos$ci z zasadg uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, jak
réwniez wyrokiem Krajowej [zby Odwotawczej (dalej jako ,Izba” lub ,KIO”) o sygn. KIO
2574/17 i KIO 2576/17, wydanym w postepowaniu odwotawczym dotyczacym ww.
dokumentéw odwotujgcego, w toku ktdrego Izba potwierdzita zasadno$¢ i prawidiowos¢
objecia przez odwotujacego tresci tychze dokumentdw tajemnica przedsiebiorstwa,
nakazujgc jednoczesnie przywroécenie oferty odwotujgcego do postepowania,
a w konsekwencji czego samowolne dokonywanie przez zamawiajgcego odtajnienia ww.
dokumentow na obecnym etapie pozostaje niedopuszczalne i sprzeczne z zapadtym
wyrokiem KIO,

2. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez ich niezastosowanie i odtajnienie przez zamawiajgcego dokumentow
odwotujgcego wymienionych w pi$mie zamawiajgcego z dnia 23 marca 2018 roku, podczas
gdy informacje zamieszczone w tych dokumentach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
odwotujgcego, co odwotujgcy zastrzegt i wykazat na etapie sktadania tych dokumentéw,
zgodnie z dyspozycjg art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.



W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci
i nakazanie zamawiajagcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uniewaznienia
czynnosci odtajnienia dokumentéw odwotujgcego w zakresie okreSlonym przez
zamawiajgcego w pismie z dnia 23 marca 2018 roku.

Ponadto odwotujgcy wnidst o:

1. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentow postgpowania (na
okolicznosci wskazane w odwotaniu),

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z akt postepowania odwotawczego
w sprawie rozpoznawanej przez Izbe o sygn. KIO 2574/17 i KIO 2576/17 (w tym akt
postepowania przed Sgdem Okregowym w Szczecinie o sygn. VIl Ga 102/18) na
okolicznosci wskazane w treSci odwotania, w tym w szczegolnosci na okoliczno$¢ braku
uprawnienia zamawiajgcego do odtajnienia dokumentdéw odwotujgcego objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa, ktérych dotyczyto ww. postepowanie odwotawcze (ij. pism z dnia 13
pazdziernika 2017 roku oraz z dnia 6 listopada 2017 roku w zakresie okre$lonym przez
zamawiajgcego w pismie z dnia 23 marca 2018 roku oraz nieujawnienia przez Izbe tresci
zatgcznikow nr 9i 12 do pisma odwotujgcego z dnia 13 pazdziernika 2017 roku na rozprawie
w dniu 20 grudnia 2017 roku,

3. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych
przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Niezaleznie od powyzszego na podstawie art. 189 ust. 6 w zwigzku z art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp, odwotujgcy wnidst o wytgczenie jawnosci rozprawy w catosci, ze wzgledu na fakt,
iz odwotanie w catosci dotyczy odtajnienia przez zamawiajgcego dokumentéw odwotujgcego
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. W konsekwencji postepowanie odwotawcze
opiera¢ sie bedzie jedynie o informacje, ktére nie mogg zosta¢ udostepnione pozostatym
uczestnikom postepowania lub osobom trzecim.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp i moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia wskazanych powyzej
przepisdw ustawy Pzp. Odwotujgcy jest wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu, ktory
Zlozyt najkorzystniejszg oferte i liczy na uzyskanie zamoéwienia objetego postepowaniem.
Poprzez wniesienie niniejszego odwotania, odwotujgcy zmierza do zakwestionowania
niezgodnego z prawem odtajnienia przez zamawiajgcego dokumentéw odwotujgcego
zwigzanych z wyjasnianiem tresci jego oferty, a w konsekwencji do nakazania
zamawiajgcemu uniewaznienia tej czynnosci. Tym samym odwotujgcy posiada interes
w uzyskaniu zamoéwienia. Natomiast szkoda, jakg odwotujgcy moze ponies¢ w wyniku
naruszenia przepisdw ustawy Pzp, wigzaé sie bedzie z ujawnieniem konkurentom
dziatajgcym na rynku informaciji niejawnych przedsigbiorstwa odwotujgcego, ktére podlegajg
ochronie. W konsekwencji, w wyniku nieprawidtowego dziatania zamawiajgcego, odwotujgcy
moze ponies¢ szkode. Podkreslic przy tym nalezy, ze na dzien sktadania niniejszego
odwotania informacje, ktére zamierza odtajni¢ zamawiajgcy, nie zostaty jeszcze ujawnione.
Zgodnie z trescig pisma zamawiajgcego z dnia 23 marca br. informacje te zostang
odtajnione dopiero ze skutkiem na dzien 4 kwietnia br. Tym samym w petni uzasadnione
i celowe jest ztozenie odwotania celem skutecznego zapobiezenia ujawnieniu informacii,
ktére stanowig tajemnice przedsigbiorstwa odwoltujgcego. W konsekwencji udostepnienie
tych wiadomosci podmiotom trzecim moze utrudni¢ odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenia
zamowienia zarébwno w ramach obecnie toczgcego sie postepowania, jak i w przysztych
przetargach zaréwno na budowe tunelu pod rzekg Swing (np. w przypadku uniewaznienia
postepowania), jak i na realizacje innych inwestycji tego rodzaju.

Z uwagi na okolicznosc¢, iz cata tre$¢ uzasadnienia odwotania zostata zastrzezona
tajemnica przedsiebiorstwa, a zamawiajgcy czy przystepujgcy w tym zakresie nie podnosili
zarzutéw, Izba nie odtajnita tego uzasadnienia, stad brak jest mozliwosci przytoczenia
argumentacji odwotujgcego w uzasadnieniu orzeczenia.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie
odwotania. Zamawiajgcy wskazalt, iz wiasciwa ocena, co do zasadnosci zastrzezenia
informacji ma istotne znaczenie dla przebiegu postepowania oraz realizacji samej umowy.
Wykonawcy czesto zastrzegajg bowiem informacje ,na wyrost”, co uniemozliwia innym
wykonawcom analize procesu weryfikacii takiej oferty przez wykonawce, a tym samym rodzi
ryzyko wyboru wykonawcy, ktory nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zwrécié
nalezy uwage, ze inni wykonawcy majg czesto lepsze rozeznanie od zamawiajgcych co do
faktycznie wykonywanych przez konkurentéw ustug, ich zakresu, wartosci oraz poprawnosci.
Stad tez mozliwos¢ dokonania weryfikaciji ofert poza samymi zamawiajgcymi jest bardzo



wazna, takze z punktu widzenia pozniejszej poprawnosci realizacji zamowien przez
wybranych oferentéw. Zamawiajgcy podniést, iz brak ztozenia uzasadnienia lub tez ztozenie
niedostatecznie przekonujgcego uzasadnienia skutkowa¢ musi odtajnieniem
przedmiotowych informacji. Obowigzek zbadania prawidtowo$ci dokonanego przez
wykonawce zastrzezenia spoczywa na zamawiajgcym. Zamawiajgcy wskazuje takze,

ze zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 17.12.2013 r. ,Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie
akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, lecz winien zgda¢ od wykonawcy
wykazania i co najmniej uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
nastgpito w spos6b uprawniony, za$ brak wyjasnien lub udzielenie zbyt og6lnikowych
wyjasnien winno wskazywac na niezasadnos¢ dokonanego zastrzezenia. (wyrok KIO z dnia
17 grudnia 2013 roku, KIO 2773/13, podobnie KIO w wyroku z dnia 24 kwietnia 2012 roku,
KIO 762/12).

Zamawiajacy wskazat, ze odwotujgcy podnosit, ze odtajnienie dokumentdw jest sprzeczne
z wyrokiem KIO o sygn. KIO 2574/17/ KIO 2576/17 (dalej jako: ,Pierwszy wyrok”), wydanego
na skutek ztozenia przez niego odwotania (dalej jako: ,Pierwsze odwotanie”). Nalezy jednak
podkresli¢, ze przedmiotem rozstrzygania Izby w tym postepowaniu nie byta prawidtowo$é
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a jedynie kwestia odrzucenia oferty odwotujgcego
wskutek niezgodnosci jego oferty z siwz. Art. 192 ust. 7 Pzp w sposéb wyrazny statuuje,
ze Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Skoro
w Pierwszym odwotaniu zarzuty naruszenia art. 8 ust. 3 PZP w zw. z art. 11 ust. 4 ZNKU nie
byly w ogole podniesione, a temat tajemnicy przedsiebiorstwa w og6lne nie byt przedmiotem
rozstrzygania KIO, to nie mozna méwi¢ o mocy wigzacej Pierwszego wyroku w zakresie
tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy podniost w tresci odwotania, ze Izba dokonata juz
weryfikacji prawidtowosci dziatarn zamawiajacego majgcych miejsce do dnia 24.11.2017 r.
C.,) Izba odnosita sie rowniez do kwestii zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa TOTO.
Odwotujgcy nie przywotat jednak zadnego fragmentu Pierwszego wyroku, w ktérym Izba
rzekomo przesadzita prawidlowos$¢ zastrzezenia tajemnicy przez odwolujgcego. Z catg
pewnoscig, nie mozna przyjg¢ prawidtowosci rozumowania odwotujacego, jakoby wszystkie
czynno$ci zamawiajgcego majgce miejsce przed 24.11.2017 r. zostaty zweryfikowane przez
KIO wskutek Pierwszego odwotania. Jest to bowiem wbrew dyspozyciji art. 192 ust. 7 Pzp.

Zamawiajgcy podat, ze odwotujacy w pismie z dnia 13.10.2017 r. w spos6b wyrazny
wskazat, co nastepuje: ,08wiadczamy, ze Dowody nr 2, 3,4, 5.1.,5.2.,5.3.,7, 8,9, 10, 11,
12, 13, 14, 15 16” do niniejszych wyjasnien stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,

w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Nie majg wiec znaczenia
twierdzenia odwotujgcego, jakoby w sposdb prawidtowy wykazat wszystkie przestanki z art.
11 ust. 4 ZNKU. Zamawiajgcy zgadza sie bowiem co do zasady z odwotujgcym,

ze dokonane przez niego zastrzezenie bylo prawidtowe i wyczerpujgce, ale jedynie

w odniesieniu do ww. zatgcznikow/dowodow. Zamawiajgcy uznat to zastrzezenie i w zwigzku
z powyzszym, nie odtajnit dokumentow, co do ktérych zastrzeZenie to zostato poczynione.
Nalezy jednak podkresli¢, ze zakresem utajnienia nie zostato objete samo pismo

z wyjasnieniami. W konsekwencji w stosunku do samego pisma z dnia 13.10.2017 r. nie
zostat spetniony podstawowy warunek ich nieujawniania tj. zastrzezenia, ze 6w dokument
zawiera informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Nieprzekonujgca jest
argumentacja, jakoby informacje zawarte w Wyjasnieniach byty podobne do informacii
zawartych w zatgcznikach. ZastrzeZenie tajemnicy w kazdym wypadku musi bowiem zostaé
dokonane w spos6b jednoznaczny i wyrazny. Nie jest rolg zamawiajgcego domyslanie sie
czy skoro informacje sg podobne to powinny byé objete tajemnicg czy tez nie, skoro sam
wykonawca nie zadbat o te kwestie i takiego zastrzezenia nie poczynit. Co wiecej od

podmiotéw ubiegajgcych sie 0 zamowienie publiczne, szczegdlnie znacznych rozmiaréw,

nalezy wymagac¢ szczegodinej (o podwyzszonym standardzie ze wzgledu na profesjonalny
charakter podmiotéw gospodarczych) staranno$ci dbania o swe interesy. Niedbalstwo

w ochronie swych praw musi obcigza¢ wykonawce. Brak takiego zastrzezenia uniemozliwia
uznanie danego dokumentu/informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa nie tylko na gruncie art.
8 ust. 3 Pzp, ale takze na podstawie art. 11 ust. 4 u.z.n.k., albowiem oznacza to, ze
przedsiebiorca powotujacy sie na jej tajemnice przedsiebiorstwa nie podjat niezbednych
dziatan w celu zachowania ich poufnosci.

Odnoszac sie do pisma zamawiajgcego z dnia 26.10.2017 r. w ktérym wezwat on
odwolujacego do wyjasnienia zakresu zastrzezenia to nalezy wskazac, ze nie ma on
przesadzajgcego znaczenia dla zakresu zastrzezenia tajemnicy. Jak juz bowiem wskazano

wyzej, decydujgce znaczenie ma tres¢ art. 8 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktdrym zastrzezenie musi
nastgpi¢ najpdzniej w momencie sktadania zastrzeganego pisma. Wszelkie pdzniejsze



oswiadczenia nie majg w tym zakresie znaczenia.

W odniesieniu do treSci zatgcznika nr 9 do pisma odwotujgcego z dnia 13.10.2017 r.,
zamawiajgcy wskazat, ze nie zachodzg przestanki do utrzymywania tego zatgcznika
w tajemnicy, bowiem jego tres¢ nie stanowi juz tajemnicy dla pozostatych wykonawcéw.
Okolicznosci wskazane w tym zatgczniku byty przedmiotem Pierwszego odwotania.
W konsekwenciji, jego tres¢ byta szeroko komentowana podczas rozprawy w sprawie
Pierwszego odwotania. Dla wszystkich uczestnikow tamtego postepowania oczywiste jest to
co ten rysunek zawiera. Dodatkowo warto zauwazy¢, Ze odwotujgcy nie zastrzegt tajemnicy
przedsiebiorstwa odno$nie pkt 3 swych wyjasnien z dnia 04.11.2017 r., w ktérym to
odnoszac sig do zatgcznika nr 9 stwierdzit, ze podobne rozwigzania (do tych opisanych
w tym zatgczniku) znalazto sie w tunelach: EurAsia - tunel pod cie$ning Bosfor w Istambule
Turcja (...), Tokyo-wan Aqua Line (...), Great Istambut Tunne/ (...), Askan Way Viaduct (...).
Skoro odwotujgcy w sposéb jawny odnosi sie do innych inwestycji, w ktérych zastosowano
rozwigzania podobne do tego co zawiera przekréj poprzeczny tunelu, to przeciez kazdy
moze sprawdzi¢ jak zbudowane s3 te jawnie podane przez wykonawce tunele. Nie mozna
wigc méwié o jakiejkolwiek tajemnicy tego zatgcznika.

Odwolujgcy w tresci pisma z dnia 06.11.2017 r. w Zaden sposob nie wykazat istnienia
przestanek z art. 11 ust. 4 ZNKU. Wskazat jedynie, ze zastrzegane informacje/dokumenty
zgodnie z art. 8 ust. 3 nie moze by¢ udostepniona, gdyz zawiera informacje stanowigce
tajemnice przedsigbiorstwa, w tym ,know how”. Odwolujgcy nie przywotat jednak, dlaczego
uwaza, ze informacje te stanowig know-how, jakie to know-how, nie wykazat, by podjat
$rodki w celu ich ochrony.

Odwolujgcy w pismie z dnia 14.03.2018 r. w sposob wyrazny wskazat, co nastepuje:
.Zastrzegamy, ze tres¢ zatgcznikow do niniejszego pisma stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa Wykonawcow, o kiérej mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji i podlega ochronie na podstawie art. 8 ust. 3 Pzp”. Nie majg wiec
znaczenia twierdzenia odwolujgcego, jakoby sktadane wyjasnienia dotyczyly informaciji juz
wczesniej zastrzeganych, bowiem kazde pismo powinno by¢ zastrzegane osobno.
Nielogicznym jest tez twierdzenie, ze wyjasnienia dotyczac kwestii juz wczesniej
przedstawianych. Celem kazdych wyjasnien jest bowiem ziozenie wyjasnien nowych, ktére
nie sg tozsame z informacjami juz przedstawianymi w postepowaniu.

Przystepujacy rowniez ztozyt pismo procesowe, w ktérym de facto powotat jedynie
wiasciwe orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowéd z dokumentacji postepowania w sprawie o sygn.
akt KIO 2574/17, KIO 2576/17, w szczegdblnosci z protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 20

grudnia 2017 roku, wyroku Izby w ww. sprawach z dnia 21 grudnia 2017 roku oraz wyroku
SO w Szczecinie z dnia 7 marca 2018 roku, sygn. akt VIl Ga 102/18, stwierdzajac,

iz przedmiotem rozstrzygniecia w ww. wyrokach nie byto ustalenie prawidtowosci
zastrzezenia tajemnica przedsigbiorstwa informacji zastrzezonych przez odwotujacego.



W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwoltujgcego sa niezasadne.
Izba w catosci podziela stanowisko zamawiajgcego, a ponadto stwierdza, co nastepuje.

Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia si¢ informaciji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Zze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do
konkursu.

Norma prawna wynikajgca z omawianego przepisu reguluje odstepstwo od ogdinej
zasady jawno$ci postepowania, wynikajacej z przepisu art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, {j.
ze postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.

Ustawodawca regulacje powyzszg usankcjonowat w ten sposéb, iz dopuscit mozliwosc
zastrzezenia niektorych informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa (TP) pod
dwoma warunkami. Pierwszym z tych warunkdw jest czas ztozenia stosownego zastrzezenia
- nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw. Drugim z tych warunkéw sg
okolicznosci zwigzane z wykazaniem przez wykonawce zasadnosci zastrzezenia informacji
stanowigcych TP.

W ocenie Izby, w przypadku, gdy wykonawca wzywany przez zamawiajgcego do ztozenia
stosownych wyjasnien bgdz dowodéw, w kazdym przypadku, w ktérym stwierdzi,
ze przekazywane zamawiajgcemu informacje stanowig TP, winien okolicznos¢ te wykazac¢
juz przy pierwszym pismie kierowanym do zamawiajgcego. Nastepnie, jezeli zamawiajacy
dalej bedzie wzywat wykonawce do dalszych wyjasnien, to wykonawca taki winien za
kazdym razem albo na nowo wykazywac zasadnosc¢ zastrzezenia informaciji TP, badz
odnie$¢ sie w kolejnych pismach do wykazanego za pierwszym razem zastrzezenia.

Okolicznos¢ taka wprost wynika z przytaczanego wyzej przepisu, gdzie ustawodawca
obowigzek wykazania zasadnoSci zastrzezenia przeniost tylko i wytgcznie na wykonawce.
Zamawiajacy nie jest bowiem podmiotem, ktéry ma sie domysla¢, czy dowolnie
interpretowac pisma wykonawcy. Zamawiajgcy, zgodnie z przepisem art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, ma obowiagzek przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
w sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow,
co z kolei prowadzi do wniosku, ze tylko racjonalna ocena oparta o stosowne okolicznosci,
wykazane przez wykonawce daje gwarancje dokonania prawidtowej czynnosci
zamawiajgcego.

Przedktadajgc powyzsze rozwazania na stan faktyczny przedmiotowej sprawy wskazac
nalezy, ze zamawiajgcy w sposo6b prawidtowy dokonat oceny wyjasnien i dowodow
ztozonych przez odwotujgcego.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, co do argumentacji podnoszonej w zakresie
dowodu nr 9 (zarzut dotyczacy dowodu nr 12 zostat przez zamawiajacego uwzgledniony
i przy braku sprzeciwu ze strony przystepujacego, Izba pozostawita ten zarzut bez
rozpoznania). Wskaza¢ bowiem nalezy, ze w zakresie spornego dowodu nie bylo juz
orzeczenia Izby, co do prawidlowosci zastrzezenia tego dokumentu TP. Izba, na posiedzeniu
w sprawie KIO 2574/17, KIO 2576/17 w dniu 20 grudnia 2017 roku, postanowita ,nie

odtajnia¢ spornego rysunku uznajgc, iz jego odtajnienie nie wptywa na sytuacje procesowg

przystepujgcego ...” co oznacza, ze nie badata bo nie mogta, skuteczno$ci zastrzezenia
tego dokumentu TP, gdyz zarzut taki nie byt przedmiotem odwotania, a Izba nie moze
rozstrzyga¢ ponad zarzuty odwotania (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp - Izba nie moze orzekaé co
do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu).

Nadto podnie$¢ nalezy, ze zamawiajgcy jako gospodarz postepowania, ma za zadanie tak
diugo prowadzi¢ badanie i ocene ofert oraz tyle razy na ile pozwalajg mu przepisy wyjasnia¢
dokumenty ztozone przez wykonawcow, az osiggnie zatozony skutek w postaci pewnosci co
do prawidtowosci rozstrzygniecia. Dlatego tez, zdaniem Izby, zamawiajacy miat petne
podstawy do przeprowadzenia badania skutecznosci ztozonych zastrzezen TP do wyjasnien
i dowodow ztozonych przez odwolujacego.

Odnoszac sie za$ do zarzutdéw bezposrednio zwigzanych z czynnoscig zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 23 marca 2018 roku, poinformowat odwotujgcego,
iz ,W wyniku dokonania badania zasadno$ci zastrzezenia tajemnica przedsiebiorstwa
Panstwa wyjasnien zlozonych w trybie art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych Zamawiajacy odtajnia ww. informacije tj.: pisma Wykonawcy:



-z dnia 13.10.2017 r. wraz z zatgcznikiem 9 i 12. Jak wynika z niniejszego pisma nie
zostata zastrzezona jego tre$¢, a jedynie okre$lone zatgczniki. Zgodnie z art. 8 ust. 3 PZP
oraz wiasciwym orzecznictwem KIO zastrzezenie tajemnicy nie moze nastgpi¢ pdzniej niz
przy sktadaniu danego dokumentu, tymczasem w tym dokumencie takie zastrzezenie, nie
znalazio sie w odniesieniu do samego dokumentu a jedynie do niektdrych zatgcznikow;
ponadto w odniesieniu do zatgcznikdéw nr 9 i 12 informacje zawarte w tych zatgcznikach
zostaly juz ujawnione do publicznej wiadomosci w toku rozprawy przed Krajowg Izbg
Odwolawcza w dniu 20 grudnia 2017 r.;

-z dnia 06.11.2017 r, za wyjgtkiem zatgcznikéw nr 2, 3, 5,1, 8, 13, 14. Wykonawca w
zaden sposo6b nie wykazat, aby informacje zawarte w tym pi$mie stanowity tajemnice
przedsiebiorstwa j aby w stosunku do nich zachodzity wszystkie przestanki z art. 11 ust. 4
u.z.n.k.;

-z dnia 14.03.2018 r. za wyjgtkiem zatgcznikow do niniejszego pisma; jak wynika

z treSci pisma (pkt Il akapit pierwszy) zastrzezenie zostato poczynione jedynie w odniesieniu
do zatgcznikéw do tego pisma, ale nie w stosunku do samego pisma)”.

Uzasadniajgc powyzsze zamawiajgcy wskazat m.in., ze ,Przedtozone przez Wykonawce
wyjasnienia w zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie potwierdzaja,
ze informacje zawarte ww. dokumentach winny by¢ traktowane jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Samo zfozenie uzasadnienia nie zawsze bedzie ,wykazaniem”, o ktdrym
mowa w art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp, a wykazac oznacza wiecej anizeli wyjasni¢ oraz, ze nie
bedg spetniac przestanki z art. 8 ust. 3 Ustawy PZP ogdlnikowe wyjasnienia, zawierajgce
gotostowne, niczym nie potwierdzone, twierdzenia (KIO z dnia 29 marca 2017 r. sygn. akt
KIO 570/15). Zgodnie z Wyrokiem sygn. akt KIO 287/18 z dnia 2 marca 2018 r. ,informacje
ztozone przez wykonawce mogg pozostacé niejawne tylko w takim zakresie, w jakim
wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru. Ciezar wykazania
koniecznosci udzielenia takiej ochrony przepisy Ustawy Pzp w spos6b wyrazny natozyly na
wykonawce, ktéry w odpowiednim momencie postepowania winien, bez wezwania,
udowodni¢ zamawiajgcemu zasadno$¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien
lub ztozenie wyjasnien ogodlnikowych powinno by¢ traktowane jako rezygnacja
z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp ochrony, co z kolei aktualizuje po stronie
Zamawiajgcemu obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informac;ji.”.

Odnosnie wyjasnien z dnia 13 pazdziernika 2017 roku, ztozonych zamawiajgcemu, na
jego wezwanie, to wskazac nalezy, ze odwotujgcy w tresci tego pisma podat, cyt. ,(...).
Os$wiadczamy, ze Dowody nr 2, 3,4, 5.1,5.2,5.3,7, 8,9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16 do

niniejszych wyjasnien, stanowig prawnie chroniong tajemnice przedsiebiorstwa,

w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, a doktadnie art. 11 ust. 4 w/w ustawy, gdyz sg to informacje $wiadczace

0 naszej przewadze gospodarczej - przez co majg realng warto$¢ handlowg i gospodarczg
przejawiajgcg sie chociazby w mozliwosci konkurowania z wykonawcami w tym
postepowaniu poprzez zaoferowanie nizszej ceny.

Powyzsze w ocenie Izby w sposéb jednoznaczny wskazuje, Ze odwotujgcy objgt TP
jedynie ww. zatgczniki do wyjasnien, nie obejmujac jednoczesnie takim zastrzezeniem
samego wyjasnienia, co oznacza, ze decyzja zamawiajgcego o odtajnieniu treSci pisma
z dnia 13 pazdziernika 2017 roku, byta prawidtowa. Co do zarzutu dotyczacego dowodu nr 9,
zdaniem Izby, dowod ten nie stanowi TP, odwotujgcy takiej okolicznosci nie wykazat. Co
istotne rowniez to fakt, iz dowod ten to jedynie, jak to opisat odwotujgcy ,Szkic przekroju
tunelu oraz przyktadowe rozwigzanie wejScia ewakuacyjnego do galerii ewakuacyjnej”.
Zdaniem Izby szkic przekroju oraz przyktadowe rozwigzanie nie sg informacjami
wyjatkowymi, specjalnymi, ktére mogg stanowi¢ Tajemnice Przedsiebiorstwa.

Odnoszg sie do wyjasnien z dnia 6 listopada 2017 roku, wskaza¢ nalezy, ze odwotujacy
w tresci tych wyjasnien podat, cyt. ,(.) niniejszym Wykonawcy o$wiadczajg ze:

1) Tumaczenia dowodow nr 2, 3, 5.1, 8, 13, 14, zatgczone do Pisma Wykonawcy; oraz

zgodnie z art. 8 ust 3 PZP, nie moze by¢ udostepniona, gdyz zawiera informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, w tym ,.know how”.

Powyzsze oznacza, ze odwotujgcy kolejny raz zastrzegt TP tylko i wytgcznie ttumaczenia
dowodoéw, czego zamawiajgcy nie kwestionowat. Dlatego tez czynnos¢ zamawiajgcego
dotyczacg odtajnienia tresci wyjasnien uznac nalezato za prawidtowg. Natomiast oceniajac
wykazanie odwotujgcego, co do zasadno$ci zastrzezenia wyjasnien 5 i 6 w kontekscie ich
lakonicznosci, nie pozostawia watpliwosci, iz odwotujgcy nie wykazat zasadno$ci tego
zastrzezenia.



Odnoszac sie do treSci wyjasnien z dnia 14 marca 2018 roku, to kolejny raz stwierdzic¢
nalezato, ze odwotujgcy zastrzegt TP tylko i wytacznie tre§¢ zatgcznikdw, na co wskazuje
pismo odwolujgcego, ktdry podat, cyt. ,Zastrzegamy, ze tre$¢ zatgcznikéw do niniejszego
pisma stanowi tajemnice przedsigbiorstwa Wykonawcow, o ktorej mowa w art. 11 ust. 4
ustawy zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i podlega ochronie na podstawie art. 8 ust. 3
PZP.”. Dlatego tez czynno$¢ zamawiajgcego dotyczgca odtajnienia tresci wyjasnien uznaé
nalezato za prawidtowa.

Izba nie uwzglednita stanowiska odwotujgcego, ktory podnosit, ze skoro przy pierwszym
piSmie z dnia 13 pazdziernika 2017 roku, wykazywat zasadnosc¢ zastrzezenia informac;ji TP,
to zastrzezenie to obejmuje réwniez nastepne wyjadnienia. Jak bowiem wskazata Izba na
wstepie, to wykonawca ma za zadanie wykaza¢ zamawiajgcemu, ktore tresci podlegajg
takiej ochronie i dlaczego.

Odwolujgcy uchybit temu obowigzkowi, dlatego tez biorgc pod uwage powyzsze,

orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.), uwzgledniajgc koszty poniesione przez
zamawiajgcego zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika oraz kosztami dojazdu.

Przewodniczacy: .....cccocevveevciieiinene

CzIionkowi€:  ..ccoveveverieeeereeeee.
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