Sygn. akt: KIO 418/17

POSTANOWIENIE
z dnia 15 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 15 marca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 6 marca 2017 r. przez wykonawce M. P. Sp. z o.0., ul.
(...) w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoteczne W., Zarzad Miejskich
Inwestycji Drogowych, ul. (...)

postanawia:

1. umorzyé postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz M. P.
Sp. z 0.0, ul. (...) kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy), stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z pdézn. zm.) na niniejsze
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postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 418/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego pn.: ,Opracowanie projektu budowlanego i wykonawczego oraz uzyskanie
decyzji o pozwoleniu na budowe dla zadania pn. ,,Przebudowa wiaduktéow w ciggu Trasy t.
przy A.” - nr referencyjny postepowania: ZP/7/PO/1/16, zostato wszczete ogtoszeniem w
Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2016/S
146-264861 z 30.07.2016 r., przez Miasto Stoteczne W., Zarzgd Miejskich Inwestycji
Drogowych, ul. (...) zwane dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 24.02.2017 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o czesciowym
odtajnieniu tresci wyjasnien M. P. Sp. z 0.0., ul. (...) zwanej dalej: ,M. P. Sp. z 0.0.” albo

»,Odwotujgcym” dotyczgcych ceny razgco niskiej.

W dniu 06.03.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) M. P. Sp. z 0.0. wniosto

odwotanie na w/w czynnos$¢ z 24.02.2017 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu

06.03.2017 r. (e-mailem). Odwotanie zostato podpisane przez P. Z. ujawniony w zatgczonym
wydruku KRS-u i umocowany do samodzielnej reprezentacji. Zamawiajgcemu zarzucit
naruszenie - art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j.
Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z pdzn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”w zw. z art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003r.
Nr 153, poz. 1503 ze zm.), dalej: "uznk", poprzez podjecie przez Zamawiajgcego decyzji
o odtajnieniu informacji znajdujgcych sie:

- w Zat. nr 1 do pisma z 23.01.2017r. od lit. a) - poczynajgc od stowa: ,a) wewnetrzne...", do
lit. h) - konczac na stowie: ,....Informacji."”

- w Zat. nr 2 do pisma z dnia 23 stycznia 2017r. na:

o str. 16 - 17 wszystkie tiret, tj. poczynajgc od stow ,Wykonawca dysponuje:" na str. 16
i konczac na stowach: ,....w znanym Srodowisku." na str. 17

o str. 17 od stéw ,Posiadany przez wykonawce know-how..." do konca 17 str., tj. do stow:
»--niniejszego postepowania cenami.”, pomimo iz informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa Odwotujgcego, a Odwotujgcy zastrzegt je jako tajemnice oraz wykazat
zasadnos¢ dokonanego zastrzezenia. Wnosit o uwzglednienie niniejszego odwotania
poprzez nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci decyzji o odtajnieniu informaciji

zawartych:



- w Zat. nr 1 do pisma z 23.01.2017r. od lit. a) - poczynajac od stowa: ,a) wewnetrzne...", do
lit. h) - kohczgc na stowie: ,.... Informacji.”

- w Zat. nr 2 do pisma z 23.01.2017r. na:

o str. 16 - 17 wszystkie tiret, tj. poczynajgc od stow ,Wykonawca dysponuje:” na str. 16
i konczac na stowach: ,....w znanym srodowisku" na str. 17

o str. 17 od stéw ,Posiadany przez wykonawce know-how..." do kohca 17 str., tj. do stow:
»--niniejszego postepowania cenami.”". Ponadto Odwotujgcy wnosit o zasadzenie od
Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego poniesionych przez Odwotujacego.

W dniu 24.02.2017r. Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu pismo zawierajgce
informacje o decyzji Zamawiajacego o odtajnieniu informacji zastrzezonych przez
Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zgodnie z jego treScig Zamawiajacy
postanowit odtajni¢ informacje zawarte w Zat. nr 1 i 2 do pisma Odwotujgcego
z 23.01.2017r. zawierajgcego wyjasnienia dotyczace sposobu kalkulacji ceny oferty, w takiej
czesci, w jakiej nie zostaty przez Zamawiajgcego zakres$lone (,zaczernione"). Zatgcznikiem
do pisma byta tres¢ Zat. nr 1 oraz nr 2 do pisma Odwotujgcego. Tres¢ tych zatgcznikow
zostata ,zaczerniona" w czesciach uznanych przez Zamawiajgcego za zasadnie objete
tajemnicg przedsiebiorstwa przez Odwotujgcego oraz ,niezaczerniona” w czesciach, co do
ktérych Zamawiajgcy podjgt decyzje o ich odtajnieniu. Jako uzasadnienie swojej decyzji
Zamawiajgcy wskazat m. in., iz informacje odtajnione zawieraja:

»- 0g0lnie przywotania mechanizméw ochrony informacji poufnych, bez szczegdtowych
informacji i zasad ich funkcjonowania {(...)

- o0goInikowe stwierdzenia np. powotanie sie na fakt posiadania dos$wiadczenia czy
wyspecjalizowanej kadry oraz sprzetu i oprogramowania niezbednego do wykonania
przedmiotu zamowienia, ktory jest wspolny dla wszystkich wykonawcow, ktorzy przeszli do
kolejnego etapu niniejszego postepowania...". Z powyzszym Odwotujgcy zasadniczo sie nie
zgodzit i podnosit, iz informacje zawarte w:

- w Zat. nr 1 do pisma z 23.01.2017r. od lit. a) - poczynajac od stowa: ,a) wewnetrzne...", do
lit. h) - kohczgc na stowie: ,.... Informacji."

- w Zat. nr 2 do pisma z 23.01.2017r. na:

o str. 16 - 17 wszystkie tiret, tj. poczynajgc od stow ,Wykonawca dysponuje:" na str. 16
i konczac na stowach: ,....w znanym srodowisku" na str. 17

o str. 17 od stéw ,Posiadany przez wykonawce know-how..." do konca 17 str., tj. do stow:
»--niniejszego postepowania cenami.”, spetniajg wszystkie przestanki okreslone w art. 11 ust.
4 uznk, a ponadto zostaty uznane za objete tajemnicg przedsiebiorstwa przez KIO w wyroku
z 21.12. 2016r. o sygn. akt: KIO 2322/16.

Wyrok KIO o sygn. akt 2322/16. W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazuje, ze
zasadnos¢ objecia tajemnicg przedsigbiorstwa informacji zawartych w Zat. nr 1 i 2 do pisma
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z 23.01.2017r., ktoérych dotyczy odwotanie, byta przedmiotem rozpoznania przez KIO
w wyniku wniesienia przez Odwotujacego odwotania na decyzje o Ich odtajnieniu przez
innego Zamawiajacego. W wyniku powyzszego KIO, wyrokiem z 21.12.2017r. o sygn. akt:
KIO 2322/16, uwzglednita odwotfanie w czesci dotyczgcej przedmiotowych informaciji
uznajac, ze informacje te stanowiag tajemnice przedsiebiorstwa i Odwotujgcy miat prawo do
ich zastrzezenia. Izba uznata, ze stanowig one informacje organizacyjne, tj. wiadomosci
przydatne do prowadzenia firmy oraz wiedze o potencjale przedsiebiorstwa, ktérych to
informacji nie majg inni wykonawcy oraz ze podlegajg ochronie i wobec wyraznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Odwotujgcego nie mogg by¢ udostepnianie.
Odwotujacy przedstawit: - rzeczone pismo w wersji z ,zaczerniona" trescia, co do ktérej KIO
uznato zasadnos¢ zastrzezenia - w celu dotgczenia tresci pisma do kopii odwotania
przekazywanej wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniu — Zat. nr 6 - oraz przedstawia
rzeczone pismo w wersji bez ,zaczernien" dla celéow dowodowych - wytacznie do wiadomosci
KIO oraz Zamawiajacego — Zat. nr 1, zastrzegajgc jednoczesnie, iz wersja pisma zawarta
w Zat. nr 7 nie moze by¢ udostepniona zadnemu podmiotowi trzeciemu, w tym innym
wykonawcom w postepowaniu. Tym samym na mocy powyzszego wyroku, przedmiotowe
informacje nie zostaty odtajnione i pozostajg chronione jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Spetnianie przestanek z art. 11 ust. 4 uznk. Dodatkowo Odwotujgcy wskazuje, iz
informacje, ktérych dotyczy odwotanie spetniajg wszystkie przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk. Informacje, ktérych dotyczy
odwotanie niewatpliwie majg charakter organizacyjny. albowiem dotycza:
1) wdrozonych wewnetrznie i stosowanych przez Odwotujgcego mechanizméw, majgcych na
celu zapobiezenie ujawnieniu informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
Odwotujgcego;
2) posiadanych przez Odwotujgcego zasobdw materialnych oraz doboér intelektualnych, ktére
pozawalajg na optymalizacje wykonania zaméwienia, a tym samym na zaoferowanie
konkurencyjnej ceny;
3) okreslonych zasobow Odwotujgcego oraz oszacowanej przez Odwotujgcego wartosci
oszczednosci jakie, w jego ocenie, przynosi ich zastosowanie przy realizacji zamoéwienia.
Wszystkie te informacje niosg za sobg istotng dla Odwotujacego wartosé
gospodarcza, gdyz stanowig o przewadze biznesowej Odwotujgcego. Przekazanie tych
informacji innym podmiotom mogtoby w przysziosci utrudni¢ lub nawet uniemozliwi¢
wykonawcy przedkfadanie poréwnywalnych ofert. Jednoczesnie informacje te nie sg znane
podmiotom trzecim (wykonawca nie podaje ich do wiadomosci publicznej), a co wiecej
stosuje on szereg $rodkéw, ktérych celem jest unikniecie ujawnienia tych informaciji
w przysztosci. Tym samym spetniajg one ustawowg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa, co

wyklucza mozliwos¢ ich ujawnienia przez zamawiajacego.



Odniesienie do twierdzen Zamawiajgcego. W decyzji o odtajnieniu Zamawiajgcy
wskazuje, ze przedmiotowe informacje nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz
sg to: ,- ogdlnie przywotania mechanizmdw ochrony informacji poufnych, bez szczegétowych
informacji i zasad ich funkcjonowania (...) - ogdinikowe stwierdzenia np. powofanie si¢ na
fakt posiadania do$wiadczenia czy wyspecjalizowanej kadry oraz sprzetu i oprogramowania
niezbednego do wykonania przedmiotu zamdwienia, ktory jest wspdlny dla wszystkich
wykonawcdw, ktorzy przeszli do kolejnego etapu niniejszego postepowania...”". Zadaniem
Odwotujgcego, ww. twierdzenia Zamawiajacego sg btedne i nie mogg swiadczy¢é o braku
prawa Odwotujagcego do zastrzezenia przedmiotowych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wskazat, ze informacje, ktérych dotyczy odwotanie, zawarte
w Zat. nr 1 do pisma z 23.01.2017r., stanowig wiedze o stosowanych przez Odwotujacego
metodach natury administracyjnej i organizacyjnej w celu zachowania poufnosci informaciji,
dotyczg strategii funkcjonowania przedsiebiorstwa oraz aktéw regulacji wewnetrznych.
Odwotujacy podkresla, ze nie tylko szczegotowe dane i zasady funkcjonowania takich metod
i zasad mogag stanowi¢ informacje chronione, ale - co nalezy podkresli¢ - tajemnica
przedsiebiorstwa moze by¢ takze sama wiedza o tym, ze przedsiebiorca stosuje pewne
metody i strategie organizacyjne i administracyjne. Odwotujacy ma prawo do ochrony
informacji o stosowanych przez siebie metodach i strategii. Ponadto, Odwotujgcy podnosit, iz
Informacje, ktérych dotyczy odwotanie, zawarte w Zat. nr 2 do pisma z 23.01.2017r. na str.
16 i 17, sg elementem kalkulacji ceny, ktéra - co nie ulega watpliwosci w Swietle licznego
orzecznictwa sadéw oraz KIO - stanowi tajemnice przedsiebiorstwa i ma walor wartosci
gospodarczej. Podkresli¢ nalezy, iz informacje te po pierwsze przedstawiajg potencjat
Odwotujgcego, dostepne mu czynniki i zasoby materialne oraz intelektualne, a po drugie
wskazujg na sposob i wartos¢ wyceny przez Odwotujgcego wybranych czynnikow i zasobow,
co jest informacja istotng dla konkurencji, gdyz daje wiedze o tym w jaki sposdb Odwotujgcy
buduje oferte i kalkuluje cene, jakie elementy i na jakim poziomie wartosciowym przy tym
uwzglednia.

Z punktu widzenia Odwotujgcego szczegblne grozna jest sytuacja ujawnienia
informacji o posiadanych przez Odwotujgcego zasobach wraz z informacjami o wycenie
wszystkich lub czesci z nich. Konkurencja uzyskuje woéwczas bowiem petny obraz
0 zasobach dostepnych Odwotujagcemu oraz tym, ktére z ich sg wyceniane (szacowane)
przez Odwotujgcego w przy kalkulacji ceny i w jaki sposéb (jako koszt czy jako
oszczednos€). Powyzszemu nie uchybia, iz Zamawiajgcy zdecydowat o nieujawnianiu
samych wartosci oszacowanych przez Odwotujgcego, albowiem nie tylko wartos¢, ale sam
fakt posiadania okreslonych zasobdéw oraz wziecia ich pod uwage przy szacowaniu
oszczednosci (albo wiasnie - nie wziecia pod uwage) stanowi wiedze, kiéra moze byé

wykorzystywana przez konkurencje. Nie mozna rowniez zgodzi¢ sie¢ z Zamawiajgcym, ze
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spowotanie sie na fakt posiadania doswiadczenia czy wyspecjalizowanej kadry oraz sprzetu
i oprogramowania niezbednego do wykonania przedmiotu zaméwienia, ktéry jest wspdiny dla
wszystkich wykonawcow; ktérzy przeszli do kolejnego etapu niniejszego postepowania”
Swiadczy o braku charakteru poufnego tych informacji. Przede wszystkim powotat sie na
stanowisko doktryny, zgodnie z ktérym dla uznania jakiej$ informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa bez znaczenia jest kwestia, czy posiadana informacja cechuje sie nowoscig
lub oryginalnoscia (E.N., M. D. V. Komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, Warszawa 2001, str. 89). Ponadto podniost, ze ze wzgledu na niepowtarzalnosé
cech przedsiebiorcow i roznorakich zagrozen, wynikajgcych z lokalizacji danego podmiotu,
specyfiki jego dziatalnosci, dotychczasowej strategii prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j
w zakresie budowania przewagi konkurencyjnej jak rowniez wspOtpracy z innymi
podmiotami, itp., nie mozna wskaza¢ uniwersalnego wykazu rodzajow informaciji
stanowigcych badz nie tajemnice przedsiebiorstwa. Nie ma wiec podstaw twierdzenie, ze
pewien zesp6t cech (zasobdw, stosowanych metod organizacji), nawet jezeli jest
charakterystyczny dla okreslonej kategorii przedsigbiorcéw, nie moze stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wrecz przeciwnie - zauwazyt, Ze na rynku o wysokiej konkurencji (a z takg
niewatpliwie mamy do czynienia w tym wypadku) kazda, nawet niewielka, odmiennos¢
W organizacji przedsigbiorcy, moze stanowi¢ o jego przewadze konkurencyjnej. Przy czym
odmiennos¢ ta moze sie wyraza¢ zarédwno w posiadaniu okreslonego zasobu (typowego
badz nietypowego dla danej grupy przedsiebiorcéw) jak i braku takiego zasobu. Wiedza
o takiej odmiennosci stanowi ,towar" poszukiwany na rynku, zaréwno w celu unikniecia przez
konkurencje wtasnych kosztéw, jak i w celu wykorzystania ,stabych" punktow rywali do walki
o rynek.

Zamawiajgcy w dniu 07.03.2017 r. (faxu) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185 ust.1
Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu

odwotawczym. Zadne zgtoszenia przystgpien nie miaty miejsca.

W dniu 15.03.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec
wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,

odpowiedz na odwotanie, w ktorej uwzglednia w catosci odwotanie. Kopia zostata

przekazana Odwotujacemu. Niniejsza odpowiedz zostata podpisana przez p.o. Zastepcy
Dyrektora D. M. osoba umocowana zgodnie z informacjami wynikajgcymi z
dokumentacji postepowania przestanej w kopi do Prezesa KIO. Stwierdzit, ze po powzieciu
wiadomosci, iz informacje ktérych dotyczy odwotanie, tj.:

1) zawarte w Zat. nr 1 do pisma z 23.01.2017r. od lit. a) - poczynajgc od stowa: ,a)
wewnetrzne...", do lit. h) - kohczac na stowie: ,.... Informacji.”

2) zawarte w Zat. nr 2 do pisma z 23.01.2017r. na:



o str. 16 - 17 wszystkie tiret, tj. poczynajgc od stow ,Wykonawca dysponuje:" na str. 16
i konczac na stowach: ,....w znanym $rodowisku" na str. 17

o str. 17 od stéw ,Posiadany przez wykonawce know-how..." do kohca 17 str., tj. do stow:
»--niniejszego  postepowania cenami.", byty przedmiotem rozpoznania przez KIO
w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt: KIO 2322/16 z 21.12.2016 r. i zostaty uznane za
podlegajgce ochronie jako tajemnica przedsigbiorstwa, Zamawiajgcy uwzglednia odwotanie

w catosci i wnosi o umorzenie postepowania.

W dniu 15.03.2017 r. w zwigzku z postanowieniem lzby z 10.03.2017 r. odbyto sie
posiedzenie niejawne z udziatem stron. Nikt sie nie stawit. Strony prawidtowo powiadomione.

Dowody w aktach postepowania.

Uwzgledniajgc przywotane powyzej uwzglednienie w catosci odwotania, Izba uznata,
ze istniata podstawa do przyjecia, iz postepowanie odwotawcze — stosownie do dyspozycji
art. 186 ust. 2 Pzp - nalezato umorzyc.

Wobec ustalenia, ze Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,
zgodnie z zadaniem Odwotujgcego, a po stronie Zamawiajgcego nie przystgpit zaden
wykonawca, lzba — dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 oraz art. 192 ust. 1 zd. 2 Pzp —
umorzyta postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt: KIO 418/17 na posiedzeniu

niejawnym z udziatem stron. Nikt sie nie stawit.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita, iz z mocy art.
186 ust. 6 pkt 1 Pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc dokonanie
zwrotu Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 1 lit. a
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz. 47). Zgodnie
z § 13 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (t.j.: Dz. U. z 2014, poz.
964 oraz Dz. U. z 2017 r., poz.14) - postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym.
W oparciu o0 § 32 ww. rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan, ogtoszenie postanowienia
konczgcego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu niejawnym nastepuje
przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszen w siedzibie Krajowej Izby
Odwotawczej, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej Urzedu
Zaméwien Publicznych. Odpis postanowienia przesyta sie stronom i uczestnikom
postepowania odwotawczego.



Przewodniczacy:



