Sygn. akt KIO 200/18

WYROK

z dnia 16 lutego 2018 .

Krajowa Izba Odwotlawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka
Aneta Mlgcka

Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lutego 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 lutego 2018 r. przez wykonawce CONTROL
PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Operatora Gazociagow Przesytlowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedziba

w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: IDS-BUD
S.A. z siedzibg w Warszawie, TORPOL OIL & GAS Sp. z 0.0. z siedziba w Przezmierowie
oraz PSJ Hydrotranzit a.s. z siedzibg w Bratystawie, w Republice Stowackiej,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

Uwzglednia odwolanie oraz nakazuje zamawiajagcemu ujawnienie czesci oferty,
tj. informacji zawartych w tresci oferty, a zastrzezonych przez wykonawcoéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: IDS-BUD S.A. z siedzibag
w Warszawie, TORPOL OIL & GAS Sp. z 0.0. z siedzibg w Przezmierowie
oraz PSJ Hydrotranzit a.s. z siedzibg w Bratystawie, w Republice Stowackiej

jako tajemnica przedsiebiorstwa.



2.1.

2.2.

Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Operatora Gazociagoéw Przesytowych
GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez CONTROL PROCESS S.A.
z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego Operatora Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A.
z siedzibg w Warszawie kwote 23.836 zt 30 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
osiemset trzydziesci szes¢ ziotych trzydziesci groszy) na rzecz CONTROL PROCESS
S.A. z siedzibg w Krakowie stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego oraz kosztéw

dojazdu na posiedzenie.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych

(tj. Dz. U. 22017 r., poz. 1579 z pozn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiiiinens
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Uzasadnienie

Operator Gazociggéw Przesytowych Gaz-System S.A. z siedzibg w Warszawie, dalej:
.Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. Budowa miedzysystemowego gazociggu stanowigcego
potgczenie systemow przesytowych Rzeczpospolitej Polskiej i Republiki Stowackiej wraz z
Infrastrukturg, ti. budowa Tfoczni Strachocina, numer referencyjny: ZP/2017/08/0077/PI.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 24 sierpnia 2017 r. pod numerem 2017/S 161-332987.

W dniu 2 lutego 2018 r. wykonawca Control Process Spétka Akcyjna z siedzibg w
Krakowie, dalej: ,Odwotujgcy”, wnidst odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art.
8 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez odmowe ujawnienia
czesci oferty, tj. informacji zawartych w tresci oferty, tj. informacji zastrzezonych przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: IDS-BUD S.A. z siedzibg w
Warszawie, TORPOL OIL & GAS Sp. z 0.0. z siedzibg w PrzeZmierowie oraz PSJ Hydrotranzit
a.s. z siedzibg w Bratystawie, w Republice Stowackiej, dalej: ,Konsorcjum IDS”, jako tajemnica

przedsiebiorstwa.
W szczegodlnosci Odwotujgcy wskazywat, ze:

a) Konsorcjum IDS nie wykazato, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa - wobec braku przedstawienia jakichkolwiek dowodéw na te
okolicznosci.

b) Z samej tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wynika, ze
informacje te nie posiadajg przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11
ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

C) Zakres zastrzezonych Informacji obejmuje informacje, ktére nie moga by¢ skutecznie
zastrzezone, {j..

- wartosci parametrow ,Sprawnosci politropowe sprezarek w punktach pracy

Agregatéw", stanowigce kryterium oceny ofert K2 podkryterium 2 ppkt c),



- wszelkie informacje stuzace do wyliczenia kryterium K3 ,Kryterium Kosztow Serwisu",
w tym zat. nr 11 do Umowy Serwisowej Tabela OPEX oraz zat. nr 5 do Umowy

Serwisowej - Wykaz Czesci,

- informacje bedgce podstawg do oceny w kryterium K2 podkryterium 1 ,Bezawaryjna
praca agregatow sprezarkowych", zwlaszcza jesli pochodzg od podmiotdéw

publicznych.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i 0 nakazanie
Zamawiajgcemu uznania za bezskuteczne zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa

informaciji zawartych w ofercie Konsorcjum IDS, co najmniej w zakresie:

- wartoéci parametrow ,Sprawnosci politropowe sprezarek w punktach pracy
Agregatéw", przedstawione w kolumnach oznaczonych nagtéwkiem n® znajdujgcych sie w
tabelach la i 1b, zatgcznika nr 15 do SiWZ, bedace podstawg do oceny w kryterium K2

podkryterium 2 ppkt c) ,Sprawnosci politropowe sprezarek w punktach pracy Agregatow";

- wszelkie informacje stuzgce do wyliczenia kryterium K3 ,Kryterium Kosztow Serwisu"
w tym zat. nr 11 do Umowy Serwisowej - Tabela OPEX oraz zat. nr 5 do Umowy Serwisowe; -

Wykaz Czesci;

- informacje bedace podstawg do oceny w kryterium K2 podkryterium 1 ,Bezawaryjna

praca agregatéw sprezarkowych", zwtaszcza jesli pochodzg od podmiotéw publicznych.

Odwotujgcy wskazywat, ze Konsorcjum IDS zatgczyto do oferty zaledwie nieco ponad
dwustronicowe uzasadnienie w zakresie tajemnicy przedsigbiorstwa, ktérego znaczng cze$é
stanowi przytoczenie tresci przepiséw oraz orzecznictwa KIO i Sgdu Najwyzszego, zas w
kwestiach merytorycznych ograniczyto sie do ogdinikowych stwierdzen. Odwotujgcy podnosit,
ze spoétka Solar Turbines publikuje informacje o swoich produktach, w tym ich dane techniczne,
ktéore sg znane przyktadowo inzynierom funkcjonujgcym w branzy, czy uzytkownikom.
Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum IDS nie udowodnito, ze zawarto umowe z Solar Turbines,
nie wskazato zadnych informacji pozwalajacych na jej identyfikacje (jak np. date zawarcia) czy
okreslenie jakichkolwiek postanowien (choéby zakresu informacji poufnych). Nie wykazato

rowniez, aby informacje poufne zostaty zabezpieczone przed dostepem osob trzecich.

W ocenie Odwotujgcego skoro zastrzezone dokumenty zawierajg informacje
Lsopracowane wytgcznie na potrzeby niniejszego postepowania", to nie posiadajg one wartosci
gospodarczej poza niniejszym postepowaniem, zatem przez ich ujawnienie Konsorcjum IDS
nie jest w stanie ponies¢ szkody, gdyz nie bedg mogty zosta¢ wykorzystane w zadnej innej
dziatalnosci biznesowej, a ich zastrzezenie ma wytgcznie na celu uniemozliwienie zapoznania

sie z ofertg przez podmiot konkurencyjny.



Odwotujgcy podnosit tez, ze w niniejszym postepowaniu brak jest podstaw do
utajnienia danych dotyczgcych kryterium K3 - Kryterium Kosztow Serwisu, gdyz ma ono
charakter cenowy. W zakresie informacji wskazujgcych na punktacje w kryterium K2
podkryterium 1 wskazywat, ze zastrzezenie jest sprzeczne ze zwyktg praktykg rynkowa
(zwykle producenci urzgdzen jako ich atut wskazujg wieloletnig bezawaryjng prace).
Dodatkowo, w warunkach europejskich urzgdzenia te sg eksploatowane przewaznie przez
podmioty publiczne. Utajnieniu nie mogg podlegac takze dane stuzgce do dokonania oceny w
ramach kryterium K2, podkryterium 2 ppkt c), gdyz nie sg to dane specjalne, a wartosci
liczbowe wyrazone w procentach informujg jedynie o deklarowanych przez wykonawce

osiggach technicznych agregatéw sprezarkowych.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: IDS-BUD S.A. z siedzibg w Warszawie,
TORPOL OIL & GAS Sp. z o0.0. z siedzibg w Przezmierowie oraz PSJ Hydrotranzit a.s. z
siedzibg w Bratystawie, w Republice Stowackiej, dalej: ,Konsorcjum IDS” lub ,Przystepujacy”,

wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

W dniu 13 lutego 2018 r. Przystepujgcy ztozyt pismo procesowe, wskazujgc ze
Odwotujgcy nie ma interesu we wniesieniu odwotania oraz nie moze ponies¢ szkody w wyniku
rzekomego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp wskazanych w odwotaniu
(zdaniem Przystepujgcego Odwotujgcy zada odtajnienia informacji znajdujgcych sie jedynie w
kilku dokumentach). Konsorcjum IDS podnosito, ze zaréwno Odwotujacy jak i Przystepujacy
powotujg sie na charakter przedmiotowego zmdwienia, konieczno$¢ opracowania
indywidualnych rozwigzan, ktére stanowig know-how, a zatgczniki do oferty sg wynikowag pracy
specjalistéw, zostaty opracowane na potrzeby niniejszego postepowania, w oparciu o
szczegobtowg analize wymagan Zamawiajgcego. W jego ocenie wystarczajgce jest wykazanie,
a nie udowodnienie, ze poszczegolne informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Wskazywat takze, ze informacje znajdujgce sie w Tabeli OPEX nie sktadajg sie na cene catej
oferty, a sg jedynie jej czescig. W zakresie faktu zawarcia umowy z Solar Turbines podnosit,
ze ciezar udowodnienia lezy po stronie Odwotujgcego. Podkreslat takze, ze ujawnienie

zastrzezonych informacji mogtoby spowodowacé poniesienie szkody przez Przystepujgcego.

Pismem z dnia 12 lutego 2018 r. do Izby wptyneta odpowiedz Zamawiajgcego
na odwotanie, ktory wnidést o jego oddalenie w cafosci. Zamawiajgcy podkreslat, ze
zastrzezone informacje dotyczg wymogdéw czysto merytorycznych (technicznych), ktore
zostaty Przystepujagcemu udostepnione przez podmiot trzeci, tj. Solar Turbines, a zatem
informacji, ktéore z uwagi na specyfike przedmiotowego zaméwienia oraz specyfike
dziatalnosci prowadzonej przez wykonawcow mogg stanowi¢ szczegodlnie wrazliwg i

warto$ciowg wiedze na temat przedsiebiorstw. W jego ocenie z tresci uzasadnienia
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Przystepujgcego, jak tez tresci samych informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa mozna wysnu¢ wniosek, ze informacje te majg charakter wrazliwy pod

wzgledem technicznym i gospodarczym, ale tez nie sg one dostepne w powszechnym obiegu.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikéw postepowania odwolawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zamodwienia, ogtoszenia
o zamowieniu, postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, oferty ztozonej
przez Przystepujgcego. |zba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu,
odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie, piSmie procesowym ziozonym przez
Przystepujgcego, atakze oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania

odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 13 lutego 2018 .

Izba nie dopuscita i nie przeprowadzita wnioskowanego przez Odwotujgcego dowodu
nr 1 - wykaz postepowan prowadzonych przez Zamawiajgcego na dostawe czesci
eksploatacyjnych i zamiennych dla agregatéw sprezajgcych. 1zba uznata, ze przeprowadzenie
ww. dowodu spowodowatoby wytgcznie zwtoke w postepowaniu (art. 190 ust. 6 ustawy Pzp),
nadto dowdd jest nieprzydatny dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Dodatkowo, przedtozony
na rozprawie dokument nie zostat podpisany. Izba zwraca uwage, ze dokument prywatny
sporzadzony w formie pisemnej albo elektronicznej stanowi dowdd tego, ze osoba, ktéra go
podpisata, ztozyta odwiadczenie zawarte w dokumencie. W przypadku dokumentu prywatnego
nie zostat ograniczony przedmiot jego osnowy, ani forma sporzadzenia. Jedyng istotng cechg
formalng tego typu dokumentéw pozostaje ich podpisanie przez wystawce (vide: wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 2 kwietnia 2008 r., sygn. akt Il CSK 299/07).

Izba nie dopuécita i nie przeprowadzita takze wnioskowanego przez Odwotujgcego
dowodu nr 2 — okazanie strony internetowej zawierajgcej dane techniczne urzadzenia,
prowadzonej w jezyku angielskim. Zgodnie z § 19 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 22 marca 2010 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan,
rozprawa odbywa sie w jezyku polskim, a wszystkie dokumenty przedstawia sie w jezyku
polskim, jezeli zas zostaty przedstawione w jezyku obcym, strona oraz uczestnik postepowania
odwotawczego, ktéry sie na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na jezyk polski.
Tym samym, brak byto podstaw do oceny jako materiatu dowodowego dowodu z informacji

0 urzgdzeniu znajdujgcym sie na stronie internetowej prowadzonej w jezyku angielskim.



Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem zamowienia jest budowa miedzysystemowego gazociggu stanowigcego
pofagczenie systeméw przesytlowych Rzeczpospolitej Polskiej i Republiki Stowackiej

wraz z infrastrukturg niezbedng do jego obstugi, tj. budowa Ttoczni Strachocina.

Podana przez Zamawiajgcego przed otwarciem ofert kwota, jakg zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia to 356 700 000,00 zt.
W wyznaczonym terminie (18 grudnia 2017 r.) ztozono dwie oferty:
- wykonawcy Control Process S.A. z siedzibg w Krakowie na kwote 497 588 047,80 z,

- wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: IDS-BUD S.A.
z siedzibg w Warszawie, TORPOL OIL & GAS Sp. z 0.0. z siedzibg w Przezmierowie
oraz PSJ Hydrotranzit a.s. z siedzibg w Bratystawie, w Republice Stowackiej na kwote
389 511 719,14 z..

Odwotujacy w dniu 28 grudnia 2017 r. wystgpit do Zamawiajgcego o udzielenie
informacji, czy Zamawiajgcy podjgt ostateczng decyzje w zakresie utrzymania tajnosci
lub odtajnienia czesci oferty Konsorcjum IDS oznaczonej jako tajemnica przedsiebiorstwa
i poinformowanie o tresci tej decyzji, a w przypadku odtajnienia tej czesci oferty - o przekazanie
odtajnionej czesci oferty Konsorcjum IDS.

W dniu 23 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o nieodtajnieniu
informacji zawartych w tresci oferty Konsorcjum IDS, tj. informacji zastrzezonych przez

Konsorcjum IDS jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowieh publicznych wymaganych
przy procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong

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 ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania. Izba nie podzielita

pogladu Przystepujgcego i uznata, ze Odwotujacy, ktory ztozyt oferte z ceng wyzszg niz kwota



przeznaczona przez Zamawiajgcego na sfinansowanie zamowienia, spetnia przestanki

wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp.

Po pierwsze, materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania wynikajgce
z przywotanego przepisu powinny by¢ rozwazane w zwigzku z zarzutami podniesionymi
w odwofaniu. Ocena skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest jednym
z elementow badania i oceny ofert i nie moze by¢ oceniana w oderwaniu od tej czynnosci.
Wadliwa ocena tej czynnosci dokonana przez Zamawiajgcego ma wptyw na wynik
postepowania, bowiem uniemozliwia innym wykonawcom zweryfikowanie prawidtowosci
konkurencyjnej oferty, a tym samym skuteczne skorzystanie ze Srodkéw ochrony. Czynnoscig
kwestionowang badanym odwotaniem nie jest uniewaznienie postepowania z powodu braku
srodkéw, lecz zaniechanie odtajnienia oferty Przystepujgcego. Oddalenie odwotania z uwagi
na hipotetyczne uniewaznienie postepowania w przysztosci na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
Pzp, ktérego zamawiajgcy miatby dokonaé, nie znajduje oparcia w przepisach ustawy.
Po drugie, wykonawca ma interes we wniesieniu odwotania oraz moze ponies¢ szkode
skutkiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw ustawy, nawet jesli nastepstwem
uwzglednienia odwotania bytoby uniewaznienie postepowania. W orzeczeniu wydanym
w sprawie C-689/13 (odwotujgcym sie do wczesniejszego orzeczenia wydanego w sprawi
C100/12) Trybunat Sprawiedliwosci UE wyrazit poglad, ze wykonawcy sg uprawnieni
do wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej nawet w sytuaciji, gdy skutkiem uwzglednienia takiego

srodka miatoby by¢ uniewaznienia postepowania.

Izba nie podzielita réwniez opinii Przystepujgcego jakoby z tresci odwotania
nie wynikato, aby Zzgdaniem Odwotujgcego byto odtajnienie catej oferty Przystepujgcego.
W petitum odwotania jasno wskazano zaniechanie ujawnienia informacji zawartych w tresci
Oferty, tj. informacji zastrzezonych przez Konsorcjum IDS jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Aczkolwiek nawet gdyby rzeczywiscie Odwotujgcy nie zazagdat odtajnienia wszystkich
zastrzezonych przez Przystepujgcego dokumentdw (co nie miato miejsca w niniejszym stanie
faktycznym) lIzba uznaje podanie zgdania alternatywnego za dopuszczalne, gdyz zgodnie
z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp lzba nie moze orzeka¢ w zakresie zarzutéw niezawartych
w odwotaniu. Nie jest natomiast zwigzana zakresem zgdan odwotujgcego, stad tez ich
modyfikacje na etapie rozprawy uznaje za dopuszczalng. Uszlo réwniez uwadze
Przystepujgcego, ze w piSmie procesowym, bedacym argumentacjg zgtaszajgcego
przystgpienie do postgpowania odwotawczego, nie formutuje sie jakichkolwiek zarzutow
wzgledem czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego, ktére mogtyby byC przedmiotem
rozstrzygniecia lzby. Btedne decyzje zamawiajgcego, ale niezaskarzone przez

przystepujgcego, nie upowazniajg lzby do ich rozpoznawania.

Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.



Jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych jest
zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach
okreslonych ustawg. Natomiast podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest wylgczenie
udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, zgodnie z ktorym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byé
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Oznacza to, ze jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, jest wykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone informacje
w rzeczywistosci takg tajemnice przedsigbiorstwa stanowig. Izba, nie moze z urzedu
doszukiwaé sie w ztozonym przez wykonawce uzasadnieniu, spetnienia fgcznie przestanek
uprawniajgcych do zastrzezenia danej informacji. Ciezar wykazania koniecznosci udzielenia
takiej ochrony przepisy ustawy Pzp w sposob wyrazny natozyly na wykonawce,
a niewywigzanie sie z tego ciezaru nalezy uznac za jednoznaczne z koniecznoscig ujawnienia

ztozonych informacji.

Tym samym informacje przedtozone przez wykonawce mogg pozostac niejawne tylko
w takim zakresie, w jakim wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego
charakteru. Aby wykaza¢ zasadno$¢ zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, Przystepujgcy zobowigzany byt wykazac¢ tgcznie wystgpienie przestanek
tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Dla owego ,wykazania” nie wystarczg same deklaracje. Wykonawca winien nie
tylko wyjasnic, ale takze udowodnié¢ ziszczenie sie poszczegdlnych przestanek warunkujgcych
uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. Wbrew twierdzeniom
Przystepujgcego ,wykazanie”, o ktérym mowa wart. 8 ust. 3 ustawy Pzp, oznhacza
udowodnienie. Pod pojeciem ,wykazania” nalezy rozumie¢ nie tylko ztozenie oswiadczenia,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie
stosownych dowoddéw na jego potwierdzenie. Oczywiscie nie sposob wyobrazi¢ sobie
dowodzenia nieujawnienia do wiadomosci publicznej zastrzezonych informaciji.
W tym zakresie co do zasady wystarczajgce bedzie ztozenie przez wykonawce oswiadczenia,
podlegajagcego  weryfikacji przez zamawiajgcego. Inna jest jednak sytuacja
w przypadku wykazania, ze zostaty podjete niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci,

ktére przybierajg zazwyczaj materialng posta¢ (wprowadzanie polityk bezpieczenstwa
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informaciji, zawieranie klauzul o poufnosci w umowach z pracownikami lub kontrahentami

wykonawcy, itp.).

Izba w petni podziela takze stanowisko prezentowane w uzasadnieniu do poselskiego
projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych (Sejm RP VII kadenciji,
Nr druku: 1653) gdzie wskazano, m.in.: ,Mimo zasady jawnosci postepowania, informacje
dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny
w swym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow,
ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynigto ze skutkiem
naruszajagcym zasady uczciwej konkurencji, tji. wyfacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji
przez konkurentéw wypetiania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja
zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére
sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢é w pefni
jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku
dla przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wifasciwym
dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne

Z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.”

W niniejszym stanie faktycznym Przystepujgcy nie przedstawit zadnych stosownych
dowodow, ktére umozliwiatyby przyznanie takiej ochrony informacjom zastrzezonym.
Nie wykazat takze dlaczego w ramach niniejszego postepowania ujawnienie zastrzezonych
informacji moze wyrzgdzi¢ szkode i w czym doktadnie jej upatruje. Obawy co do intencji
Odwotujgcego to za mato. Tak jak gotostowne stwierdzenie, ze w przypadku decyzji
0 uniewaznieniu postepowania udostepnienie dokumentéw umozliwi innym wykonawcom
ztozenie oferty bazujgcej na opracowaniach Przystepujgcego. Nie bez znaczenia jest,
ze w sytuacji wyboru oferty, kitdrej cena jest wyzsza niz kwota przeznaczona przez
zamawiajgcego na sfinansowanie zamdwienia, zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote i nie
uniewaznia¢ postepowania o0 udzielenie zamodwienia. Przystepujacy uzasadniajgc
zastrzezenie dokumentow jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wskazywat réwniez,
ze wszystkie wymienione dokumenty stanowig opracowanie wytgcznie na potrzeby
niniejszego postepowania. Istotne jest, ze za informacje posiadajgce dla wykonawcy warto$é
gospodarczg nalezy uzna¢ tylko takie, ktére stanowig wzglednie staty walor wykonawcy,
dajacy sie wykorzystac wiecej niz raz, a nie zbiér okre$lonych danych, zebranych na potrzeby
konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem. Wartos¢ gospodarcza
to warto$¢ informacji w obrocie, ma zatem wymiar obiektywny, siegajacy poza dane

postepowanie.
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Abstrahujgc od samej obszernosci uzasadnienia przyczyn co do objecia tajemnica
przedsiebiorstwa poszczegolnych dokumentéw (zastrzegajgc kilkanascie réznego rodzaju
dokumentéw Przystepujacy przedtozyt niespetna dwie i pdt strony pisma), Przystepujgcy nie
udowodnit, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wyjasnienia
zawierajg jedynie ogolnikowe twierdzenia, przywotujg przestanki okre$lone art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wyrok Sadu Najwyzszego, Zespotu Arbitréw
oraz Krajowej lzby Odwotawczej, dotyczacy tajemnicy przedsiebiorstwa, a zapadty w innym

stanie prawnym.

Aby wykaza¢ skutecznos$¢ zastrzezenia danych informacji, Przystepujgcy zobowigzany
byt wykazac tacznie wystgpienie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa

w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. ze:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,
2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Przystepujgcy nie sprostat ciezarowi wykazania przestanek okreslonych powyzej,
w szczegolnosci nie wykazat jakie podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Samo powotywanie sie na klauzule poufnosci w umowie z Solar Turbines, bez udowodnienia
ze takie postanowienia istniejg, a nawet bez wykazania, ze taka umowa zostata faktycznie
zawarta, nie moze uzasadnia¢ uznania zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa za skuteczne.
Deklaracje w tym zakresie nalezy uznac za gotostowne i stwarzajgce wrazenie, ze klauzule te
sg wylgcznie pretekstem do uniemozliwienia konkurencji weryfikacji oferty wykonawcy.
W ocenie Izby nie wystarczg jedynie twierdzenia wykonawcy. W takim wypadku niezbedne
jest przedtozenie konkretnych dowoddéw, a zatem umowy zawartej w konkretnej dacie
z konkretnym podmiotem, zawierajgcej konkretne postanowienia, w ramach ktorej wykonawca
zobowigzany jest do zachowania w poufnosci wszelkich informacji. W przypadku gdy

wykonawca powotuje sie na kilkka umow, winien zatgczy¢ wszystkie.

W sposob tozsamy nalezy oceni¢ powotanie sie Przystepujgcego na wewnetrze
procedury obowigzujgce w jego spétce. Skoro obowigzujg u Przystepujgcego procedury
narzucajgce pracownikom odpowiedni sposob gromadzenia, przetwarzania i przechowywania
poufnych danych, specyficzny obieg dokumentéw, a takze poszczegdlne osoby zobowigzane
sg do zachowania poufnosci, nalezato przedstawi¢ Zamawiajgcemu dowody na te okolicznosc¢,
przyktadowo zarzadzenia w sprawie ochrony bezpieczenstwa informaciji, regulacje zwigzane

z obiegiem dokumentow, dostepem do nich, utworzeniem kancelarii tajnej czy tez
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postanowienia umowne zawierajgce klauzule poufnosci dotyczace pracownikow.
Przystepujgcy zas nie przedstawit nawet listy osdb majgcych dostep do informacji
ani nie zatgczyt zadnych dokumentéw potwierdzajgcych, ze podjgt dziatania zmierzajgce

do nieujawnienia tresci informacji osobom trzecim.

Nalezy réwniez uzna¢ za niedopuszczalng praktyke zastrzegania catego pliku
dokumentéw, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jezeli znajdujg sie w nim informacje réznej
wagi, takze nieposiadajgce cech tajemnicy przedsiebiorstwa. W takim przypadku wykonawca
zastrzegajac wiele dokumentéw jako tajemnice przedsiebiorstwa ponosi ryzyko, ze w razie
ujawnienia catego pliku dokumentow, zostanie réwniez ujawniona rzeczywista tajemnica

przedsiebiorstwa, zastugujgca na ochrone.

Odnoszgc sie zas do wymienionych przykladowo w odwotaniu zastrzezonych
elementéw, nalezy wskazac, co nastepuje. Kryteria oceny ofert, a takze sposéb ich oceny
winny byé co do zasady jawne, nie tylko dla pozostatych wykonawcéw, ale réwniez
dla kazdego zainteresowanego, bowiem podmioty ubiegajgc sie o udzielenie zamowienia
publicznego godzg sie na poddanie sie zasadzie jawnosci oraz transparentnosci

postepowania, do czego nie sg zobowigzane w przypadku kontraktéw prywatnych.

Ponadto, Zamawiajgcy respektujgc podstawowe zasady wynikajgce z ustawy Pzp,
w tym zasade jawnosci, zobowigzany jest w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty
przesta¢ wykonawcom punktacje w kazdym ocenianym elemencie, nawet jezeli element ten
stanowi jedynie podkryterium oceny ofert. Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcéw o wyborze najkorzystniejsze;j
oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania i adres, jezeli
jest miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo
imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami
wykonywania dziatalnosci wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang
ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng punktacje. Celem tak skonstruowanego
przepisu byto zapewnienie wykonawcom minimalnej informacji na temat tego, w jaki sposéb
zamawiajgcy ocenit ich oferty. Ocena taka, przy znajomosci tresci oferty umozliwia nastepnie

skorzystanie ze srodkéw ochrony prawne;j.

Z powyzszego wynika obowigzek przestania wykonawcom punktacji w kazdym
elemencie, za ktéry przyznawano odrebnie punkty (kryterium oceny ofert). Winno to nastagpi¢
niezaleznie od tego, czy dany element nazywany jest ,kryterium”, czy tylko ,podkryterium”.
Uzywane w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nazewnictwo kryteriéw oceny ofert
nie moze prowadzic do ograniczenia obowigzku informacyjnego natozonego

na zamawiajgcego przez ustawodawce. Jezeli oferta podlega ocenie pod katem spetniania
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wielu elementéw, to kazdy z nich stanowi kryterium oceny ofert w rozumieniu art. 92 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp. W tej sytuacji obowigzkiem zamawiajgcego jest przestanie wykonawcy
informacji o ocenie w kazdym z nich (vide: wyrok KIO z dnia 21 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO
1901/13). Zatem, przyznane przez Zamawiajgcego punkty w kazdym podkryterium
okreslonym w specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia winny zostaC przestane
wykonawcom wraz z informacjg o wyborze najkorzystniejszej oferty. Oznacza to, ze informacje
o deklarowanych osiggach technicznych agregatow sprezarkowych winny by¢ jawne.
Dodatkowo wymaga podkreslenia, ze w zakresie kryterium K2 podkryterium 2 ppkt ¢) (wartosci
parametrow ,Sprawnosci politropowe sprezarek w punktach pracy Agregatow") ocenie
poddawane sg dane wynikowe, tj. wartosci liczbowe wyrazone w procentach. Dane wynikowe
jako prosty parametr nie powinny by¢ co do zasady uznawane za tajemnice przedsiebiorstwa.
Tym bardziej, ze w normalnych warunkach rynkowych tego typu parametry sg upubliczniane

w katalogach producentéw, na stronach internetowych, itp.

Co do zastrzezenia dotyczacego danych, wskazanych w Tabeli OPEX oraz Wykazie
Czesci, stwierdzi¢ nalezy, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 86 ust. 4 ustawy Pzp,
nie mozna zastrzec jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji dotyczgacych ceny.
Poszczegdlne pozycje, ktore sktadajg sie na cene w postepowaniu i stanowig element
sktadowy, nie mogg zostac utajnione. Z zatgczonych do SIWZ umow wynika, ze zaréwno ceny
wskazane w Tabeli OPEX, jak i Wykazie Czesci stanowig podstawe do rozliczehh wykonawcy
z Zamawiajgcym. Tabela OPEX (Zatgcznik nr 11 do Umowy serwisowej) przedstawia ceny
m.in. za przeglady, remont gtéwny, serwis biezgcy. Wykaz Czesci (Zatgcznik nr 5 do Umowy
serwisowej) zawiera ceny za poszczegolne czesci m.in. szybkozuzywajgce sige, zamienne,
rezerwowe, regenerowane. Zgodnie z art. 7 Umowy serwisowej Zamawiajgcy zaptaci
Wykonawcy Wynagrodzenie za Serwis, na ktore bedg skfadaty sie Stata Optata Serwisowa
i Optata za wykonanie Proc Planowanych, a takze wynagrodzenie za prace Nieplanowane,
o ile zwigzane bedg z usuwaniem Awarii powstatej z przyczyn, za ktére Wykonawca nie ponosi
odpowiedzialnosci. Wynagrodzenie za wykonanie Prac Dodatkowych bedzie obliczane
na podstawie kosztorysu powykonawczego sporzadzonego przez \Wykonawce
i zaakceptowanego przez Zamawiajgcego. Kosztorys powykonawczy zostanie sporzadzony
w oparciu o skfadniki kosztotwdrcze, w tym m.in. ceny uzytych Czesci - zgodnie z cennikami

podanymi w Zatgczniku nr 5.

Wymaga podkreslenia, ze zestawienie cen zawiera informacje o cenach, jakie
przedsiebiorca chce zaoferowa¢é w ramach danego, konkretnego postepowania
zamawiajgcemu, co nie jest informacjg o cenie, jakg musi on ponies¢ za poszczegdine
elementy czy prace. Stanowi to jedynie konsekwencje strategii cenowej przyjetej przez

wykonawce na potrzeby danego postepowania, ktéra nie jest niezmienna oraz jednakowa
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w kazdym przetargu, wobec czego nie ma charakteru informacji prawnie chronionej (vide:
wyrok KIO z dnia 8 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2022/16). W ocenie Izby, poszczegdlne
ceny jednostkowe stanowig jedynie egzemplifikacje wartosci zestawienia kosztow i zysku
za realizacje zadania w danej pozycji zaméwienia. Nie przenoszg one informaciji,
co do sposobu jej (ceny jednostkowej) kalkulowania, wskazania uzyskania okreslonych
rabatow. W rézny sposéb mozna tez roztozy¢ koszty ogolne, bgdz rozktadajgc je rownomiernie
miedzy wszystkie pozycje, bgdz proporcjonalnie do poszczegolnych kosztow. Nie ma wiec
jednego klucza, ktéry mozna by zastosowaé, by uzyska¢ pewnosé co do elementow
kosztotwérczych (vide: wyrok KIO z dnia 28 czerwca 2017 r., sygn. akt KIO 1141/17, KIO
1202/17).

Z kolei w zakresie listéw referencyjnych Przystepujacy wskazywat w uzasadnieniu ich
zastrzezenia, ze zostaty przygotowane i wygenerowane do celow przedstawienia w niniejszej
ofercie, natomiast z tresci samych referencji wynika, ze zostaly wydane do celéw przysztych
projektow firmy. Dokumenty bedagce referencjami ze swojej istoty sg przeznaczone
do okazywania innym podmiotom. Nie sg tez co do zasady zastrzegane jako tajemnica
przedsigbiorstwa przez ich wystawce, lecz kierowane do wszystkich zainteresowanych (takie
stwierdzenie réwniez pojawito sie¢ w zatgczonych do oferty Przystepujgcego dokumentach).
Zatem nie sposob uznac, aby taki dokument mégt zostaé utajniony. Ponadto, argumentacja
sprowadzajgca sie do stwierdzenia, ze wykonawca nie chciatby podawaé do publicznej
informaciji danych dotyczacych dostawcow jest niewystarczajgca, albowiem nie sposob uznac

automatycznie, ze kazda taka dana stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Izba uznata zarzut za zasadny.
Dziatanie Zamawiajgcego nie bylo zgodne z obowigzujgcymi przepisami i naruszyto zasady
zamoéwien publicznych, w tym w szczegolnosci zasade przejrzystosci. W rozpoznawanej
sprawie wykazane zostato, ze doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Ppz, w efekcie ktérych w sposdb niewlasciwy dokonana zostata ocena objecia przez
Przystepujgcego poszczegdinych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, tym samym

Zamawiajgcy naruszyt obowigzujgce zasady.

Wobec powyzszego lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy — odmawiajgc ujawnienia
zastrzezonej przez Przystepujacego czesci oferty — naruszyt art. 8 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 Prawa zamdéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31 § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Izba zaliczyta
do kosztow postepowania wpis uiszczony przez Odwotujgcego, koszty Odwotujacego
stwierdzone rachunkiem ztozonym przed zamknieciem rozprawy obejmujgce wynagrodzenie

petnomocnika oraz koszty dojazdu na posiedzenie.

Przewodniczacy: .....ccociiiiiiiiiiiniieieaes
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