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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 30 pazdziernika 2018 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 4 pazdziernika 2018 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego, ktorym jest Miejskie Przedsiebiorstwo
Wodociggdéw i Kanalizacji w m.st. Warszawie Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
dotyczgcych informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 1 pazdziernika 2018 r. (znak
KU/154/18/DKZP) w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
»Zad. lll.7: Zad. 1 Budowa magistrali wodociggowej zasilajgcej w wode Pasmo Pruszkowskie
i Zad. 2 Potgczenie istniejgcej magistrali w ul. Popularnej — Ryzowej z magistralg

w ul. Dzwigowej — Chroscickiego”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Anna Packo

Beata Pakulska-Banach

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zgloszone przez zamawiajagcego do informacji o wyniku kontroli

uprzedniej Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie.
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Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych (dalej takze jako ,Prezes Urzedu” Ilub
.Kontrolujgcy”) przeprowadzit kontrole uprzednig postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego przez zamawiajgcego — Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw
i Kanalizacji w m.st. Warszawie Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej jako
.Zamawiajgcy”) w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Zad. lll.7: Zad. 1 Budowa
magistrali wodociggowej zasilajgcej w wode Pasmo Pruszkowskie i Zad. 2 Pofgczenie
istniejgcej magistrali w ul. Popularnej — Ryzowej z magistralg w ul. DzZzwigowej -
Chroscickiego.” Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 4 kwietnia 2018 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2018/S 065-145492. W informacji o
wyniku kontroli uprzedniej Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 8
ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (dalej jako ,ustawa
Pzp”) oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,u.z.n.K.”) poprzez uznanie za skuteczne
zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa wykazu osoéb skierowanych do realizacji
zamowienia oraz dokumentu pn. ,Opis doswiadczenia o0so6b wyznaczonych przez
wykonawce do realizacji zamoéwienia” ztozonych przez wykonawce konsorcjum firm: Polaqua

Sp. z 0.0., Priknauber Sp. z 0.0. Sp. k. (dalej jako ,Konsorcjum”).

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych w informaciji o wyniku kontroli uprzedniej wskazat,
iz z analizy dokumentac;ji kontrolowanego postepowania wynika, iz Konsorcjum wraz z ofertg
przedtozyto dokument pn.: ,Opis doswiadczenia osdb wyznaczonych przez wykonawce do
realizacji zamowienia”, tj. zatgcznik nr 4 do IDW i zastrzegt w ofercie strony od 107 do 115, {j.
wykaz osoOb, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia oraz zobowigzania
podmiotdw oddajgcych do dyspozycji wykonawcy niezbedne zasoby, jako tajemnice
przedsiebiorstwa w uzasadnieniu wskazujac, iz: ,(...) wykaz osoéb, ktére bedg wykonywaé
zamowienie, niewatpliwie spetnia wszystkie przestanki ,tajemnicy przedsiebiorstwa” w
rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Nie mozna mu
odmowi¢ rzeczonego charakteru, bowiem biorgc pod uwage profil dziatalnosci
przedsiebiorstwa oraz wiedze fachowg jego pracownikédw zamowienie niewatpliwie
przedstawia wartos¢ nie tylko dla wykonawcy, ale takze wedtug obiektywnych kryteriow.
Powyzsza informacja ma charakter organizacyjny w rozumieniu ustawy, a wykonawca
informuje, ze co do tych informacji podjat niezbedne dziatania, by zachowac¢ ich poufnos$c.
Ponadto z informacji utajnionych wynikajg podstawowe dziatania zwigzane z prowadzeniem

przedsiebiorstwa i jego strategig gospodarczg. Podanie do publicznej wiadomosci



zastrzezonych danych mogtoby zaszkodzi¢ interesom wykonawcow i naruszy¢ relacje
konkurencyjne. Moze takze prowadzi¢ do uzyskania przez przysziych potencjalnych
kontrahentow wykonawcy wiedzy, ktéra moze by¢ wykorzystana do podejmowania prob
wspoétpracy niezgodnych z zasadami wykonawcy, a ktére w przypadku ich powodzenia
mogtoby skutkowac¢ trudnymi do wyobrazenia konsekwencjami finansowymi. (...).” W dalszej

czesci wyjasnien wykonawca powotat sie na orzecznictwo Krajowej 1zby Odwotawcze;.

W toku prowadzonej kontroli, pismem z dnia 21 wrzesnia 2018 r zamawiajgcy zostat
poproszony o udzielenie wyjasnien, czy w toku postepowania wykonawcy zwracali sie do
zamawiajgcego z prosbg o odtajnienie zatgcznika nr 4 ,Opis doswiadczenia 0so6b
wyznaczonych przez wykonawce do realizacji zamowienia” przediozonego przez
Konsorcjum. W przypadku odpowiedzi twierdzgcej, poproszono o przestanie pism
wykonawcéw  wraz  z odpowiedzig = zamawiajgcego.  Jednocze$nie  poproszono
zamawiajgcego o wyjasnienie, czy odtajnit ,Opis doswiadczenia oséb wyznaczonych przez
wykonawce do realizacji zamdéwienia” przedtozony przez ww. wykonawce. Prezes Urzedu
wskazat, iz w odpowiedzi na powyzsze, w piSmie z dnia 25 wrzednia 2018 r. Zamawiajgcy
udzielit wyjasnien, ze: ,w toku postepowania Zzaden wykonawca oraz inne podmioty nie
zwracaty sie do zamawiajgcego z prosbg o odtajnienie dokumentéw. Zamawiajgcy uznat na
podstawie przediozonego przez wykonawce uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, iz
zalgczone do oferty dokumenty, o ktére pytajg Panstwo w kierowanym do nas pismie, tj. opis
doswiadczenia os6b wyznaczonych przez wykonawce do realizacji zaméwienia (zatgcznik nr
4) nie spetnit przestanki uznania zawartych w nich informacji jako tajemnice przedsiebiorstwa
przy uwzglednieniu przestanek opisanych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.”

Prezes Urzedu zauwazyl, iz wykonawca Polaqua Sp. z 0.0. w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia pn.. ,Zadanie V.2.1 Uzupetnienie systemu monitoringu natezenia przeptywu
i cisSnienia wody w sieci wodociggowej — budowa punktéw pomiarowych”, prowadzonym
przez Zamawiajgcego dokonat analogicznego zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
w zakresie wykazu o0sOb skierowanych do realizacji zamowienia. Powyzsze bylo
przedmiotem odwotania wniesionego do Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w wyroku z dnia
18.01.2018 r. (sygn. akt KIO 55/18) wskazafa, iz: ,(...) wyjasnienie dotyczagce zastrzezenia
tajemnicy przedstawione zamawiajgcemu w toku postepowania miato charakter w znacznej
mierze ogodlnikowy, nie spetnialo zatem wymogow pozwalajgcych na dopuszczenie
odstepstwa od zasady jawnosci postepowania, czyli jednej z podstawowych zasad
zamowien publicznych. Mozliwosé zastrzezenia niektorych, zatgczonych do oferty informaciji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa jako wyjatek od tej zasady musi byC interpretowana w

bardzo Scisty i ostrozny sposob. Wszelkie odstepstwa od zasady jawnosci muszg byc¢



uzasadnione i udowodnione. W przypadku zastrzezonej czesci oferty Przystepujgcego
[Polaqua Sp. z 0.0.], niezaleznie od wartodci utajnionych informacji uzasadnienie
zastrzezenia byto zbyt lakoniczne. Nie powinno by¢ zatem oparciem dla zamawiajgcego przy
podjeciu decyzji o odmowie odtajnienia zastrzezonej czesci oferty Przystepujgcego. (...) Izba
zwraca ponadto uwage, ze informacje zawarte w objetym tajemnicg przedsiebiorstwa
wykazie dotyczg projektantéw, kierownikow robdt i kierownikéw budow, osob ktore braty
udziat w realizacjach zaméwiehh publicznych. Nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Przystepujgcego, ze informacje te sg skutecznie chronione przed ujawnieniem. Chociazby ze
wzgledu na przepisy prawa budowlanego (jawnos¢ nazwisk autoréw projektéw budowlanych,
wpisywanie do Dziennikow Budowy nazwisk kierownikéw robdt, ujawnianie na tablicach
informacyjnych nazwisk kierownikéw budowy) nie byloby mozliwe realne zachowanie takich
danych w tajemnicy. Podstawa dysponowania pracownikami rowniez nie moze zostac
uznana za dane skutecznie chronione przed wyjawieniem ze wzgledu na fakt, ze osoby
zatrudnione przez Przystepujgcego na podstawie umoéw o prace ujawnione sg np. w
rejestrach ZUS, do ktérych dostep majg m.in. organy kontrolne, na ktérych dziatanie
Przystepujgcy nie ma wptywu. Z tego wzgledu Przystepujacy z przyczyn od siebie
niezaleznych nie jest w stanie w petni skutecznie zachowac zastrzezonych w ofercie
informacji w tajemnicy. Niemozliwym jest zatem spetnienie warunku, ze zastrzezone

informacje nie mogg by¢ ujawnione do wiadomosci publicznej. (...).”

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia Prezes Urzedu podniést, ze zasada jawnosci
postepowania jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamoéwien
publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art.
8 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjatki od zasady jawnosci okresla art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie
Z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w
terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt,
ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. W sSwietle art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, iz
zarowno zastrzezenie poufnosci, jak i wykazanie, ze informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, muszg nastgpi¢ w tej samej chwili, tj. nie pdzniej niz w terminie sktadania

ofert w przetargu nieograniczonym, jak rowniez, iz dodatkowym obowigzkiem wykonawcy



dokonujgcego zastrzezenia, jest jednoczesne wykazanie, iz informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a mianowicie, ze zastrzegane informacje wypetniajg przestanki okreslone
w przepisach u.z.n.k., a ich ujawnienie moze godzi¢ w jego interes. Natomiast na
zamawiajgcym cigzy obowigzek przeprowadzenia kazdorazowo badania wystgpienia ww.

przestanek w konkretnej sytuacji.

Zdaniem Prezesa Urzedu analiza uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum w zakresie ,,Opis doswiadczenia oséb wyznaczonych
przez wykonawce do realizacji zamowienia” (zatgcznik nr 4), w tym wykaz osob, ktdre bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia oraz zobowigzania podmiotéw oddajacych do
dyspozycji swoje zasoby, prowadzi do wniosku, ze nie zawarto w nich materiatow
potwierdzajgcych, ze zastrzezonym dokumentom powinien przystugiwaé status tajemnicy
przedsigbiorstwa. Wykonawca przedstawit jedynie ogolne uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, bez wykazania stosownych dowoddéw, ze zastrzegane
informacje majg warto$¢ gospodarczg lub techniczng czy organizacyjng. Nalezy réwniez
zwréci¢ uwage, iz sam zamawiajgcy w wyjasnieniach z dnia 25 wrzesnia 2018 r. wskazat, iz:
,na podstawie przedtozonego przez wykonawce uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa
(...), tj. opis doswiadczenia oséb wyznaczonych przez wykonawce do realizacji zamowienia
(zatgcznik nr 4) nie spemit przestanki uznania zawartych w nich informacji jako tajemnice
przedsiebiorstwa przy uwzglednieniu przestanek opisanych w art. 11 ust. 4 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.”

Majac na uwadze przytoczone uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa, wydany
w analogicznym stanie faktycznym wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18.01.2018 r.
(sygn. akt KIO 55/18) oraz wyjasnienia zlozone przez zamawiajgcego, Prezes Urzedu
stwierdzit, iz Konsorcjum nie dokonato skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
ww. dokumentéw. Tym samym, w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy, nie
odtajniajgc ww. dokumentéw, dopuscit sie naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 8 ust.
1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Prezes Urzedu wskazat, iz naruszenie nie miato

wptywu na wynik postepowania.

Zamawiajacy w dniu 4 pazdziernika 2018 r. zlozyt zastrzezenia do wyniku kontroli nie
zgadzajgc sie z ustaleniem kontroli o dopuszczeniu sie ww. naruszenia. Zwrécit uwage na
rozbieznos¢ tresci wyjasnien przedstawionych w dniu 25 wrzesnia 2018 r. z ich trescig
przytoczong w informacji o wyniku kontroli. Wskazat, ze rzeczywista tre$¢ odpowiedzi byta
nastepujaca: ,Zamawiajgcy wyjasnia, iz w toku postepowania zaden wykonawca oraz inne
podmioty nie zwracaty sie do Zamawiajgcego z prosbg o odtajnienie dokumentow.
W przypadku gdyby wykonawcy lub inne podmioty zwrocity sie z takg prosbag, Zamawiajgcy

odtajnitby dokumenty, gdyz uznat na podstawie przediozonego przez Wykonawce

5



uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, iz zatgczony do oferty dokument, o ktory pytaja
Panstwo w kierowanym do nas pidmie, tj.: opis doswiadczenia os6b wyznaczonych przez
wykonawce do realizacji zamdwienia (zatgcznik nr 4) nie spetnit przestanki uznania
zawartych w nim informacji jako tajemnice przedsiebiorstwa przy uwzglednieniu przestanek
opisanych wart. 11 ust.4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.” Zamawiajgcy
podniést, iz zacytowany powyzej fragment odpowiedzi udzielonej przez Zamawiajgcego
zasadniczo rézni sie, co wiecej stoi w sprzecznoéci z zacytowanym fragmentem odpowiedzi
w uzasadnieniu naruszenia. Przytoczona argumentacja wynikow kontroli uzasadniajgca
wskazane naruszenie opiera sie zatem na cytacie wyjasnien, ktére de facto miaty inne
brzmienie, a wiec nie odnosi sie do faktycznej tresci udzielonych wyjasnien. Tym samym nie
mozna sie zgodzi¢ ze stwierdzeniem, ze Zamawiajgcy uznat za skuteczne zastrzezenie jako
tajemnica przedsiebiorstwa wykazu oséb skierowanych do realizacji zaméwienia oraz
dokumentu pn.: ,Opis doswiadczenia os6b wyznaczonych przez wykonawce do realizacji
zamowienia", ztozonych przez Konsorcjum. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, iz w
uzasadnieniu zacytowano wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18.01.2018 r. (sygn. akt
KIO 55/18), ktéry nie ma analogii do sytuacji w kontrolowanym postepowaniu. Jedyny punkt
styczny to podmiot, czyli Polaqua Sp. z 0.0. Zamawiajgcy podkreslit, ze nie zaistniata
opisana w wyroku sytuacja, bowiem w kontrolowanym postepowaniu zaden z Wykonawcow
oraz inne podmioty nie wnosity prosby o odtajnienie dokumentéw, a takze nikt nie zaskarzyt
decyzji Zamawiajgcego do KIO. Co wiecej, sam Zamawiajgcy uznat zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa przy uwzglednieniu przestanek opisanych w art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jako nieskuteczne. Reasumujgc Zamawiajgcy podnidst,
iz wydana opinia, uwzgledniajgc wyjasnienia przekazane przez Zamawiajgcego, jest
niewlasciwa, gdyz nie odzwierciedla rzeczywistych wyjasnien. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli oraz wnidst o stwierdzenie, ze nie miato
miejsca naruszenie przepiséw art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 11 ust. 4 u.z.n.k. i o sprostowanie tresci protokotu, zgodnie z wyjasnieniem z dnia 25
wrzesnia 2018 r. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, iz aby dokonaé faktycznej czynnosci
odtajnienia, musialby otrzymaé wniosek od podmiotéw zainteresowanych odtajnieniem
zastrzezonych informacji. Zamawiajgcy uznajgc zatgczone do ofert uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za nieskuteczne, gotowy byt udostepnic

zastrzezone wykazy na wniosek wykonawcy, ten jednakze nie wptynat do Zamawiajgcego.

Powyzsza argumentacja nie przekonata Prezesa Urzedu, ktory podtrzymat swoje
dotychczasowe stanowisko. Prezes Urzedu przytoczyt tres¢ zastrzezen, a nastepnie
przywofat uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt 1l CZP

74/05, w my$| ktdrej Zamawiajgcy obowigzany jest do przeprowadzenia analizy skutecznosci



zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepnienia informacji potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw, wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Ponadto wskazat,
iz analiza skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi jedng z kluczowych
czynnosci sktadajgcych sie na badanie oraz ocene ofert. W przypadku, gdy Zamawiajgcy nie
oceni w sposéb prawidtowy czynnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, moze to
przyczynic¢ sie do trudnosci w dokonaniu weryfikacji przez innych wykonawcéw biorgcych
udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia, prawidiowosci konkurencyjnej oferty,
a w konsekwencji wniesienia przez nich srodka ochrony prawnej. Prezes Urzedu stwierdzit,
iz w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy na etapie badania i oceny ofert, powinien
odtajni¢ wykaz oséb skierowanych do realizacji zaméwienia, a takze opis doswiadczenia
oséb wyznaczonych przez wykonawce do realizacji zamowienia, ktére to dokumenty
stanowity zatgcznik do formularza oferty zloZzonej przez Konsorcjum, gdyz posiadat wiedze
w przedmiocie, iz ww. dokumenty nie spetniajg przestanek zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy byt zatem zobowigzany do samodzielnego przeprowadzenia
badania zasadnosci zastrzezenia dokumentoéw tajemnicg przedsiebiorstwa przez wykonawce
i w przypadku nieuwzglednienia uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa tych
dokumentéw, byt zobowigzany do ich odtajnienia. Powyzsze dziatania zamawiajgcego nie sg
bowiem uzaleznione od zlozenia przez wykonawce wniosku o odtajnienie dokumentéw
zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa. Odnoszgc sie do twierdzen Zamawiajgcego, iz
nie jest zasadne poréwnywanie stanu faktycznego przedmiotowego postepowania do
wskazanego w tresci wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 stycznia 2018 r. (sygn.
akt KIO 55/18) w zwigzku z tym, iz w kontrolowanym postepowaniu zaden z wykonawcow,
badz inne podmioty nie zwracaly sie zprosbg o odtajnienie dokumentdéw oraz nie
zaskarzono czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu do KIlO, Prezes
Urzedu podnidst, iz w informacji o wyniku kontroli wyjasniono, ze przytoczony wyrok odnosi
sie do stanu faktycznego niniejszej sprawy ze wzgledu na to, iz w kontrolowanym
postepowaniu dokonano zbieznego =zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa w
odniesieniu do dokumentu - wykazu oséb skierowanych do realizacji zaméwienia. Prezes
Urzedu podkreslit, iz wskazanie omawianego wyroku w tresci uzasadnienia informacji o

wyniku kontroli byto w petni zasadne.

Majgc na wzgledzie powyzsze ustalenia, Prezes Urzedu ponownie wskazat, iz
wykonawca konsorcjum: Polaqua Sp. z o.0. i Priknauber Sp. z 0.0. Sp. k. nie wykazat, ze
informacje zawarte w dokumentach: wykaz oséb skierowanych do realizacji zaméwienia oraz
opis doswiadczenia o0so6b wyznaczonych przez wykonawce do realizacji zamdwienia,
stanowig informacje o charakterze technicznym, organizacyjnym badZz tez handlowym,

posiadajgce wartoS¢ gospodarczg, co sam potwierdzit zamawiajgcy w wyjasnieniach



ztozonych w pismie z dnia 25 wrzesnia 2018 r. oraz tresci zastrzezen do informaciji o wyniku
kontroli z dnia 4 pazdziernika 2018 r. Uprawnienie do =zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa ma za zadanie zapewni¢ wykonawcom ochrone informacji sScisle w
granicach definicji zawartej w art. 11 ust. 4 u.z.n.k. i nie moze podlega¢ nieuprawnionej
wyktadni rozszerzajgcej. Tym samym, zasadnie stwierdzono w Informacji o wyniku kontroli,
ze Zamawiajgcy nie odtajniajgc wykazu oséb skierowanych do realizacji zamowienia oraz
opisu doswiadczenia o0séb wyznaczonych przez wykonawce do realizacji zamdwienia,
pomimo - jak wyjasnia Zamawiajgcy - braku wnioskéw od wykonawcow o udostepnienie
dokumentéw objetych tajemnicg przedsiebiorstwa i checi ich odtajnienia w przypadku
wystgpienia do zamawiajgcego z takim wnioskiem, stanowi naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy

Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 u.z.n.k.

Po zapoznaniu sie ze stanem faktycznym wynikajagcym z przekazanej dokumentaciji
kontroli oraz z uzasadnieniem stanowisk Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
i Zamawiajgcego, lzba stwierdzita, ze zastrzezenia Zamawiajgcego nie zastuguja na

uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci, majgc na uwadze, iz Zamawiajgcy w ztozonych zastrzezeniach
kwestionowat zgodnos¢ przywotanego w informacji o wyniku kontroli uprzedniej fragmentu
pisma Zamawiajgcego z dnia 25 wrzesnia 2018 r. z jego rzeczywistym brzmieniem, Izba
ustalita, iz sporny fragment miat tres¢ zgodng ze wskazywang przez Zamawiajgcego
w zastrzezeniach, tj. ,Zamawiajgcy wyjasnia, iz w toku postepowania zaden wykonawca oraz
inne podmioty nie zwracaty sie do Zamawiajgcego z prosbg o odtajnienie dokumentow.
W przypadku gdyby Wykonawcy lub inne podmioty zwrécity sie z takg prosbg, Zamawiajgcy
odtajnitby dokumenty, gdyz uznat na podstawie przedtozonego przez wykonawce
uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, iz zatgczony do oferty dokument, o ktéry pytajg
Panstwo w kierowanym do nas pismie, tj.: opis doswiadczenia oséb wyznaczonych przez
wykonawce do realizacji zamoéwienia (zalgcznik nr 4) nie spetnit przestanki uznania
zawartych w nim informacji jako tajemnice przedsiebiorstwa przy uwzglednieniu przestanek
opisanych wart. 11 ust.4 u.z.n.k.” Powyzsze nie wplyneto jednakze na prawidtowos¢
dokonanej przez Prezesa Urzedu oceny, iz zachodzity podstawy do przypisania
Zamawiajgcemu naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z

art. 11 ust. 4 u.z.n.k.

Majgc na uwadze tres¢ pisma Zamawiajgcego z dnia 25 wrzesnia 2018 r. Izba ustalita, iz
nie byt sporny w przedmiotowej sprawie fakt nieskutecznosci dokonanego przez Konsorcjum
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu osob skierowanych do realizaciji
zamoOwienia oraz dokumentu pn.: ,Opis doswiadczenia oso6b wyznaczonych przez

wykonawce do realizacji zaméwienia.” W konsekwencji ocenie Izby podlegata kwestia, czy
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obowigzek Zamawiajgcego w zakresie odtajnienia dokumentéw, co do ktérych w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia nie wykazano zasadnosci zastrzezenia ich tresci jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, materializuje sie w sytuacji, kiedy w toku postepowania nie
ztozono wnioskéw o udostepnienie tych dokumentéw. Zamawiajgcy stangt bowiem na
stanowisku, iz aby dokonaé faktycznej czynnosci odtajnienia musiatby otrzymaé wniosek od

podmiotéw zainteresowanych odtajnieniem zastrzezonych informaciji.

W powyzszym aspekcie Izba w catosci podzielita stanowisko oraz argumentacje
prezentowang przez Prezesa Urzedu, iz obowigzek Zamawiajgcego do odtajnienia
dokumentéw w przypadku nieuwzglednienia uzasadnienia objecia ich tajemnica
przedsiebiorstwa nie jest uzalezniony od ztozenia przez wykonawce wniosku o odtajnienie

dokumentéw zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa.

Podkresli¢ nalezy, iz kluczowg zasadg systemu zamoéwieh publicznych jest jawnos¢
postepowania, ktdéra stanowi jedno z narzedzi i gwarancji zachowania w postepowaniu
zaréwno uczciwej konkurencji, jak i jego przejrzystosci, a tym samym narzedzie budowania
zaufania do systemu zamoéwien publicznych (por. m.in. wyrok KIO z 20 marca 2017 r., sygn.
akt KIO 2113/16). Zgodnie z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp (w brzmieniu obowigzujgcym
w dacie wszczecia postepowania i aktualnym obecnie) postepowanie o udzielenie
zamowienia jest jawne, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okreslonych w ustawie.
Natomiast podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest wytaczenie udostepniania informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Z powyzszego
wynika wprost, ze jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, jest wykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone informacje w
rzeczywistosci takg tajemnice przedsiebiorstwa stanowig, co ma istotne znaczenie
z perspektywy zasady jawnosci postepowania. Samo zastrzezenie udostepniania informaciji
nie jest wystarczajgce, lecz wykonawca kazdorazowo musi uzasadni¢ i to w sposob
kwalifikowany, czyli ,wykazaé,” iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa (por. m.in. wyrok KIO z 20 marca 2017 r., sygn. akt KIO 2113/16, KIO
2119/16, wyrok KIO z 10 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 2028/17).

Tym samym informacje ztozone przez wykonawce mogg pozosta¢ nieujawnione tylko

w takim zakresie, w jakim wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania, ze stanowig one
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tajemnice przedsiebiorstwa. Ciezar wykazania koniecznosci udzielenia takiej ochrony
przepisy ustawy Pzp w sposéb wyrazny natozyly na wykonawce, ktéry w odpowiednim
momencie postepowania winien, bez wezwania, udowodni¢ zamawiajgcemu zasadnosc¢
poczynionego zastrzezenia. Niewywigzanie sie przez wykonawce z ww. obowigzku 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 informacji. Zamawiajgcy kazdorazowo zobligowany jest w toku badania i oceny
ofert zweryfikowa¢ tre$¢ informacji, ktére stanowi¢ majg tajemnice przedsiebiorstwa
i skonfrontowaé jg z uzasadnieniem, jakie wykonawca powinien przedstawic¢, aby wykazag,
ze zastrzezone informacje faktycznie tajemnice przedsiebiorstwa stanowig. Niezaleznie
zatem od okolicznoéci ztozenia wniosku o udostepnienie tresci odwiadczen lub dokumentéw
zastrzezonych jako tajemnica przedsigebiorstwa, Zamawiajgcy zobligowany jest zbadaé
skutecznos¢ dokonanego zastrzezenia, a w przypadku negatywnej jego oceny dac¢ temu
wyraz w postepowaniu 0 udzielenie zamodwienia i zakomunikowaé czynnos$¢ uznania za
nieskuteczne poczynionego przez wykonawce zastrzezenia informacji jako stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, tj. w szczegdlnosci poinformowac¢ o tym fakcie wykonawce,

ktérego oswiadczen lub dokumentéw to dotyczy.

Obowigzek Zamawiajgcego w powyzszym zakresie nie jest w zaden sposob uzalezniony
od zlozenia wniosku o0 udostepnienie dokumentdow zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu czy inne podmioty.
Przepisy ustawy Pzp wprost wskazujg na nadrzedno$¢ zasady jawnosci w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia, a wyjatki od tej zasady mogg mie¢ miejsce wytgcznie w $cisle
okreslonych ustawg przypadkach i nie moga by¢ interpretowane rozszerzajgco, zgodnie
Z zasadg wyktadni prawa exceptiones non sunt extentandae. Ustawodawca nie przewidziat
zas$ jako przestanki warunkujgcej ujawnienie tresci informacji niezasadnie zastrzezonych jako
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa ziozenia przez uprawniony podmiot wniosku
o udostepnienie tych informacji. Izba zwraca ponadto uwage, iz w postepowaniach
0 udzielenie zamdéwienia, ktérych wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (a takim byto kontrolowane
postepowanie) na czynno$¢ Zamawiajgcego dotyczgcg oceny skutecznosci zastrzezenia
okreslonych informaciji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa przystugiwac¢ bedzie
prawo do wniesienia srodka ochrony prawnej w postaci odwotania. W zwigzku z powyzszym
prawidiowe zakomunikowanie wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia wyniku dokonanej przez Zamawiajgcego oceny skutecznosci zastrzezenia
informacji w poufnosci gwarantuje jednoczesnie wykonawcom mozliwos¢ wniesienia

Srodkéw ochrony prawnej ikontroli czynnosci dokonanych lub zaniechanych przez
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Zamawiajgcego.

Reasumujgc, Izba uznata, ze przedstawione przez Zamawiajgcego zastrzezenia do
informacji o wyniku kontroli uprzedniej w zakresie naruszenia przepisu art. 8 ust. 3 ustawy

Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. nie zastugujg na
uwzglednienie.

Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3

ustawy Prawo zaméwien publicznych, wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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