Sygn. akt KIO/KU 76/19

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 13 grudnia 2019 roku

Po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych pismem z dnia 20 listopada 2019 roku do Prezesa

Urzedu Zamowienh Publicznych przez Zamawiajgcego:
Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Ziotoryja
dotyczgcych informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 7 listopada 2019 r. (znak

UZP/DKZP/WKZ5/420/271(15)/19/KO dot. KU/132/19/DKZP, w przedmiocie postepowania

0 udzielenie zamdwienia publicznego pn.:

»,Budowa obiektow maltej retencji w Nadlesnictwie Ztotoryja”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Cztonkowie: Irmina Pawlik

Katarzyna Prowadzisz

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego do Informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezesa

Urzedu Zaméwien Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie.



Sygn. akt KIO/KU 67/19

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej takze jako ,Prezes Urzedu”
lub ,Kontrolujgcy”) przeprowadzit kontrole uprzednig postepowania o udzielenie zamdowienia
publicznego prowadzonego przez Zamawiajgcego Skarb Panhstwa Panstwowe
Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Ztotoryja (dalej jako ,Zamawiajgcy”) w
trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa obiektow matej retencji w Nadlesnictwie
Ziotoryja.” Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 30 kwietnia 2019 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 084-198310. W informacji o
wyniku kontroli uprzedniej Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 8
ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (dalej jako ,ustawa
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 niepoinformowanie Wykonawcy Przedsiebiorstwa
Transportowo-Budowlanego
sp. z 0.0. (dalej jako ,Wykonawca”) o nieuznaniu przedtozonych dokumentéw oraz wyjasnien
jako skutecznie objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, a tym samym, poprzez niedokonanie

odtajnienia informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych w informacji o wyniku kontroli uprzedniej
wskazat,
ze z dokumentacji kontrolowanego postepowania, wynika ze pismem z dnia 12 lipca 2019 r.
Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce Przedsiebiorstwo Transportowo Budowlane
Sp. z 0.0., ze cena oferty ztozonej na Czes$¢ 4 zamowienia (Pakiet IV) wydaje sie razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamaowienia i budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z okreslonymi wymaganiami. Ponadto jest nizsza
o co najmniej 30% od sSredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. W zwigzku
Zz powyzszym, Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwat ww. Wykonawce
do zlozenia wyjasnien, w tym ziozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny,
w szczegolnosci w zakresie wskazanych w przedmiotowym pismie przyktadowych

czynnikow, ktdre mogty mie¢ wptyw na wysokosc¢ ceny.

W dniu 17 lipca 2019 r. Wykonawca Przedsiebiorstwo Transportowo - Budowlane
Sp. z 0.0. w odpowiedzi na powyzsze wezwanie udzielit wyjasnien oraz zatgczyt dowody.
Jednoczesnie Wykonawca zastrzegt na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp tresc
przedmiotowego pisma wraz z zatgcznikami jako tajemnice przedsiebiorstwa cyt.: ,Ponadto

na podstawie art. 8 ust, 3 ustawy Pzp zastrzegamy tresC niniejszego pisma wraz ze



wszystkimi zatgcznikami jako tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 ustawy z dn. 16.04.1993

r..

W toku prowadzonej kontroli, Zamawiajgcy zostat poproszony o wyjasnienie, na jakiej
podstawie uznat, iz zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa dokonane przez Wykonawce
Przedsiebiorstwo Transportowo — Budowlane Sp. z 0.0. w rozumieniu przepiséw ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zostato dokonane przez

ww. Wykonawce w sposob skuteczny.

Odpowiadajgc na powyzsze Zamawiajgcy wyjasnit m.in., ze cyt.. Zamawiajgcy
informuje, ze nie uznat dokonanego przez Wykonawce zastrzezenia za skuteczne. (...) Brak
wykazania przez Wykonawce, iz zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa
zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku utrzymywania informacji w tajemnicy i tym samym
powoduje obowigzek Zamawiajgcego do udostepnienia takiej informacji na zadanie
wszystkich zainteresowanych uzyskaniem dostepu do nich. Zamawiajgcy informuje, iz nie
przekazat informacji o uznaniu, ze =zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez
Wykonawce jest nieskuteczne i podjeciu decyzji o ich odtajnieniu tylko dlatego, ze zaden z
Wykonawcow nie zwrdcit sie do niego o udostepnienie tych informacji. W sytuacji, gdyby
doszto do takiej sytuacji, to przed ich udostepnieniem Zamawiajgcy poinformowatby
Wykonawce o uznaniu dokonanego przez niego zastrzezenia za nieskuteczne i odtajnieniu
zastrzezonych przez niego informaciji. Nie byto w postepowaniu sytuacji, ze Zamawiajgcy
odmoéwit komus dostepu do ztozonych przez Wykonawce w dniu 17 lipca 2019 r informac;ji
uznajgc je za tajemnice przedsiebiorstwa podlegajgca ochronie, o ktérej mowa w art. 8 ust. 3

ustawy Pzp”

Prezes Urzedu wskazat, iz obowigzek Zamawiajgcego do odtajnienia dokumentéw
w przypadku nieuwzglednienia uzasadnienia objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa nie jest
uzalezniony od ztozenia przez Wykonawce wniosku o odtajnienie dokumentow

zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa.

Podkreslit réwniez, iz kluczowg zasadg systemu zamowien publicznych jest jawnoscé
postepowania, ktéra stanowi jedno z narzedzi i gwarancji zachowania w postepowaniu
zaréwno uczciwej konkurencji, jak i jego przejrzystosci, a tym samym narzedzie budowania
zaufania do systemu zaméwien 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 postepowanie o udzielenie
zamoOwienia jest jawne, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytacznie w przypadkach okreslonych w ustawie.

Natomiast podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest wytgczenie udostepniania informacji



stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z
ktorym

w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsigebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli Wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie

do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Zze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. 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 jawnoéci postepowania. Samo zastrzezenie udostepniania informacji
nie jest wystarczajgce,
lecz Wykonawca kazdorazowo musi uzasadnic i to w sposéb kwalifikowany, czyli ,wykazac,"
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
tajemnice przedsiebiorstwa. Ciezar wykazania koniecznosci udzielenia takiej ochrony
przepisy ustawy Pzp w sposdb wyrazny natozyly na Wykonawce, ktéry w odpowiednim
momencie postepowania winien, bez wezwania, udowodni¢ Zamawiajgcemu zasadno$é
poczynionego zastrzezenia. Niewywigzanie sie przez Wykonawce z ww. obowigzku powinno
by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ochrony,
co z kolei aktualizuje po stronie Zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie
utajnionych informacji. Zamawiajgcy kazdorazowo zobligowany jest w toku badania i oceny
ofert zweryfikowa¢ tres¢ informacji, ktére stanowi¢ majg tajemnice przedsiebiorstwa
i skonfrontowa¢ jg z uzasadnieniem, jakie Wykonawca powinien przedstawi¢, aby wykazag,
ze zastrzezone informacje faktycznie tajemnice przedsiebiorstwa stanowig. Niezaleznie
zatem od okolicznos$ci ztozenia wniosku o udostepnienie tresci oswiadczen lub dokumentow
zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa, Zamawiajgcy zobligowany jest zbadac
skutecznos¢ dokonanego zastrzezenia, a w przypadku negatywnej jego oceny da¢ temu
wyraz w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia i zakomunikowa¢ czynno$¢ uznania za
nieskuteczne poczynionego przez Wykonawce zastrzezenia informacji jako stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, tj. w szczegdlnosci poinformowaé o tym fakcie Wykonawce,

ktérego oswiadczen lub dokumentow to dotyczy.



Obowigzek Zamawiajgcego w powyzszym zakresie nie jest w zaden sposdb uzalezniony
od zilozenia wniosku o udostepnienie dokumentow zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez Wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu czy inne podmioty.
Przepisy ustawy Pzp wprost wskazujg na nadrzednos¢ zasady jawnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia, a wyjgtki od tej zasady mogg mie¢ miejsce wylgcznie w Scisle
okreslonych ustawg przypadkach i nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajgco, zgodnie
z zasadg wyktadni prawa exceptiones non sunt extentandae. Ustawodawca nie przewidziat
za$ jako przestanki warunkujgcej ujawnienie tresci informacji niezasadnie zastrzezonych
jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa ziozenia przez uprawniony podmiot wniosku
o0 udostepnienie tych informacji. W postepowaniach o udzielenie zaméwienia, ktérych
warto$¢ jest rébwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy PZP (a takim bylo kontrolowane postepowanie) na czynnos¢
Zamawiajgcego dotyczgcg oceny skutecznosci zastrzezenia okreslonych informacji jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa przystugiwaé bedzie prawo do wniesienia srodka
ochrony prawnej w postaci odwotania. Prawidtowe zakomunikowanie Wykonawcom
biorgcym udziat
w postepowaniu o udzielenie zamowienia wyniku dokonanej przez Zamawiajgcego oceny
skutecznos$ci zastrzezenia informacji w poufnosci gwarantuje jednoczesnie Wykonawcom
mozliwo$¢ wniesienia s$rodkdw ochrony prawnej i kontroli czynnosci dokonanych

lub zaniechanych przez Zamawiajgcego.

Powyzsze potwierdza réwniez uchwata Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 30
pazdziernika 2018 r. (sygn. akt KIO/KU 40/18).

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy poprzez niepoinformowanie Wykonawcy
Przedsiebiorstwa Transportowo — Budowlanego Sp. z 0.0., 0 nieuznaniu przedtozonych
dokumentéw oraz wyjasnien jako skutecznie objetych tajemnicg przedsiebiorstwa,
a tym samym, poprzez niedokonanie odtajnienia informacji objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa, naruszyt tres¢ art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z

dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Dodac nalezy, iz w ocenie Prezesa Urzedu powyzsze naruszenie nie miato wptywu

na wynik postepowania.

Pismem z dnia 20 listopada 2019 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 171a Pzp
zgtosit zastrzezenia do wynikéw kontroli uprzedniej z dnia 7 listopada 2019 r i wniost
o ich uwzglednienie w catosci.

W uzasadnieniu wskazat, iz nie moze sie zgodzi¢ z zarzutami stawianymi przez

Prezesa Urzedu, iz poprzez niepoinformowanie Wykonawcy o nieuznaniu przedtozonych
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dokumentéw oraz wyjasnien jako skutecznie objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, a tym
samym, poprzez niedokonanie odtajnienia informacji objetych tajemnicg przedsigbiorstwa
naruszyt art 8 ust. 1 i 3 Pzp w z art. 11 ust. 4 UZNK. W dalszej czesci zastrzezen
Zamawiajacy wyjasnit,
iz: ,Zamawiajacy w zwigzku z otrzymaniem dokumentow i wyjasnien zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa podjat wynikajgce z art. 8 ust. 3 PZP dziatania zmierzajgce
do ustalenia, czy zachodzi podstawa do ich nieujawniania. W zwigzku z tym, iz Wykonawca
nie wykonat cigzgcych na nim obowigzkéw zgodnie z art. 8 ust. 3 PZP i tym samym
nie wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
to Zamawiajgcy zostat zwolniony z obowigzku zachowania poufnosci wskazanych informacii.
Ustalenie wiec przez Zamawiajgcego, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
jest nieskuteczne i nie podlega ochronie, o ktérej mowa w art. 8 ust. 3 PZP oznacza
ich odtajnienie. Nalezy przy tym wskaza¢, ze zaden przepis PZP nie wskazuje, ze
odtajnienie nieskutecznie zastrzezonych informacji wymaga poinformowania Wykonawcy
o ich odtajnieniu. Jezeli w trakcie postepowania jaki§ Wykonawca zwrdcitby
sie o ich udostepnienie, to wowczas Zamawiajgcy udostepnitby mu je. Brak udostepnienia
mogtby bowiem skutkowaé wniesieniem przez Wykonawcéw odwotania do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej, co jednak w przedmiotowym postepowaniu nie miato miejsca”.

Zamawiajgcy przywotat uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r
(sygn. akt Il CZP 74/05), w ktérej sad wskazat: ,negatywna weryfikacja przez
Zamawiajgcego wystgpienia niezbednej przestanki ustawowej, przesgadzajgcej o
skutecznosci dokonania zastrzezenia zakazu udostepniania informacji (brak podstaw do
uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa), wywotuje konsekwencje w postaci wytgczenia,
przewidzianego w ustawie Prawo Zamowien Publicznych zakazu ujawniania bezzasadnie
zastrzezonych przez oferenta informacji. Wynik negatywnej weryfikacji przez Zamawiajgcego
charakteru informacji, objetych przez oferenta zastrzezeniem zakazu ich udostepniania,
dowodzi bezskutecznosci dokonanego zastrzezenia, co w konsekwencji oznacza, ze
Zamawiajagcy zobowigzany jest ujawni¢ takze i te informacje, ktére oferent objgt swoim
bezskutecznym zastrzezeniem zakazu ich udostepniania.”

Zamawiajgcy powotat sie rowniez na stanowisko zawarte w wyroku Krajowej |zby
Odwotawczej z dnia 4 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1187/13): ,Jawnos$¢ postepowania jest
zasadg, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg
by¢ uzasadnione i udowodnione. Ztozenie gotostownych wyjasnien, bez wskazania
konkretnych dowodow, nie moze by¢ podstawg do jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej
argumentacji pozwolitoby Wykonawcom biorgcym udziat w przysztych postepowaniach

dokonywanie zastrzezen jawnosci informacji zawartych w ofertach w kazdym przypadku,
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w ktorym takie zastrzezenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez koniecznosci poczynienia
jakichkolwiek wczesniejszych staran, pozwalajgcych na zachowanie poufnosci tych
informacji. Takie dziatanie prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawnos$ci
postepowania
i jako takie, bytoby zjawiskiem niekorzystnym oraz niebezpiecznym z punktu widzenia
rowniez takich zasad postepowania, jak zachowanie uczciwej konkurencji i rownego
traktowania Wykonawcow".

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy wniost o uwzglednienie wniesionych zastrzezen
i uznanie, ze w przedmiotowym postepowaniu nie doszto do naruszenia art. 8 ust. 1i 3 Pzp

w zw. z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

Biorgc pod uwage powyzszg argumentacje, Prezes Urzedu stwierdzit, ze stanowisko
prezentowane przez Zamawiajgcego w odniesieniu do naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
wskazanego w pkt 2 Informacji o wyniku kontroli nie zastuguje na uwzglednienie. Prezes
Urzedu w catosci podtrzymat stanowisko wyrazone w pismie z dnia 7 listopada 2019 r.

.Informacja o wyniku kontroli uprzedniej”.

Wskazal, iz obowigzek Zamawiajgcego do odtajnienia dokumentéw w przypadku
nieuwzglednienia uzasadnienia objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa nie jest uzalezniony
od ztozenia przez Wykonawce wniosku o odtajnienie dokumentow zastrzezonych tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Podkreslit rowniez, iz kluczowg zasadg systemu zamowien publicznych jest jawnos¢
postepowania, ktéra stanowi jedno z narzedzi i gwarancji zachowania w postepowaniu
zaréwno uczciwej konkurencji, jak i jego przejrzystosci, a tym samym narzedzie budowania
zaufania do systemu zamowien publicznych (por. m.in. wyrok KIO z 20 marca 2017 r., sygn.
akt KIO 2113/16).

Niezaleznie zatem od okolicznosci ztozenia wniosku o udostepnienie tresci oswiadczen
lub dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy zobligowany
jest zbada¢ skuteczno$¢ dokonanego zastrzezenia, a w przypadku negatywnej jego oceny
da¢ temu wyraz w postepowaniu o udzielenie zaméwienia i zakomunikowa¢ czynnosc¢
uznania za nieskuteczne poczynionego przez Wykonawce zastrzezenia informacji, jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, tj. w szczegdlnosci poinformowaé o tym fakcie
Wykonawce, ktérego oswiadczen lub dokumentéw to dotyczy.

Obowigzek Zamawiajgcego w powyzszym zakresie nie jest w zaden sposéb
uzalezniony od ztozenia wniosku o udostepnienie dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica

przedsiebiorstwa przez Wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu czy inne podmioty.
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Przepisy ustawy Pzp wprost wskazujg na nadrzednos¢ zasady jawnosci w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia, a wyjgtki od tej zasady mogg mie¢ miejsce wylgcznie w scisle
okreslonych ustawg przypadkach i nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajgco, zgodnie
z zasadg wyktadni prawa exceptiones non sunt extentandae. Ustawodawca nie przewidziat
za$ jako przestanki warunkujgcej ujawnienie tresci informacji niezasadnie zastrzezonych
jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa od ztozenia przez uprawniony podmiot wniosku
o udostepnienie tych informacji.

W postepowaniach o udzielenie zamodwienia, ktoérych wartos¢ jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 1 1 ust. 8 ustawy Pzp
(a takim byto kontrolowane postepowanie) na czynnos¢ Zamawiajgcego dotyczgcg oceny
skutecznoéci  zastrzezenia okreslonych informacji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, przystugiwa¢ bedzie prawo do wniesienia srodka ochrony prawnej w
postaci odwotania. Prawidtowe zakomunikowanie Wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia wyniku dokonanej przez Zamawiajgcego oceny
skutecznosci zastrzezenia informacji w poufnosci gwarantuje jednoczesnie Wykonawcom
mozliwo$¢ wniesienia $rodkéw ochrony prawnej i kontroli czynnosci dokonanych lub
zaniechanych przez Zamawiajgcego.

Powyzsze stanowisko potwierdza rowniez uchwata Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 30 pazdziernika 2018 r. (sygn. akt KIO/KU 40/18).

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Prezesa Urzedu Zamawiajgcy poprzez
niepoinformowanie Wykonawcy Przedsiebiorstwa Transportowo — Budowlanego Sp. z 0.0.,
0 nieuznaniu przedtozonych dokumentéw oraz wyjasnien jako skutecznie objetych tajemnica
przedsiebiorstwa, a tym samym, poprzez niedokonanie odtajnienia informacji objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa, naruszyt tres¢ art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4

ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Po zapoznaniu si¢e ze stanem faktycznym wynikajagcym z przekazanej
dokumentacji kontroli oraz z uzasadnieniem stanowisk Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych i Zamawiajacego, lzba stwierdzita, ze zastrzezenia Zamawiajgcego

nie zastuguja na uwzglednienie.

Odnoszgc sie do zastrzezen Zamawiajgcego Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita,
iz nie byta sporng okolicznos¢ nieprawidtowego zastrzezenia wyjasnien razgco niskiej ceny
jako informaciji stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie dopetnit cigzgcego
na nim obowigzku wykazania, iz informacje ktére zastrzegt jako tajemnica przedsigbiorstwa
w rzeczywistosci tajemnice przedsiebiorstwa stanowig. W konsekwencji brak wykazania

przez Wykonawce, iz zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa zwalnia
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Zamawiajacego z obowigzku utrzymywania informacji w tajemnicy i tym samym aktualizuje
sie po stronie Zamawiajgcego obowigzek do uznania informacji za jawng. Informacje
nieprawidtowo zastrzezone przez Wykonawce jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
nie podlegajg ochronie wiasciwej dla tajemnicy przedsiebiorstwa i winny zosta¢ odtajnione
przez Zamawiajgcego. Powyzsze potwierdza przywotana przez Zamawiajgcego uchwata

Sadu Najwyzszego oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawcze;.

Izba odniosta sie do kwestii spornej, dotyczgcej odpowiedzi na pytanie czy obowigzek
Zamawiajgcego w zakresie odtajnienia dokumentéw, co do ktérych w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia nie wykazano zasadno$ci zastrzezenia ich tresci jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, jest zalezny od sytuacji, kiedy w toku postepowania nie ztozono wnioskéw
o udostepnienie tych dokumentéw. Zamawiajgcy stangt bowiem na stanowisku, ze wobec
braku wniosku od uczestnikow postepowania w zakresie mozliwosci zapoznania si¢ z trescig
dokumentéw, nie byto koniecznosci dokonywania faktycznej czynnosci odtajnienia
zastrzezonych informacji, pomimo dokonania przez Zamawiajgcego oceny zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa, jako nieprawidiowe;.

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

dokumentéw zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa.

Izba w petni podziela argumentacje przytoczong w uchwale z dnia 30 pazdziernika
2018 r. (sygn. akt KIO/KU 40/18), podkreslajgc, ze kluczowg zasadg systemu zaméwien
publicznych jest jawnos$é postepowania, ktora stanowi jedno z narzedzi i gwaranciji
zachowania
w postepowaniu zaréwno uczciwej konkurencji, jak i jego przejrzystosci, a tym samym jest
narzedziem do budowania zaufania do systemu zamoéwien publicznych (por. m.in. wyrok
KIO z 20 marca 2017 r., sygn. akt KIO 2113/16). Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest
jawne, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamoOwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 8 ust. 1i
2 Pzp). Wyjatkiem od powyzszej zasady jest wytgczenie udostepniania informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego nie ujawnia sie informacji

stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
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konkurencji, jezeli Wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca zobowigzany
jest zatem do wykazania, ze zastrzezone informacje w rzeczywisto$ci stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Samo zastrzezenie udostepniania informacji nie jest tu wystarczajace,
Wykonawca kazdorazowo musi uzasadni¢ i to w sposéb kwalifikowany, czyli ,wykazagé,”
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa (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).

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest kazdorazowo w toku badania i oceny ofert
dokonywac¢ weryfikacji tresci informacji, ktére stanowi¢ majg tajemnice przedsiebiorstwa

wraz z uzasadnieniem ich zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Przepisy ustawy Pzp wprost wskazujg na nadrzednos¢ zasady jawnosci w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia, a wyjatki od tej zasady mogg mieé¢ miejsce
wytgcznie w $cisle okreslonych ustawg przypadkach i nie mogg by¢ interpretowane
rozszerzajgco, zgodnie
z zasadg wyktadni prawa exceptiones non sunt extentandae. Woypetniajgc przestanki
wynikajgce z zasady jawnosci, wszelkie czynnosci podjete przez Zamawiajgcego
w postepowaniu, muszg  zosta¢ zmaterializowane, uwidocznione, ujawnione przez
Zamawiajgcego oraz pozostawic¢ konkretny slad w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy w przypadku negatywnej oceny ziozonych
zastrzezen winien zakomunikowa¢ Wykonawcy, ze uznat za nieskuteczne poczynione przez
Wykonawce zastrzezenie informacji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
t. w szczegolnosci poinformowaé o tym fakcie Wykonawce, ktérego os$wiadczen
lub dokumentéw to dotyczy. Wykonawca musi mie¢ pewnos¢ co do tego jak Zamawiajgcy
ocenit ztozone przez niego zastrzezenia. Pewnosc¢ ta musi by¢ poparta wiedzg, tzn. nie moze
byé dorozumiana i nie moze by¢é oparta na przypuszczeniach lub przewidywaniach
Wykonawcy. Jest to istotne z punktu widzenia Wykonawcéw, poniewaz ocena dotyczaca
skutecznosci zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, stanowi
czynnos¢ Zamawiajgcego w postepowaniu, na ktorg przystuguje prawo do wniesienia srodka
ochrony prawnej w postaci odwotania. Zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy
jest zobowigzany na podstawie ustawy. W zwigzku z powyzszym prawidiowe

zakomunikowanie Wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
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wyniku dokonanej przez Zamawiajgcego oceny skutecznosci zastrzezenia informaciji,
gwarantuje jednoczesnie Wykonawcom mozliwo$¢ wniesienia srodkdw ochrony prawne;j
i kontroli czynnosci dokonanych lub zaniechanych przez Zamawiajgcego.

Podkreslenia wymaga, ze czynnos¢ Zamawiajgcego (powiadomienie Wykonawcy
0 uznaniu ziozonych przez niego zastrzezeh dotyczgcych tajemnicy przedsiebiorstwa
za nieskuteczne) winna nastgpi¢ niezaleznie od okolicznosci zloZzenia przez inne podmioty
wniosku o udostepnienie tresci zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa oswiadczen
lub dokumentéw. Ustawodawca bowiem nie przewidziat jako przestanki warunkujgcej
ujawnienie tresci informacji niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa

ztozenia przez uprawniony podmiot wniosku o udostepnienie tych informaciji.

Reasumujgc, Izba uznafa, ze przedstawione przez Zamawiajgcego zastrzezenia
do informacji o wyniku kontroli uprzedniej w zakresie naruszenia przepisu art. 8 ust.1 i 3

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

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

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

Przewodniczacy:
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