Sygn. akt: KIO 108/15

WYROK
z dnia 3 lutego 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lutego 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 stycznia 2015 r. przez Odwotujacego —
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) FIMA Polska Sp. z
0.0., ul. Poleczki 12, 02-822 Warszawa (lider), 2) UAB FIMA 2irmﬁny St. 139,09120 Wilno,
Litwa w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Warszawska Kolej
Dojazdowa Sp. z 0.0., ul. Batorego 23, 05-825 Grodzisk Mazowiecki,

przy udziale:

A. wykonawcy WASKO S.A., ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice, zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

B. wykonawcy TK Telekom Sp. z o0.0., ul. Kijowska 10/12 A, 03-743 Warszawa,
zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu odtajnienie formularza cenowego
zlozonego na stronach od 052 do 096 oferty wykonawcy WASKO S.A. z siedzibg w
Gliwicach;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego, 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. zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg 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 zamowien 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 lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....c.cocieiiiiiiirininininans



Sygn. akt: KIO 108/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Warszawska Kolej Dojazdowa Sp. z o.0., ul. Batorego 23, 05-825
Grodzisk Mazowiecki — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz.U.2013.907 ze zm.) —dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Wykonanie Systemu Informacji Pasazerskiej i Monitoringu
na stacjach i przystankach osobowych WKD w oparciu o technologie $wiattowodowg” nr ref:
WKD10-229-1/2014.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2014/S 183-322582 w dniu 24 wrzesnia 2014 r.
Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 19 stycznia 2015 r., Odwotujgcy — wykonawcy wspélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia: 1) FIMA Polska Sp. z 0.0., ul. Poleczki 12, 02-822 Warszawa (lider),
2) UAB FIMA Zirmany St. 139,09120 Wilno, Litwa — wniést do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej odwotanie od zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy byt zobowigzany
na podstawie ustawy Pzp, tj. odtajnienia petnej tresci oferty wykonawcy WASKO S.A. z
siedzibg w Gliwicach, tj. stron 47-96 oferty, w tym: a) Formularz cenowy — zgodny z
Zatgcznikiem nr 1a, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 8 ust. 1-3 Ustawy wobec zaniechania odtajnienia oferty wykonawcy WASKO S.A.,
pomimo, ze utajnione dokumenty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa;

2) art. 8 ust. 3 Ustawy w zw. z art. 86 ust. 4 Ustawy poprzez niewtasciwe zastosowanie
wobec uznania, ze dokumenty zastrzezone przez wykonawce WASKO S.A. objete sg
tajemnicg przedsiebiorstwa, podczas gdy przepisy zabraniajg zastrzezenia takich
informaciji;

3) art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153, poz. 1503} (dalej: ,uznk") poprzez zaniechanie
odtajnienia tresci ofert wykonawcy WASKO S.A., pomimo, iz zastrzezone dokumenty
nie spetniajg przestanek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa;



Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia zastrzezonych czesci oferty wykonawcy WASKO S.A.,
oraz o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz jest
zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamowienia i ztozyt w postepowaniu oferte.
Podkreslono, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, dokonanie wglgdu do
ofert ztozonych przez innych wykonawcdéw w postepowaniu oraz mozliwos¢ zaskarzenia
czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na ocenie ofert w postepowaniu, jest uprawnieniem
Odwotujgcego i w zwigzku powyzszym szkoda, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych polega na tym, ze nie miatby mozliwosci skorzystania ze swoich
uprawnien (o ktérych mowa powyzej — tak wyrok KIO z dnia 22 lipca 2014 r., sygn. akt KIO
1384/14).

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, ze zgodnie z art. 8 Ustawy postepowanie o
udzielenie zamowienia jest jawne. Zasada jawnosci przejawia sie zaréwno w dziataniach
wykonawcy jak i zamawiajgcego, ktérzy zobowigzani sg do udostepnienia dokumentéw
sporzgdzanych w czasie postepowania, nie tylko przez zamawiajgcego, ale réwniez przez
wykonawcow. Od zasady jawnosci wystepuje wyjgtek w postaci nie ujawniania informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa zdefiniowanej w art. 11 pkt4 UZNK, ktére nie
obejmujg informacje wymienione art. 86 ust. 4 Ustawy, tj. nazwy (firmy) wykonawcow, adresy
wykonawcow, informacje dotyczace ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji
oraz warunkow ptatnosci zawartych w ofertach, co do ktérych nie jest mozliwe wytaczenie
jawnosci. Powyzszy katalog wskazuje na to, ze w Ustawie wprost wskazany jest zakaz
zastrzezenia informacji dotyczacych ceny, co réwniez potwierdza orzecznictwo Krajowej lzby
Odwotawcze;.

Wskazano, ze na Zamawiajgcym cigzy obowigzek zbadania w odniesieniu do kazdego
zastrzezonego dokumentu czy zachodzg przestanki zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajagcy zaniechat odtajnienia oferty wykonawcy WASKO S.A., ktéry
zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa Formularz cenowy oraz Wykaz os6b pomimo, ze
dokumenty te zostaty sporzadzone wedtug wzoréw opracowanych i narzuconych przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy biorgc pod uwage zarowno przepisy prawa jak i ugruntowane
stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej powinien odtajni¢ powyzsze informacje. Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita w szczegdlnosci w zblizonym stanie faktycznym, ze ,informacje
opracowane na potrzeby konkretnego postepowania, w tym przede wszystkim w oparciu o
informacje przedfozone przez zamawiajgcego w SIWZ, a wigc jawne, nie mogg by¢ uznane za
tajemnice przedsiebiorstwa” (wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 2793/10).



Argumentowano nastepnie, ze jezeli ztozone w przedmiotowym postepowaniu oferty
zawierajg jakies unikalne know-how, to jest to know-how Zamawiajgcego. Wykonawcy
zobowigzani byli jedynie do odpowiedzi na szczegétowo sformutowane wymagania
Zamawiajgcego i do uzupetnienia formularzy w ksztatcie zaprojektowanym detalicznie przez
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze zastrzezenie przez wykonawce WASKO S.A. Formularza
cenowego powinno zostac¢ uznane za bezskuteczne, co zostato juz wielokrotnie stwierdzone
przez Krajowg lzbe Odwotawcza, miedzy innymi w wyroku z dnia 12 stycznia 2011 r., sygn.
akt KIO 2793/10), w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze ,za tajemnice
przedsigbiorstwa nie sposob rowniez uznac informacji zawartych w formularzu cenowym.
Dokument ten nie zawiera, zadnych szczegdtowych kosztéw a jedynie ceny poszczegdlnych
sprzetow, oprogramowania ogolnie dostepnych na rynku’.

Podniesiono takze, ze zakaz zastrzezenia Formularza cenowego jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wynika wprost z przepisow Ustawy. Zgodnie z art. 8 ust. 3, wykonawca nie
moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4, czyli m.in. informacji ,dotyczacych
ceny". Podkreslenia wymaga fakt, iz ustawodawca wyraznie stwierdzit w ten sposéb, iz jawne
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego powinna by¢ nie tylko sama ,cena", lecz
wszelkie informacje ,dotyczace ceny", bowiem takim wtasnie pojeciem postuzyt sie w art. 86
ust. 4, do ktérego odsyta art. 8 ust. 3 Pzp. Nie ulega watpliwosci, ze informacje zawarte w
formularzu cenowym dotyczg ceny, a wiec, zgodnie z przywotanymi wyzej regulacjami,
wytgczenie ich jawnosci nie jest mozliwe. Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze stanowisko
potwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza miedzy innymi w wyroku z dnia 22 wrzesnia 2014 r.,
sygn. akt KIO 1877/14, stwierdzajgc iz ,w ocenie sktadu orzekajgcego Izby informacje te nie
stanowig, w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oraz przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, informacji posiadajgcych dla danego przedsigebiorcy warto$¢ gospodarcza,
poniewaz sg to informacje dotyczace sposobu ogoinej kalkulacji ceny dla danego
Zamawiajgcego na szczegofowo opracowanym przez tego ostatniego formularzu. Izba
stwierdza, iz na podstawie otrzymanych wyjasnien Zamawiajgcy niezasadnie doszedt do
wniosku o0 skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wobec formularza
cenowego. Dostrzezenia wymaga, iz oczywistym jest, ze kazda oferta sktadana na potrzeby
danego postepowania uwzglednia jego specyfike i wymagania. Nie oznacza to jednak, iz
poufny charakter uczestnictwa w przetargu jest tozsamy z przyjeciem, iz zawsze i z tej tylko
przyczyny wyjasnienia zawierajg elementy tajemnicy przedsiebiorstwa; zwifaszcza, iz
zastrzezona cze$¢ oferty dotyczy informacji cenowych; ktdre miaty by¢ w ramach ustalonego
w postepowaniu kryterium oceniane”’.

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze brak jest jakichkolwiek przestanek zastrzezenia

Formularza cenowego jako tajemnicy przedsigbiorstwa a sama obawa przed poznaniem przez
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konkurencje polityki cenowej wykonawcy nie uzasadnia naruszenia zasady jawnosci
postepowania (tak: wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1072/11). Nie jest
réwniez zasadne zastrzezenie dokumentdw jedynie w celu ochrony przed dostepem dla innych
wykonawcow w celu weryfikacji zgodnosci oferty z Ustawa. Jak stusznie stwierdzita Krajowa
Izba Odwotawcza, ,przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku zamowien publicznych
powinni mie¢ Swiadomos¢ konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom
okreslonym przepisami o zamdéwieniach publicznych. Jawnos¢ takich postepowan pocigga za
sobg koniecznos¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze mogg to byc
informacje, ktorych wykonawca ze wzgledu na okre$long polityke gospodarczg wolatby nie
upubliczniac, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa” (wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1072/11).
Odwotujgcy wskazat réwniez, ze pozostali wykonawcy, w tym Odwotujacy, nie
zastrzegli Formularza cenowego, jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy odmawiajgc
Odwotujgcemu wglgdu w petng tres¢ oferty WASKO S.A. podczas gdy nie ma podstaw do
uznania skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, réznicuje
sytuacje prawng i faktyczng wykonawcow naruszajgc zasade uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci. W
odniesieniu do objecia wykazu osbéb tajemnicg przedsiebiorstwa podniesiono brak
sprecyzowania zarzutu. Wskazano przy tym, ze Odwotujgcy takze objgt tajemnicg
przedsiebiorstwa ztozony przez siebie wykaz osob. W konsekwencji, Zamawiajacy uznat, iz
zarzut postawiony w odwotaniu moze odnosi¢ sie tylko i wytgcznie do rzekomego braku
odtajnienia formularza cenowego. W tym zakresie argumentowano, ze w niniejszej sprawie
nie sposéb traktowacé o jakimkolwiek zaniechaniu, gdyz Zamawiajgcy nie podjat jeszcze zadnej
decyzji w zakresie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, tj. nie odtajnit oferty
Wasko S.A. w zakresie formularza cenowego, ale tez w zadnym razie nie podjat decyzji o
braku takiego odtajnienia. Wskazano, ze w pismie z dnia 16 stycznia 2014 r., Zamawiajgcy
przekazat Odwotujgcemu informacje, ze obecnie jest w trakcie badania skutecznosci
zastrzezenia dokumentow, jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Pismami z dnia 19
stycznia 2015 r. wystgpit bowiem do wykonawcow o ztozenie wyjasnien w tym zakresie. W
konsekwencji, w dacie wniesienia odwotania, Zamawiajgcy byt w trakcie czynnosci badania i
wyjasniania skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Podkreslono, ze
wystosowanie do wykonawcow wezwan stanowi niekwestionowane uprawnienie
Zamawiajgcego. Skorzystanie z takiego uprawnienia $wiadczy o dochowaniu nalezytej
starannosci przez Zamawiajgcego, tym bardziej, ze ustawa nie precyzuje sposobu weryfikacji
przedmiotowe] kwestii, ale jednoczesnie, biorgc pod uwage naczelng zasade systemu
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zamoéwien publicznych, tj. zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
nie pozostawia Zamawiajgcemu dowolnosci i niczym nieograniczonej swobody w tym
zakresie. Wskazano nastepnie, ze na moment ztozenia odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcy jest jeszcze w trakcie analizy otrzymanych wyjasnien. Podkreslono takze, ze w
zakresie utajnienia dokumentéw odnoszgcych sie do kalkulacji ceny nie zostato wyksztatcone
jednolite orzecznictwo. Argumentowano takze, ze ocena, czy przedtozone wyjasnienia sg
przekonywujgce stanowi procedure wymagajgcq czasu. Zamawiajgcy nie dokonuje czynnosci
w postepowaniu na zasadzie dazenia do jak najszybszego zamkniecia postepowania. W
konsekwencji, zaniechanie po stronie Zamawiajgcego, na ktére powotuje sie Odwotujgcy w
ogole nie zaistniato, czego Odwotujgcy — biorgc pod uwage informacje z dnia 16 stycznia 2015
r. — powinien by¢ swiadomy. Konkludujgc, Zamawiajgcy wskazat, ze odwotanie zostato
wniesione przedwczesnie, poniewaz do dnia wniesienia odwotania Zamawiajgcy nie zakonczyt
czynnosci badania i oceny oferty wykonawcy Wasko S.A. Skoro Zamawiajagcy nie wyrazit
ostatecznego stanowiska, co do odtajnienia dokumentoéw i wskazat Odwotujgcemu, ze jest w
trakcie oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, to brak byto podstawy do
wniesienia odwotania. W kontekscie powyzszego, Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy nie
ma roéwniez interesu we wniesieniu odwotania dotyczacego rzekomego zaniechania

odtajnienia petnej tresci oferty Wasko S.A.

Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego zgtosili wykonawcy:
WASKO S.A. (po stronie Zamawiajgcego), TK Telekom Sp. z 0.0. (po stronie Odwotujgcego).
Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonych przystapien i dopuscita ww. wykonawcow do udziatu
w postepowaniu w charakterze uczestnikdw. Przystepujacy Wasko S.A. wskazat, iz odwotanie,
jako przedwczesne powinno podlegac¢ odrzuceniu.

W toku postepowania odwotawczego strony podtrzymaty swoje stanowiska.
Odwotujgcy wskazat przy tym, ze przedmiotem odwotania jest tylko zaniechanie odtajnienia

formularza cenowego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest ,Wykonanie Systemu Informacji Pasazerskiej i
Monitoringu na stacjach i przystankach osobowych WKD w oparciu o technologie
Swiattowodowg”.

W ramach inwestycji wykonane zostana, jako przedmiot zaméwienia:



1) dostawa, rozmieszczenie i instalacja urzadzehn wraz z oprogramowaniem i
uruchomieniem dla potrzeb Systemu Informacji Pasazerskiej i Monitoringu oraz
rozruch technologiczny i szkolenia z obstugi Systemu na poszczegdlnych
stanowiskach,

2) dostawa i utozenie kabla swiattowodowego w istniejgcej kanalizaciji teletechnicznej.
Przedmiot zamdéwienia, o ktérym mowa w pkt 1) jest wspoétfinansowany przez

Szwajcarie, w ramach szwajcarskiego programu wspétpracy z nowymi krajami cztonkowskimi

Unii Europejskiej w ramach projektu pn. ,Rozwdj systemu publicznego transportu

pasazerskiego w aglomeracji warszawskiej poprzez zwiekszenie wydajnosci, niezawodnosci i

bezpieczenstwa Warszawskiej Kolei Dojazdowej”. Szczegbtowy opis przedmiotu zamdwienia

okresla zatacznik nr 2 do SIWZ Opis Przedmiotu Zaméwienia (Wymagania Techniczne) oraz
dokumentacja techniczna, ktérej szczegdtowy wykaz zawiera zatgcznik nr 2A do SIWZ.

Pozostate warunki realizacji zamdwienia zostaty okreslone we wzorze umowy, stanowigcym

zatgcznik nr 7 do SIWZ (SIWZ, pkt IIl lit. A).

W tresci SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca nie moze zastrzec informacji i
dokumentow, ktérych jawnos¢ wynika z innych aktow prawnych, w tym m.in. z tresci art. 86
ust. 4 Pzp (SIWZ, pkt XIII, ppkt 2 lit. d).

W Opisie sposobu obliczenia ceny Zamawiajgcy wskazat, ze cene za wykonanie
przedmiotu zamowienia nalezy przedstawi¢ w formularzu ,OFERTA”, ktérego wzér stanowi
zatgcznik nr 1 do SIWZ. Cene oferty nalezy poda¢ w formie ryczattu wyrazong w ztotych
polskich (PLN). Zamawiajgcy wymaga okreslenia ceny za wykonanie przedmiotu zaméwienia
na podstawie formularza cenowego, ktérego wzoér stanowi zatgcznik nr 1a do SIWZ.
Wykonawca zobowigzany jest do uzupetnienia wszystkich pozycji kol. 3 oraz kol. 7 ww.
formularza na podstawie opisu przedmiotu zamowienia, przedmiaréw robét i dokumentac;ji
technicznej, ktorej wykaz zawiera zatgcznik nr 2A do SIWZ. Cena oferty jest ceng ryczattowg
niezmienng do zakohczenia przedmiotu zamdwienia zgodnie z art. 632 Kodeksu cywilnego.
Cena oferty musi zawiera¢ catkowity koszt wykonania przedmiotu zaméwienia, w tym
wszystkie sktadniki i koszty towarzyszace zwigzane z nalezytg, terminowg i zgodng z
obowigzujacymi przepisami realizacjg przedmiotu zamowienia, réwniez te, ktérych w
przedmiarze robdt nie ujeto. Oferta musi zawiera¢ sumaryczng cene obejmujaca roboty
budowlane, dostawy i ustugi niezbedne do realizacji zadania i inne koszty uwzgledniajgce
wszystkie optaty i podatki, z uwzglednieniem ewentualnych upustow i rabatéow (SIWZ, pkt XV).

Zamawiajgcy w celu wyboru najkorzystniejszej oferty przyjat kryterium — tgczna cena
brutto oferty z waga 100% (SIWZ, pkt XVI).

W przygotowanym przez Zamawiajacego formularzu cenowym (Zatgcznik nr 1A do
SIWZ), Zamawiajacy w sposéb szczegoétowy przedstawit opis i iloS¢ rob6t dotyczacych
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zamoéwienia - poz. od 1 do 850 dotyczyty Wykonanie Systemu Informacji Pasazerskiej i
Monitoringu czasu rzeczywistego (czes¢ A), kolejne poz. od 1 do 249 dotyczyty czesci B —
Wociggniecia kabla swiattowodowego do istniejgcej kanalizacji teletechnicznej. Zamawiajacy
wyspecyfikowat rowniez czes¢ C — Szkolenie, oraz czes¢ dotyczaca pozostatych kosztow (D).
Obowigzkiem wykonawcy byto podanie cen jednostkowych przy kazdej pozyciji.

Pismem z dnia 23 grudnia 2014 r. Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego z prosba
o udostepnienie protokotu postepowania wraz z zatgcznikami z mozliwoscig zrobienia
kserokopii lub zdjec.

W dniu 23 grudnia 2014 r. odbyto sie komisyjne otwarcie ofert. Zamawiajgcy ogtosit, ze
na sfinansowanie zamdéwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 10.785.384,47 zt brutto.

Wykonawca Wasko S.A. ziozyt oferte z ceng brutto 7.236.923,94 zi. Wykonawca
zastrzegt formularz cenowy ztozony wraz z oferta, jako dokument stanowigcy tajemnice
przedsigbiorstwa.

Pismem z dnia 29 grudnia 2014 r., Zamawiajgcy w odpowiedzi na wniosek
Odwotujgcego z dnia 23 grudnia 2014 r. poinformowat 0 mozliwosci wglagdu do dokumentaciji
postepowania w dniu 8 stycznia 2015 r.

W dniu 8 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu do wgladu oferty
ztozone w postepowania. Nie zostaty udostepnione czesci ofert zastrzezone przez
wykonawcow, jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, w tym formularz
cenowy ztozony przy ofercie wykonawcy Wasko S.A.

W odpowiedzi na wnioski innych wykonawcéw o udostepnienie dokumentaciji
postepowania zgodnie z zasadg jawnosci (konsorcjum Asseco Poland S.A., Tedecom z dnia
1 stycznia 2015 r.; Wasko S.A. z dnia 9 stycznia 2015 r.), Zamawiajgcy w dniu 12i 15 stycznia
2015 r. udostepnit do wgladu oferty ztozone w postepowaniu. Nie zostaty udostepnione czesci
ofert zastrzezone, jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Pismem z dnia 12 stycznia 2015 r., Odwotujgcy zwrdécit sie z kolejnym wnioskiem o
udostepnienie do wgladu oferty ztozonej przez Wasko S.A., a w szczegdblnosci wypetnionego
formularza cenowego. Wykonawca wskazat, ze zastrzezenie poufnosci oferty nie jest
uzasadnione charakterem zawartych w niej informacji, w szczego6lnosci za tajemnice
przedsiebiorstwa nie mogg by¢ uznane informacje znajdujgce sie w formularzu cenowym.
Wykonawca podnidst argumenty czesciowo tozsame z argumentami powotanymi nastepnie w
tresci odwotania. Wykonawca wskazat jednoczesnie, ze w jego ocenie, jedynym celem
zastrzezenia informacji zawartych w formularzu jest che¢ ochrony przed dostepem innych

wykonawcow w celu weryfikacji, czy zaoferowana cena nie jest razaco niska.



Pismem z dnia 16 stycznia 2015 r., Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego, ze
obecnie jest w trakcie badania skutecznosci zastrzezenie dokumentéw w ofercie Wasko S.A.
Wskazano, ze w przypadku stwierdzenia, ze zastrzezone przez Wasko S.A. informacje nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczeniu

nieuczciwej konkurencji, wskazane dokumenty zostang odtajnione.

Pismem z dnia 19 stycznia 2015 r., Zamawiajgcy wystgpit do wykonawcy Wasko S.A.
do przedstawienia uzasadnienia faktycznego i prawnego objecia tajemnica przedsigbiorstwa
oferty w zakresie wykazu oséb, oraz formularza cenowego. Zamawiajacy wyznaczyt termin
ztozenia wyjasnien: do dnia 21 stycznia 2015 .

W dniu 21 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy otrzymat wyjasnienia wykonawcy Wasko S.A.,
w ktorych podtrzymano zastrzezenia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa ww. dokumentéw w
postaci, jak rowniez zastrzezono, ze ztozone wyjasnienia takze stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Do dnia rozprawy Zamawiajgcy nie zakonczyt analizy przedmiotowych
wyjasnien. Nie poinformowano Odwotujgcego, czy i kiedy zostanie przekazana mu informacje

W powyzszym zakresie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia
odwotania, a Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania wymagang w art. 179
ust. 1 Pzp. Naruszenie zasady jawnosci postepowania, w tym prawa do wglgdu do petnej tresci
oferty powoduje uszczerbek prawny w uzyskaniu zamoéwienia lub zagraza jego powstaniem.
Jest to rownoznaczne z wystepowaniem interesu do zaskarzania takich czynnosci lub

zaniechan (por: wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2014 r., sygn. akt KIO 1535/14).

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron Izba uznata, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Przedmiotem odwotania, co zostato
potwierdzone przez Odwotujgcego, byto jedynie utajnienie formularza cenowego oferty
wykonawcy Wasko S.A. W konsekwencji ta tylko kwestia byla przedmiotem
rozstrzygniecia lzby. Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp, Izba nie moze orzeka¢ co do

zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu.
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Ztozony w pismie procesowym Przystepujacego Wasko S.A. wniosek o odrzucenie
odwotania, jako przedwczesnego, nie podlegat uwzglednieniu. Przepis art. 189 ust. 2 Pzp
zawiera zamkniety katalog przestanek stanowigcych podstawe odrzucenia odwotania.
Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp odwotanie podlega odrzuceniu, jezeli zostato ztozone po
uptywie terminu okreslonego w ustawie. Obecnie, jedynie uchybienie terminu polegajgce na
jego przekroczeniu stanowi podstawe do odrzucenia odwotania (nieobowigzujgce juz
brzmienie art. 187 ust. 4 pkt 4 Pzp przewidywato odrzucenie odwotania, ktoére zostato
wniesione z uchybieniem termin6éw okreslonych w ustawie). Kwestia przedwczesnosci
odwotania podlega merytorycznemu rozpatrzeniu w oparciu o art. 179 ust. 1 Pzp (przyktadowo:
wyrok KIO z dnia 10 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2874/12). Niezaleznie od braku podstaw
do odrzucenia odwotania, Izba uznata, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy, zarzut
przedwczesnosci odwotania nie zastugiwat na uwzglednienia, a tym samym nie zaistniaty
podstawy do oddalenia odwotania w oparciu o niespetnienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp.
W ocenie Izby w sprawie zostaly spetnione przestanki legitymujace Odwotujgcego do
wniesienia odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Pzp (przestanki materialnoprawne).
Jak podkresla sie w orzecznictwie Izby, interes w uzyskaniu zamdwienia ocenia¢ nalezy na
moment wniesienia odwotania. Podobnie, zasadno$¢ zarzutéw odwotania, Izba ocenia na
moment jego wniesienia (przyktadowo: wyrok KIO z dnia 2 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO
1688/14; wyrok KIO z dnia 12 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2503/13, KIO 2504/13; wyrok
KIO z dnia 30 czerwca 2014 r., sygn. akt KIO 1219/14). W toku postepowania odwotawczego
nie zaistniaty okolicznosci, ktére zdezaktualizowatyby podniesione w odwotaniu zarzuty. W
szczegOlnosci stan sprawy, ustalony na moment zamknigcia rozprawy, nie pozwalat na
przyjecie, ze kwestionowany odwotaniem stan zaniechania przestat istnie¢. Zamawiajgcy do
momentu zamkniecia rozprawy nie zweryfikowat swojej wczesniejszej decyzji 0 odmowie
udostepnienia utajnionych dokumentéw — ani w sposéb pozytywny, ani negatywny, pomimo
dysponowania wyjasnieniami wykonawcy, jak réwniez stosunkowo dtugim okresem na ich
przeanalizowanie i ocene. Przyjety przez Zamawiajgcego sposob procedowania, zwtaszcza w
kontekscie tego, iz zastrzezenie tajemnicg odnosito sie do dokumentu, ktérego charakter,
znaczenie w postepowaniu, jak réwniez tres¢, byta Zamawiajgcemu znana znacznie
wczesniej, nie dezaktualizowat zarzutow odwotania, ani nie mogt stanowi¢ podstawy do
uznania jego przedwczesnosci. lzba nie uwzglednita przy tym twierdzeh Zamawiajgcego, ze
w ogdle nie zaistniata czynnos$¢ skutkujgca zaniechaniem po stronie Zamawiajgcego. W dniu
8 stycznia 2015 r., Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu formularza cenowego
ztozonego w ofercie wykonawcy Wasko S.A. Czynnos¢ ta miata miejsce, a sktadajgca sie na
nig odmowa udostepnienia ww. informacji, wskazywata na uznanie przez Zamawiajgcego na
owczesny moment zasadnosci tego zastrzezenia — a tym samym mogta ona stanowié

przedmiot zaskarzenia.
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Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 26 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 100/12, nie jest
mozliwe wskazanie dla wszystkich stanéw faktycznych jednolitej zasady, co do okreslenia
terminu, od ktérego nalezy liczy¢ rozpoczecie biegu terminu na wniesienia odwotania w
omawianym zakresie, a kwestia ta winna kazdorazowo podlega¢ indywidualnej ocenie. Izba
nie uwzgledniajgc zarzutu Zamawiajgcego, co do przedwczesnosci odwofania, miata na
uwadze, iz w tej konkretnej sprawie, odmowa udostepnienia formularza cenowego nie miata
miejsca bezposrednio po otwarciu ofert. Od momentu otwarcia ofert do odmowy udostepnienia
formularza cenowego uptynat stosunkowo dtugi czas. Jednoczesnie, Zamawiajgcy juz od
chwili otwarcia ofert dysponowat wiedzg o zgdaniu Odwotujgcego udostepnienia takze tego
dokumentu. To Zamawiajgcy zadecydowat, w jakiej dacie udostepni wglad w tres¢ oferty
wykonawcy Wasko S.A. W konsekwencji, nalezato podzieli¢ argumentacje Odwotujgcego, iz
skoro Zamawiajgcy odpowiednio wczesniej dysponowat wnioskiem o udostepnienie
dokumentacji, posiadat takze wiedze o dokumentach objetych w tej ofercie tajemnica
przedsigbiorstwa, to odmowe jej udostepnienia, majgca miejsce w dniu wyznaczonym przez
Zamawiajgcego, tj. w dniu 8 stycznia 2015 r., nalezato oceni¢, jako Swiadome zaakceptowanie
przez Zamawiajgcego zasadnoSci poczynionego zastrzezenia, co do tajemnicy
przedsiebiorstwa. W konsekwenciji, na te juz chwile zaistniato zaniechanie, ktére Odwotujacy
zakwestionowat w tresci odwotania. Zamawiajgcy argumentowat na rozprawie, iz w okresie
Swigtecznym nie pracowata komisja przetargowa, a tym samym na dziehn wyznaczony na
wglad w dokumentacje, czynnosci Zamawiajgcego ograniczyty sie jedynie do stwierdzenia
faktu objecia czesci dokumentéw tajemnicg przedsiebiorstwa. Powyzsza okolicznos$é¢, z ktorej
Zamawiajgcy wywodzit dla siebie korzystne skutki, nie zostata jednak wykazana, stosownie do
zasad obowigzujgcych w postepowaniu odwotawczym (art. 190 ust. 1 Pzp). W konsekwencji
nie mogta ona zostac przyjeta, jako podstawa do uznania, ze Zamawiajgcy na chwile odmowy
udostepnienia formularza ofertowego, nie dopuscit sie zaniechania, gdyz na ten moment nie
podjat jeszcze oceny, co do zasadnosci tego zastrzezenia. Wykonawcy nie majg wptywu na
organizacje prac przez zamawiajgcego. W niniejszej sprawie, wobec braku mozliwosci
przyjecia twierdzen Zamawiajgcego, nalezato w konsekwencji uzna¢, ze w dniu 8 stycznia
2015 r., Zamawiajgcy uznawat zasadnos¢ poczynionego zastrzezenia, co do tajemnicy
przedsigbiorstwa, a tym samym, czynno$¢ zaniechania udostepnienia tego dokumentu
zaistniata i mogta by¢ skutecznie kwestionowana za pomoca przewidzianych w ustawie Pzp
srodkéw ochrony prawnej. Podniesiona na rozprawie argumentacja Zamawiajgcego
nakierowana byta takze na wykazanie, ze czynnosci w postepowaniu nie sg podejmowane
pochopnie. Tym bardziej, wobec braku wykazania okolicznosci przeciwstawnych stanowisku
Odwotujgcego, nalezato przyjaé, ze takze czynnos¢ odmowy udostepnienia formularza

cenowego zostata rowniez podjeta w ten wiasnie sposdb, a wiec swiadczyta ona o uznaniu,
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na éwczesny moment, zasadnosci i skutecznosci poczynionego zastrzezenia, co do tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby, uzasadnione jest stanowisko, ze zamawiajgcy
ma prawo dokona¢ oceny ofert i zastrzezeh do czasu wyboru oferty najkorzystniejszej i nie
moze by¢ niejako zmuszany do wczesniejszego rozstrzygniecia zasadnosci zastrzezen. O ile
jednak podejmie w tym zakresie decyzje, to decyzja o odmowie udostepnienia informacji jest
czynnoscia, na ktdrg odwotanie przystuguje (wyrok KIO z dnia 26 stycznia 2012 r., sygn. akt
KIO 100/12). W niniejszej sprawie Zamawiajgcy podjat takg decyzje i wyznaczyt sobie termin
jej podjecia.

W wyroku KIO z dnia 19 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO 2796/13, wyrazono poglad, iz
,W sytuacji, kiedy wykonawca wystapi z wnioskiem do zamawiajacego o udostepnienie mu w
catosci oferty danego wykonawcy, a zamawiajgcy poinformuje go w odpowiedzi o
podejmowanych czynnosciach dotyczacych badania tresci oferty wraz z informacjg, ze po
podjeciu decyzji w tym zakresie zostanie ona zakomunikowana wykonawcy, termin na
whiesienie odwotania biegnie dopiero od tego wskazanego terminu”. W istocie nie dochodzi
wowczas w ogdle do czynnosci zaniechania. W niniejszej sprawie Zamawiajacy w odpowiedzi
na wniosek o udostepnienie oferty nie wskazat, ze bada zasadnos$¢ zastrzezenia, lecz podjat
czynnos¢ w postaci czesdciowego udostepnienia oferty (w czesci jawnej) i jednoczesnie
odmowit udostepnienia czesci tajnej. Ponadto, po otrzymaniu od wykonawcy kolejnego
wniosku, sygnalizujgcego juz na éwczesny moment btedng decyzje, co do zaakceptowania
poczynionego zastrzezenia, Zamawiajacy nie poinformowat Odwotujgcego — w pismie z dnia
16 stycznia 2015 r. — ani o tym, ze odrebnym pismem powiadomi go o swojej decyzji, ani o
tym kiedy to nastgpi. Zasadnie argumentowat wiec Odwotujacy, ze takie dziatanie stworzyto
ryzyko, iz ewentualne kolejne odwotanie, moze zostac¢ odrzucone, jako sp6znione. Odwotujgcy
odwotat sie przy tym do orzecznictwa Izby potwierdzajgcego realnos¢ tego ryzyka.
Wykonawca nie powinien pozostawa¢ w niepewnosci, co do terminéw, w ktérych moze
skorzysta¢ ze $rodkOw ochrony prawnej przewidzianych ustawg Pzp. Odwotujgcy trafnie
argumentowat, ze ryzyko to wynika rowniez z faktu, iz przepisy ustawy Pzp nie regulujg
procedury weryfikacji zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a zamawiajgcy nie musi
informowaé¢ wykonawcéw o jej zakonczeniu. Wykonawca sktadajacy oferte ma prawo podjaé
decyzje o zastrzezeniu dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Natomiast obowigzkiem
zamawiajgcego jest zbadanie skutecznosci i celowosci takiego zastrzezenia. Obowigzek ten
nie zostat wprost uregulowany w ustawie Pzp, jednak jego istnienie jest niepodwazalne w
Swietle orzecznictwa Izby, co najmniej od czasu uchwaty Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika
2005 r. (sygn. akt lll CZP 74/05). Skoro wiec, w okolicznosciach niniejszej sprawy,
Zamawiajgcy po uptywie stosunkowo dtugiego czasu od otwarcia ofert, posiadajgc wczesniej
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wiedze o Zzgdaniu udostepnienia catosci oferty, nie udostepnit jej, to nalezato przyjac, ze
respektuje zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa.

Jezeli, Zamawiajgcy do dnia 8 stycznia 2015 r. nie byt w stanie zbadac¢ skutecznosci
zastrzezenia to winien poinformowa¢ Odwotujgcego, o tym, ze oferty nie udostepni w tym
terminie z tego powodu, ze jeszcze bada skutecznos¢ zastrzezenia. W ocenie lzby,
Odwotujgcy nie musiat domysla¢ sie powoddédw nieudostepnienia oferty konkurencyjnego
wykonawcy, w szczegolnosci nie miat podstaw do wnioskowania, ze z powodu okresu
Swigtecznego decyzja o odmowie udostepnienia formularza cenowego nie zawiera w sobie
uznania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Powyzsze jest o tyle istotne,
ze termin na wniesienie odwotania z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp ma charakter terminu zawitego,
ktérego uptywu powoduje wygasniecie prawa do wniesienia odwotania. Skutkiem uchybienia
terminu jest za$ odrzucenie odwotania spdznionego na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp (por: wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 91/15). Zamawiajgcy dopiero w
ostatnim dniu terminu na wniesienie odwotania zwrocit sie¢ do wykonawcy Wasko S.A. o
ztozenie stosownych wyjasnien. Takze ta okoliczno$¢ determinowata sytuacje Odwotujgcego,
co do wniesienia odwotania, jako jedynego srodka dla zapewnienia ochrony swoich praw.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby, jezeli zamawiajgcy po wniesieniu odwotania w
wyniku dodatkowej weryfikacji zmieni swoje stanowisko to ustawa Pzp, daje mu okreslone
mozliwosci proceduralne (tak wyrok KIO z dnia 15 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2370/12).
W niniejszej sprawie, Zamawiajgcy juz w dniu 21 stycznia 2015 r., dysponowat wyjasnieniami
pozwalajgcymi na ewentualng weryfikacje swojego stanowiska lub podtrzymanie jego
zasadnosci. Do chwili rozprawy Zamawiajgcy nie skorzystat z tej mozliwosci, przy czym w
ocenie lzby, zaistnialy czas — majgc na wzgledzie takze to, iz odwotanie dotyczyto jednego
tylko dokumentu, ktérego szczegotowy wzor stworzyt Zamawiajacy, jak rowniez majgc na
uwadze charakter tego dokumentu — pozwalat Zamawiajgcemu na przedstawienie zardwno
Odwotujgcemu, jak i Izbie, wynikéw tej dodatkowej weryfikacji. Zamawiajacy utrzymat jednak
stan zaniechania.

W konsekwencji I1zba uznata, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy, odwotanie nie
mogto zostaC¢ uznane za przedwczesne. Prawem wykonawcy jest zaskarzenie kazdej
czynnosci Zamawiajgcego. Sktad orzekajacy uwzglednit przy tym argumenty Odwotujgcego
odnoszgce sie do ryzyka uznania ewentualnego kolejnego odwotania za spéznione, ktéry
popierajgc wniesione odwotanie wskazywat na orzecznictwo prezentujgce stanowisko, iz wraz
z odmowg udostepnienia dokumentdw rozpoczyna sie bieg terminu wniesienia odwotania na
zaniechanie zamawiajgcego. W sSwietle wszystkich okoliczno$ci tej sprawy, w ocenie sktadu
orzekajgcego, decyzje Odwotujgcego o wniesieniu odwotania w dniu 19 stycznia 2015 r.,
nalezato oceni¢ nie jako dziatanie przedwczesne, lecz jako fakt nalezytej starannosci

wykonawcy w ochronie swoich praw (podobnie wyrok z dnia 26 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO
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100/12). Warto takze podkresli¢, iz zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w tym
ztozone juz przez wykonawce Wasko S.A. wyjasnienia, w petni pozwalat na ocene decyzji
(zaniechania) Zamawiajgcego w postaci odmowy odtajnienia formularza cenowego. W
niniejszej sprawie nie zaistniaty podstawy do uznania, by informacje zawarte w formularzu
cenowym mogly zosta¢ uznane za informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.
Oddalenie odwotania jedynie z powodu zarzutu przedwczesnosci (na co Odwotujgcy nie mogt
mie¢ wptywu, gdyz podstawy tego zarzutu wynikaly z czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego i to juz po odmowie udostepnienia dokumentow, ktérg to odmowe wykonawca
miat prawo zaskarzy¢), a w konsekwencji obarczanie wykonawcy kosztami i stawianie go
przed koniecznoscia wnoszenia kolejnego odwotania (w przypadku podtrzymania
wczesniejszego stanowiska odnosnie zastrzezenia formularza cenowego), mogacego byc¢
przy tym dziataniem obarczonym ryzykiem uznania za sp6znione — w sytuacji, gdy w
okolicznosciach tej sprawy objecie tajemnicg przedsigbiorstwa formularza cenowego nalezato
uznaé za pozbawione jakichkolwiek podstaw faktycznych i prawnych — mogtoby dodatkowo
jawi¢ sie, jako niesprawiedliwe i nie znajdujace oparcia w zasadzie koncentracji srodkéw
ochrony prawnej i ekonomiki postepowania.

Wszystkie powyzsze okolicznosci, w ocenie skfadu orzekajgcego Izby, uprawniaty do

merytorycznego rozpoznania zarzutow odwotania.

W niniejszej sprawie potwierdzity sie zarzuty postawione w petitum odwotania.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne.
Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (ust. 2). Majagc na uwadze
moment rozpoczecia niniejszego postepowania nalezy przytoczy¢ art. 8 ust. 3 Pzp w brzmieniu
obowigzujgcym przed zmiang dokonang ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2014.1232) — z uwagi na art. 3 ustawy nowelizujgce;j.
Zgodnie z poprzednim brzmieniem art. 8 ust. 3 Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisdbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii,
jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Do konkursu przepis stosuje sie
odpowiednio. Zgodnie z art. 86 ust. 4 Pzp, podczas otwarcia ofert podaje sie nazwy (firmy)
oraz adresy wykonawcéw, a takze informacje dotyczgce ceny, terminu wykonania
zamoéwienia, okresu gwarancji i warunkow ptatnosci zawartych w ofertach. Z kolei, w mysl art.
11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje

techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
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wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci.

Nalezy podkresli¢, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia jest
jedna z fundamentalnych zasad systemu zaméwien publicznych. Tajemnica przedsiebiorstwa
jako wyjatek od tej zasady powinna by¢ interpretowana w sposéb Scisty, a Zamawiajgcy
powinien z nalezytg starannoscig zweryfikowac¢ zasadnos¢ utajnienia oferty. Jak wskazuje sie
w orzecznictwie Izby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego powinni
liczy¢ sie z okolicznoscia, iz ich oferty, co do zasady bedg jawne, w szczegdlnosci w zakresie,
w jakim beda podlegaly ocenie w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
zgodnosci oferowanego swiadczenia z wymaganiami podmiotu zamawiajgcego oraz w ramach
kryteriow oceny ofert. W tym zakresie oferty winny by¢ jawne nie tylko dla pozostatych
wykonawcow, ale rowniez dla kazdego zainteresowanego. Nalezy podkresli¢, ze w niniejszej
sprawie cena stanowita jedyne kryterium oceny ofert.

Realizacja wyjatkow od zasady jawnosci uregulowanej w ustawie Pzp jest oparta na
przepisach szczego6lnych, w tym przepisach ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji Uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa nie jest
uwarunkowane subiektywnymi odczuciami wykonawcy, a wrecz przeciwnie - konieczne jest
spetnienie czynnikdéw o charakterze obiektywnym. Powyzszy przepis przyznaje wykonawcom
prawo do ochrony informacji spetniajgcych kryteria tajemnicy przedsigbiorstwa. Tym samym
mog4g oni zastrzec tego rodzaju informacje, co jednak nie pozbawia tej czynnosci jakiejkolwiek
kontroli. Podstawg faktyczng uznania danej informacji za podlegajgcg ochronie jest jej
charakter oraz przedsiebrane przez wykonawce czynno$ci zmierzajgce do jej ochrony i
zachowania jej poufnego charakteru.

W niniejszej sprawie charakter informacji zawartych w formularzu cenowym a limine
przesadzat, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, o braku mozliwosci uznana ich za informacje
podlegajgce ochronie wynikajgcej z tajemnicy przedsiebiorstwa. W ocenie skiadu
orzekajgcego Izby informacje podawane w formularzu cenowym nie stanowig, w rozumieniu
art. 8 ust. 3 Pzp oraz przepiséw ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji, informacji
posiadajgcych dla przedsigbiorcy warto$¢ gospodarcza, poniewaz sg to informacje jedynie o
cenach jednostkowych, przedstawiajgce w sposéb ogolny kalkulacje ceny na szczeg6towo
opracowanym przez Zamawiajgcego formularzu. Dokument ten nie zawiera Zzadnych
szczeg6towych informacji na temat przyjetego przez wykonawce sposobu budowania i
kalkulacji ceny. Wykonawca w ogdle nie byt zobowigzany do podania w poszczeg6inych
pozycjach informacji, ktére mogtyby stanowi¢ zrédto wiedzy o kwestiach i okolicznosciach
kosztotworczych, ani nie podawat szczegétowych informacji na temat przyjetej strategii
budowania ceny, w tym nie przedstawiat informacji na temat kosztéw pracy, wysokosci zysku,

lub innych elementow, ktére mogtyby obrazowacé przyjety sposob kalkulacji, w tym okolicznosci
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majgce wptyw na te kalkulacje. Obowigzkiem wykonawcy byto jedynie przypisanie cen
jednostkowych do poszczegdélnych pozycji w ramach szczegdtowo opracowanego przez
Zamawiajgcego formularza, w tym zgodnie z okreslong przez Zamawiajgcego iloscig
poszczegdblnych robét. Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 16 pazdziernika 2014 r., sygn. akt
KIO 1982/14, samo wskazanie cen jednostkowych nie moze stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa. Bytoby to mozliwe, gdyby w zatgcznikach zgdano wpisania szczegétowej
kalkulacji ceny w stosunku do prac wyspecyfikowanych w poszczegolnych pozycjach tabeli, w
tym takze w wysokosci zysku i szczegdtowego okreslenia wszelkich kosztow zawigzanych z
dang praca. Dopiero bowiem tego typu dane moga zobrazowac sposoéb kalkulacji ceny. W
wyroku KIO z dnia 12 czerwca 2014 r., sygn. akt KIO 1096/14, wyrazono poglad, iz informacje
zawarte w formularzu cenowym nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa.

W niniejszej sprawie, wykonawcy mieli wiedze, iz ceny jednostkowe, ktére podadzg w
formularzu cenowym majg znaczenie jedynie informacyjne i pomocnicze. Zamawiajgcy
wskazat na to w odpowiedzi na pytanie nr 151 do tresci SIWZ. Takze na rozprawie
Zamawiajgcy stwierdzit, ze ceny jednostkowe nie miaty wiekszego znaczenia. Podniesiono, ze
Zamawiajgcy okreslit, ze decydujgce znaczenie ma cena wskazana w formularzu ofertowym i
nawet nie bedzie badat prawidtowosci zsumowania pozycji z formularza cenowego.
Zamawiajacy zastrzegt takze, ze wynagrodzenie za realizacje zamoOwienia ma charakter
ryczattowy. W przypadku ryczattowego wynagrodzenia wykonawcy niewatpliwie dysponuja
wiekszg swoboda, co do przyjetego sposobu kalkulacji. Sama wysokos$¢ zadeklarowanych cen
jednostkowych nie ujawnia konkurencji zadnych informacji na temat szczegétéw tej kalkulaciji.
Majac na wzgledzie ryczattowy charakter wynagrodzenia, jak rowniez range przypisang przez
Zamawiajgcego dokumentowi w postaci formularza cenowego, trudno uznaé, by cenom
jednostkowym formularza mozna byto przypisa¢ warto$¢ gospodarczg uzasadniajgca objecie
ich tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie sposdb uznaé, by ceny jednostkowe stanowity w tym
przypadku na tyle ,wrazliwe” informacje, aby stanowi¢ one mogty tajemnice przedsiebiorstwa,
w tym by mogty mie¢ one wptyw na sytuacje wykonawcy na rynku danej branzy, zwtaszcza,
ze ceny te zostaly przygotowane dla tego konkretnego postepowania. Jak wskazano
wczesniej, tres¢ zatgcznika, co do kidrego Izba zdecydowata o ujawnieniu jego tresci,
przygotowana zostata przez Zamawiajgcego jako zatgcznik do SIWZ, gdzie wykonawcy nie
byli zobowigzani do wypetniania go jakakolwiek trescia, a jedynie konieczne byto wypetnienie
poszczegoblnych kolumn cenami jednostkowymi za z géry okreslong ilos¢ jednostek, co w
catosci przektadato sie na cene brutto oferty. Izba podzielita argumentacje Odwotujgcego, iz
dokument ten nie zawierat informacji dostepnych wytgcznie dla danego wykonawcy, nie
przedstawiat przy tym Zzadnego know-how wykonawcy, samo zas$ przyporzgdkowanie cen
elementow do wskazanych przez Zamawiajgcego nie jest w zaden sposob unikalne i nie

posiada wartosci gospodarczej. Wykonawca decydujgcy sie na udziat w postepowaniu o
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udzielenie zamowienia publicznego musi respektowac, iz jego generalng zasada jest zasada
jawnosci. Decydujgc sie na ten udziat wykonawca godzi sie, iz pewne informacje bedag
dostepne dla innych podmiotéw oraz ponosi ryzyko, ktére ewentualnie moze wynikaé¢ dla niego
z tego faktu. Przygotowanie cen jednostkowych dla warunkéw danego postepowania jest
zjawiskiem naturalnym i samo w sobie nie uzasadnia objecia informacji na temat cen
jednostkowych ochrong wynikajgcg z tajemnicy przedsiebiorstwa.

Trafnie Odwotujgcy wskazat na regulacje zawartg w art. 86 ust. 4 Pzp. Zgodnie z art. 8
ust. 3 w zwigzku z art. 86 ust. 4 ustawy Pzp, nie mozna zastrzec, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji dotyczacych ceny. Poszczegdlne ww. pozycje jednostkowe
sktadajg sie na cene w niniejszym postepowaniu. Cena w niniejszym postepowaniu jest to
kalkulacja wykonawcy na potrzeby okreslonego zamoéwienia. Skoro jest to cena w
postepowaniu, nie mozna moéwié, ze jest ona tajemnicg przedsiebiorstwa, a jej wskazanie
narazi wykonawce na szkode. Cena ta dotyczy bowiem tylko tego postepowania. Nalezy przy
tym podkresli¢, ze przepis art. 86 ust. 4 Pzp postuguje sie pojeciem ,informacje dotyczace
ceny”, co jest pojeciem szerszym niz informacje jedynie o zaoferowanej cenie. Majgc na
wzgledzie, ze w duzej mierze to wilasnie cena stanowi zasadnicze narzedzie wzajemnej
konkurencji przedsiebiorcow, nie wydaje sie zasadne przyjmowanie zawezajgcego rozumienia
Ww. pojecia i ograniczanie jego zakresu jedynie do ceny oferty. Nie sprzyja to bowiem
transparentnosci postepowania, ani zapewnieniu zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp). W wyroku KIO z dnia 3 lutego 2014 r., sygn. akt
KIO 77/14, wyrazono poglad, ze przepis art. 86 ust. 4 Pzp stanowi, ze podczas otwarcia ofert
podaje sie informacje dotyczace ceny. Nie dotyczy to jedynie ceny catkowitej, ale takze np.
cen jednostkowych, ktére nie mogg by¢é przedmiotem skutecznego zastrzezenia — jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Wytgczeniu jawnosci moze podlega¢ kalkulacja ceny,
szczegoOtowe elementy sktadowe, a nie sama cena — jako wynikajgca z przeprowadzonej przez
wykonawce kalkulacji.

Ponadto, Izba ocenita tres¢ wyjasnien ztozonych przez wykonawce Wasko S.A. W
ocenie lzby, wyjasnienia te nalezy uzna¢ za ogolnikowe i nie uzasadniajgce zakwalifikowania
informacji zawartych w formularzu cenowym do informacji, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nalezy wskazac¢, ze ciezar dowodu, ze dana
zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory
takiego zastrzezenia dokonuje. Brak wyjasnien wykonawcy lub udzielenie zbyt ogdinikowych
wyjasnien winno wskazywac na niezasadnos¢ dokonanego zastrzezenia.

Konkludujgc, w niniejszej sprawie nie zaistniaty podstawy do uznania, ze informacje
zawarte w formularzu cenowym ztozonym wraz z ofertg wykonawcy Wasko S.A. stanowity
tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie miat podstaw do uznania zasadnosci

poczynionego w tym zakresie zastrzezenia. W konsekwencji za potwierdzone nalezato uznac¢
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zarzuty odwotania, a w zwigzku z tym, iz stwierdzone naruszenie ww. przepiséw ustawy Pzp
mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 Pzp), Izba uwzglednita
odwotanie nakazujgc Zamawiajgcemu odtajnienie formularza cenowego ztozonego wraz z

ofertg wykonawcy Wasko S.A.

Majac wszystko powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192 ust.
9110 Pzp. W zwigzku z uwzglednieniem odwotania |zba zasgdzita od Zamawiajacego na rzecz
Odwotujgcego  uzasadnione  koszty  postepowania  odwotawczego  poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3
pkt 1 i 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).
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