Sygn. akt: KIO 413/23, KIO 510/23

Wyrok
zdnia 21 marca 2023r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolantka: Klaudia Kwadrans

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 15 marca 2023 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2023 roku i 24 lutego 2023 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: PreZero
Recycling Zachéd sp. z 0.0., PreZero Dolny Slask Sp. z 0.0., PreZero Jantra Sp. z 0.0.,
PreZero Recycling Potudnie Sp. z 0.0., Piotrowo Pierwsze 26/27, 64-020 Czempin

w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m.st.

Warszawie Sp. z 0.0., ul. Obozowa 43, 01-161 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
KOM-EKO S.A., EKOPAK sp. z 0.0., EKOLAND POLSKA S.A., ul. Metalurgiczna 9B, 20-
234 Lublin zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwofania.

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - wykonawcéw Konsorcjum: PreZero
Recycling Zachéd sp. z o.0., PreZero Dolny Slask Sp. z 0.0., PreZero Jantra Sp. z o.0.,
PreZero Recycling Potudnie Sp. z 0.0., Piotrowo Pierwsze 26/27, 64-020 Czempin i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpiséw od

dwdch wniesionych odwotan;

2.1. zasgdza od odwotujgcego — wykonawcéw Konsorcjum: PreZero Recycling Zachéd
sp. z 0.0., PreZero Dolny Slask Sp. z o0.0., PreZero Jantra Sp. z o.0., PreZero
Recycling Potudnie Sp. z o.0., Piotrowo Pierwsze 26/27, 64-020 Czempin
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych ,Fart” Sp. z o0.0. w Kielcach na rzecz

zamawiajgcego - Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m.st.



Warszawie Sp. z 0.0. w Warszawie kwote 4.489 zt 17 gr (stownie: cztery tysigce
czterysta osiemdziesigt dziewie¢ ziotych siedemnascie groszy), stanowigcg zwrot

poniesionych uzasadnionych kosztéw postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 11580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14
dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej, do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 413/23 KIO 510/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0. w
Warszawie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z
terenu Miasta Stotecznego Warszawy”, ogtoszone w Dzienniku Urzedowym UE 18 listopada
2022 r. nr 2022/S 223639597

Odwotujgcy: wykonawcy PreZero Recycling Zachdd sp. z 0.0. (petnomocnik wykonawcéw)
oraz PreZero Dolny Slgsk Sp. z 0.0. Wroctaw, PreZero Jantra Sp. z 0.0. Szczecin PreZero
Recycling Potudnie Sp. z 0.0. Knurow wniesli dnia 13 lutego 2023 r. odwotanie wobec
niezgodnych z ustawg czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu.
Odwotujgcy podnosi niezgodno$¢ z ustawg czynnosci (zaniechan) Zamawiajgcego
polegajgcych na:

l. dokonaniu wyboru oferty ztozonej przez konsorcjum firm: KOM-EKO S.A. w Lublinie —
lider konsorcjum, EKOPAK sp. z 0.0., w Lublinie, EKOLAND Polska S.A. w Krasniku (dalej
jako ,KOM-EKO” lub ,Konsorcjum KOM-EKQO”) jako najkorzystniejszej w zakresie zadania 2;
Il. zaniechaniu odtajnienia (udostepnienia) dokumentéw KOM-EKO zastrzezonych jako

tajemnica przedsiebiorstwa w zadaniu 2.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, ze powyzsze czynnosci zostaty dokonane (wzglednie
zaniechano ich podjecia) z naruszeniem:

1) art. 74 ust. 1 i ust. 2 Pzp oraz art. 18 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 11
ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie odtajnienia
(ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu dokumentow KOM-EKO zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa tj. wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami (w tym
uzasadnienia utajnienia owych wyjasnien — zaréwno jesli stanowig ich czes¢ jak i
samodzielny dokument), pomimo Zze wykonawca ten nie wykazat spetniania przez
zastrzezone informacje przestanek umozliwiajgcych uznanie ich za tajemnice
przedsiebiorstwa;

2) art. 16 pkt 1 i pkt 2 Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,

a takze naruszenie zasady przejrzystosci postepowania.



Powyzsze uchybienia doprowadzity do naruszenia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia i narazenia go przy tym na szkode zwigzang z utratg
spodziewanego zysku z tytutu realizacji przedmiotowego kontraktu.
Odwotujgcy wnosi o0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1/ uniewaznienia czynnosci wyboru oferty KOM-EKO jako najkorzystniejszej w zadaniu 2,
2/ uznania za nieskuteczne zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentow KOM-
EKO, tj. wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami (w tym uzasadnienia utajnienia
owych wyjasnien — zarowno jesli stanowig ich cze$¢ jak i samodzielny dokument) i
udostepnienie ich Odwotujgcemu,
3/ powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

l. Uzasadnienie zarzutéw
Przedmiotem zamowienia jest $wiadczenie ustug polegajgcych na zagospodarowaniu
odpadow komunalnych pochodzacych z terenu M.St. Warszawy. Przedmiot zaméwienia
zostat podzielony na czeéci, a niniejsze odwotanie dotyczy zadania nr 2.
W zakresie zadania nr 2 zostaly zlozone oferty czterech wykonawcoéw, w tym oferta
Odwotujgcego, ktéra uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu. Jako najkorzystniejsza
zostata wybrana oferta Konsorcjum KOM-EKO.
W dniu 2 lutego 2023 r. Odwolujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie
zatgcznikdéw do protokotu postepowania w zakresie Zadania 2. W odpowiedzi, Zamawiajgcy
w dniu 7 lutego 2023 r. przestat Odwotujgcemu dokumenty ,za wyjatkiem czesci dokumentu
objetego przez jednego z Wykonawcow tajemnicg przedsiebiorstwa (udostepniona czes¢
dokumentu oznaczona jest w udostepnianej dokumentacji jako cz. jawna).”
Z przestanej korespondencji wynika, ze Zamawiajgcy w dniu 9 stycznia 2023 r. zwrdcit sie do
Konsorcjum KOM-EKO na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy, o udzielenie wyjasnien w
tym ztozenie dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny brutto oferty w tym jej istotnych czesci
skladowych tzn. ceny jednostkowej za zagospodarowanie 1 Mg odpadéw bedgcych
przedmiotem zaméwienia potwierdzajgcych mozliwos¢ realizacji zamowienia po wskazanej
w ofercie stawce jednostkowej za 1 Mg odpaddéw, wraz z przedstawieniem szczegotowej
kalkulacji i informacji wyszczegadlnionych w wezwaniu przez Zamawiajgcego.
Zamawiajacy nie udostepnit Odwotujgcemu wyjasnien ceny KOM-EKO, za wyjatkiem
niewielkiego ich fragmentu, zawierajgcego ogdlne zapewnienia co do rzekomej mozliwosci
wykonania zamdéwienia za podang cene przez Konsorcjum KOM-EKO.
W materiale nie zawarto uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Jedyng
informacjg w tym zakresie jest wzmianka/klauzula o tresci: ,CzesS¢ wyjasnien zastrzezona
jako tajemnica przedsiebiorstwa”. Odwotujgcy nie wie, z jakich powodéw Konsorcjum KOM-
EKO zastrzegto przedmiotowe dokumenty, a skoro nie przedstawiono uzasadnienia

zastrzezenia tego rodzaju informac;ji jako tajemnica przedsiebiorstwa, to stwierdzi¢ trzeba, iz
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w ogole nie wypetniono dyspozycji art. 18 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykazanie, o ktérym mowa w tresci przepisu dotyczy oczywiscie udowodnienia wystgpienia
przestanek do uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.

Sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek "wykazania"
oznacza cos wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie). Za wykazanie nie moze by¢ uznane
ogolne uzasadnienie, sprowadzajac sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji
legalnej tajemnicy, czy gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor
tajemnicy przedsiebiorstwa (tak KIO 500/21, oraz KIO 506/21).

W niniejszym stanie faktycznym nie mozna mowic o ,wykazaniu” przez KOM-EKO spetnienia
tgcznie przestanek uznania zastrzeganych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, skoro
KOM-EKO w ogdle nie poczynit staran w tym kierunku (w przestanych przez Zamawiajgcego
dokumentach nie ma uzasadnienia do zastrzezenia przedmiotowych danych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, zatem dokument nie zostat przedtozony przez KOM-EKO).

Z przedstawionych Odwotujgcemu zatgcznikdw do protokotu nie sposéb wyodrebni¢ takze
jakichkolwiek dowodow potwierdzajgcych zasadnosé stawianych twierdzenh, co do tego, ze
wyjasnienia ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa KOM-EKO.

Dodac¢ takze trzeba, ze o ile w nieudostepnionych wyjasnieniach ceny mogg znajdowac sie
poszczegodlne pozycje cenowe, to w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej panuje
poglad, ze takze poszczegodlne pozycje, ktére sktadajg sie na cene w postepowaniu nie
mogg zosta¢ utajnione: (Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku o sygn. KIO 3762/21 z
17.01.2022.)

Odwotujgcy zwraca réwniez uwage na aspekt dotyczacy wykazania wartosci gospodarcze;j
zastrzeganych informacji. Wartos¢ gospodarcza nie moze sprowadza¢ sie do samego
subiektywnego przekonania przedsigbiorcy o warto$ci posiadanej przez niego informacji.
Kwestia ta byta poruszana w orzecznictwie Sgdu Okregowego rozpatrujgcego skargi na
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok SO w Warszawie z dnia 1 pazdziernika 2021
r. o sygn. akt XXIIl Zs 53/21).

Przestanki umozliwiajgce zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa powinny by¢
interpretowane scisle. Nie mozna uznac¢ za skuteczne zastrzezenie jawnosci oferty jedynie w
celu uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowosci, bez wzgledu na
rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Utrzymanie przez Zamawiajgcego takiego utajnienia, z jednej strony

stanowi naruszenie nie tylko art. 18 ust. 1-3 ustawy, z drugiej zas, zasady réwnego
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traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. W konsekwencji zaniechania uzasadniajg
takze zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 Pzp. ,(...) samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
nie moze by¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa, jak uczynit to wykonawca S....
Uzasadnienie jest elementem jawnym, ma ono stuzy¢ weryfikacji prawidtowosci wykazania
przez wykonawce objecia tajemnica przedsiebiorstwa sktadanych dokumentow. (KIO
2498/18, wyrok z 17 grudnia 2018 r.). Podobnie w wyroku KIO 2314/18.
Podsumowujgc, KOM-EKO nieskutecznie zastrzegto tajemnice wyjasnien ceny — jesli wraz z
ich ztozeniem nie przekazato Zamawiajgcemu stosownego uzasadnienia. W udostepnionym
Odwotujgcemu materiale nie ma pliku zawierajgcego tego rodzaju dokument. Jednoczesnie
nie mozna wykluczyé¢, ze ewentualna argumentacja zostata uwzgledniona w czesci niejawnej
wyjasnien. Jesli zatem mamy do czynienia z takim przypadkiem, to zasadnym jest zarzut
zaniechania udostepnienia uzasadnienia tajemnicy. Dopiero bowiem na podstawie analizy
tego uzasadnienia, ktore z istoty swej powinno by¢ jawne, Odwotujacy bedzie w stanie
oceni¢ legalnos¢ zaniechania przez Zamawiajgcego przestania Odwotujgcego
wspomnianych wyjasnien ceny. W rezultacie nalezy uzna¢, ze w postepowaniu doszto do
naruszenia wskazanych na wstepie przepisoéw Pzp.

Il. Uzasadnienie interesu we wniesieniu odwotania
Oferta Odwotujgcego jest druga w rankingu ofert. Odmowa udostepnienia niezasadnie
utajnionych informacji KOM-EKO, utrudnia, a wrecz uniemozliwia Odwotujgcemu weryfikacje
czynnosci Zamawiajgcego w kontekscie zaistnienia ewentualnych przestanek do odrzucenia
oferty KOM-EKO na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp lub art. 224 ust. 6 Pzp. Nalezy
wskazaé, ze zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa wybranego wykonawcy zostata
objeta zasadnicza czes¢ wyjasnien ceny, a wiec w istocie wszystkie informacje
determinujgce ocene w zakresie tego, czy wybrany wykonawca sprostat ciezarowi dowodu i
wykazat, ze cena, w tym istotne czesci sktadowe, nie sg razgco niskie. Odwotujgcy zostat
pozbawiony dostepu do dokumentéw, ktére odnoszg sie do informacji kluczowych z punktu
widzenia prawidtowosci wyliczenia ceny, a takze z punktu widzenia prawidtowosci
przedstawiania wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny.
Z uwagi, iz powyzsze zaniechanie mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania Izba
nakazata jednocze$nie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Poprzestanie jedynie na rozstrzygnieciu kwestii odtajnienia dokumentéw
nie przywrocitoby Odwotujgcemu prawa do mozliwosci sprawdzenia zgodnosci oferty
konkurencyjnej z trescig SIWZ, ktore to prawo wskutek zaniechania Zamawiajgcego zostato
na tym etapie postepowania w sposéb istotny ograniczone. Izba nie mogta jednoczesnie
przesadzi¢, by decyzja Zamawiajgcego o wyborze oferty byta niewlasciwa w zwigzku z
innymi okoliczno$ciami, podnoszonymi przez Odwotujgcego w pisSmie procesowym.

Okolicznosci te, wskutek dziatan Zamawiajgcego, nie mogty dotychczas staé sie
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przedmiotem odwotania, a tym samym nie mogty by¢ przedmiotem oceny Izby. Zamawiajgcy
w toku dalszego postepowania wykona nakazane przez Izbe czynnosci. Ponowny wyboér
bedzie nastepstwem przeprowadzonej przez Zamawiajgcego oceny ofert. W tym zakresie do
decyzji Zamawiajgcego pozostaje ewentualne wziecie pod uwage kwestii, ktérych
Odwotujgcy nie mogt wezesniej podnosié, i ktére nie mogly tez stac¢ sie przedmiotem oceny
Izby, oraz ich ewentualnego wptywu na wczesniejszg decyzje, co do wyboru wykonawcy, czy
tez uznanie, iz kwestie te nie zmieniajg wczesniejszej oceny. Nalezy wskazac, ze
zamawiajgcy do czasu zawarcia umowy moze skorygowac swoje czynnosci, jezeli stwierdzi
zaistnienie ku temu podstaw. Udzielenie zaméwienia publicznego musi bowiem nastgpi¢
zgodnie z przepisami prawa. Niezaleznie od decyzji Zamawiajgcego, Odwotujgcy bedzie juz
jednak mogt ewentualnie dochodzi¢ sprawdzenia tej oceny w zakresie, w jakim dotychczas
zostat pozbawiony takiej mozliwosci wskutek nieodtajnienia dokumentéw konkurencyjnego

wykonawcy.”.

Zamawiajgcy - w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania w catoSci.
Ponadto wnosi o przeprowadzenie nastepujgcych dowodoéw powotanych w pismie:

- wydruk z Platformy potwierdzajgcy udostepnienie ww. wraz z zatgcznikiem pn.
wyjasnienia ceny_cz.jawna_uzupetienie.pdf

- na okoliczno$¢ prawidtowosci dziatan podjetych przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskazuje, ze w udostepnit w dniu 07.02.2023 r. wnioskowane dokumenty, w
tym odpowiedz Wykonawcy KOM-EKO w sprawie kalkulacji ceny, za wyjatkiem czesci
dokumentu objetego przez Wykonawce KOM-EKO tajemnicg przedsiebiorstwa
(udostepniona czes¢ dokumentu oznaczona zostata w udostepnianej dokumentaciji jako cz.
jawna).

14.02.2023 r. w uzupetnieniu korespondencji, w tym wyjasnien ceny KOM-EKO (zadanie 2
(6.1)) - oznaczonych jako cze$¢ jawna (plik "wyjasnienia ceny_cz. jawna. pdf"'), Zamawiajgcy
przekazat dokument pdf pn. ,wyjasnienia ceny_cz.jawna_uzupetnienie.pdf’ zawierajgcy
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a takze cenniki instalacji innych
przedsiebiorcow, stanowigce czes¢ jawng wczesniej omytkowo nieudostepniona.

Majac na uwadze fakt, iz Zamawiajgcy w dniu 14.02.2023 r. udostepnit wczesniej
nieprzekazane omytkowo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa KOM-EKO,
zarzut Odwotujgcego wskazany w uzasadnieniu odwotania, dotyczgcy braku udostepnienia
Odwotujgcemu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jest
bezprzedmiotowy.

Zamawiajacy dokonat oceny wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny brutto oferty, w tym jej

istotnych czesci sktadowych, tzn. ceny jednostkowej za zagospodarowanie 1 Mg odpadow
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bedgcych przedmiotem zamdwienia potwierdzajgcych mozliwos¢ realizacji zamdwienia po
wskazanej w ofercie stawce jednostkowej za 1 Mg odpadow, a takze zastrzezenia tych
informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa i uznat zastrzezenie wyjasnien oraz zatgcznikow
jako skuteczne oraz uznat, iz cena oferty na zagospodarowanie odpadéw w Zadaniu 2 (6.1)
nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i nie budzi watpliwosci

Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania zamoéwienia zgodnie z wymaganiami.

Majgc powyzsze na uwadze, trudno zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, jakoby Zamawiajgcy
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepisow ustawy Pzp.

Co prawda Odwotujgcy zazadat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty KOM-EKO jako
najkorzystniejszej, ale nie podnidst zarzutu dotyczgcego samej oferty, a w szczegdlnosci, ze
ofertowana przez KOM-EKO cena jest razgco niska. Odwotujgcy nie podnosit, w
szczegolnosci nie wykazat, aby cena zaoferowana przez KOM-EKO nosita znamiona razgco
niskiej.

Samo nieujawnienie innym wykonawcom wyjasnien dotyczacych kalkulacji ceny oferty nie
jest réwnoznaczne z wadliwym wyborem oferty, bowiem to Zamawiajgcy ocenia czy cena
jest razaco niska i czy wyjasnienia ztozone przez wykonawce w tym zakresie sg wiarygodne.
Jak wskazuje sie w komentarzu (Prawo zamowien publicznych. Komentarz red. H. Nowaka i
M. Winiarza, UZP W-wa 2021, https://www.gov.pl/web/uzp/komentarz-do-prawa-zamowien-
publicznych) ,w wezwaniu do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny lub kosztu lub ich istotnych
czesci sktadowych zamawiajgcy musi okresli¢ swoje watpliwosci, aby wykonawca wiedziat,
co nalezy wyjasni¢ i z jakiego powodu zamawiajgcy powzigt watpliwosci. Po otrzymaniu
wyjasnien, zamawiajgcy musi dokonac ich rzetelnej oceny. Przedstawienie dowoddéw na
poparcie wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny lub kosztu niewatpliwie znacznie wzmocni
prezentowang przez wykonawce argumentacje". Takie stanowisko zajat sktad orzekajgcy w
wyroku sygn. akt KIO 1707/21. Ocena stanu faktycznego zawsze nalezy do Zamawiajgcego i
okolicznosci konkretnego przypadku.

Biorgc powyzsze pod uwage, zarzut nr | dotyczgcy dokonania niezgodnego z Pzp wyboru
oferty KOM-EKO jako najkorzystniejszej, jest chybiony i nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie zastuguje takze na uwzglednienie zgdanie nakazania uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej (zadaniu 2) oraz powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.
Ocena zasadnoéci zastrzezenia informaciji (w tym takze wyjasnienh razgco niskiej ceny oferty)
jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa lezy po stronie zamawiajgcego. Obowigzkiem
wykonawcy jest natomiast wykazanie, ze zastrzezone informacje faktycznie majg taki
charakter. Z tresci art. 18 ust. 3 pzp wynika, ze jesli wykonawca zamierza zastrzec okre$lone
informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa, to cigzg na nim wszystkie obowigzki wynikajgce

z wykazania zasadnosci tego zastrzezenia.



Aby skutecznie zastrzec informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa wykonawca musi
wskazagé, ktére informacije stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca KOM-EKO wykazal, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Sama definicja stownikowa stowa ,wykazal” wskazuje,
ze to m.in. przedstawienie czego$ w sposdb przekonujgcy. Zamawiajgcy dokonujgc oceny

uznat, ze Wykonawca skutecznie zastrzegt i wykazat istnienie tajemnicy przedsiebiorstwa.

Biorgc powyzsze pod uwage, zarzut nr Il dotyczacy zaniechania odtajnienia (udostepnienia)
dokumentéw KOM-EKO zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa nie zastuguje na
uwzglednienie. Zatem zgdanie Odwotlujgcego nakazania Zamawiajgcemu uznania za
nieskuteczne zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéw KOM-EKO, tj.
wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami (w tym uzasadnienia utajnienia owych
wyjasnien — zaréwno jesli stanowig ich czes¢ jak i samodzielny dokument) i udostepnienie

ich Odwotujgcemu, uznaé nalezy za bezprzedmiotowe.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, tj. konsorcjum
KOM-EKO S.A.(Lider Konsorcjum), EKOPAK sp. z 0.0., EKOLAND POLSKA S.A.

zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

Sygn. akt KIO 510/23

Odwotujgcy wnidst dnia 24 lutego 2023 r. odwotanie.

Zarzucit Zamawiajgcemu, ze powyzsze czynnosci zostaty dokonane (wzglednie zaniechano
ich podjecia) z naruszeniem:

1) art. 74 ust. 1 i ust. 2 Pzp oraz art. 18 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odtajnienia
(ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw wybranego wykonawcy
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa tj. wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z
zatgcznikami, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania przez zastrzezone
informacje przestanek umozliwiajgcych uznanie ich za tajemnice przedsiebiorstwa;

2) art. 16 pkt 1 i pkt 2 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz robwnego traktowania wykonawcow,
a takze naruszenie zasady przejrzystosci postepowania.

Powyzsze uchybienia doprowadzity do naruszenia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia i narazenia go przy tym na szkode zwigzang z utratg

spodziewanego zysku z tytutu realizacji przedmiotowego kontraktu. Szczegdtowe
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uzasadnienie interesu we whniesieniu odwofania zostato przedstawione w punkcie |l
uzasadnienia.
Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
l. uznania za nieskuteczne zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentow
KOM-EKO, tj. wyjasnieh razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami i udostepnienie ich
Odwotujgcemu;
Il. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

l. Uzasadnienie zarzutéw
Zamawiajacy w dniu 9 stycznia 2023 r. zwrécit sie do Konsorcjum KOM-EKO na podstawie
art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy, o udzielenie wyjasnien w tym ztozenie dowodéw dotyczacych
wyliczenia ceny brutto oferty w tym jej istotnych czesci sktadowych tzn. ceny jednostkowej za
zagospodarowanie 1 Mg odpaddéw bedgcych przedmiotem zamowienia potwierdzajgcych
mozliwo$¢ realizacji zamodwienia po wskazanej w ofercie stawce jednostkowej za 1 Mg
odpaddw, wraz z przedstawieniem szczegotowej kalkulacji i informacji wyszczegdlnionych w
wezwaniu przez Zamawiajgcego.
Na powyzsze, w szczegodlnosci na czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
zaniechanie udostepnienia uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
Odwotujgcy w dniu 13 lutego 2023 r. ztozyt odwotanie do Prezesa KIO.
Po wniesieniu ww. odwotania, w dniu 14 lutego 2023 r. Zamawiajgcy udostepnit
Odwotujgcemu uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy wskazujac, ze:
»W uzupetnieniu przekazanych Panstwu we wczesniejszej korespondenciji wyjasnien ceny
ztozonych przez Wykonawce KOM-EKO (zadanie 2 (6.1)) - oznaczonych jako czes$¢ jawna
(plik "wyjasnienia ceny_cz. jawna. pdf'), w zatgczeniu przesytam uzupetnienie do ww.
korespondencji stanowigce czes¢ jawna, ktére omytkowo nie zostaty Panstwu przekazane w
pierwotnej korespondencji (przekazano dwie pierwsze strony z przesytanego obecnie pliku

oraz pliki "weryfikacja podpisow pdf' i "wydruk korespondencji.pdf").” (podkr. wtasne) Dowdd

(w aktach): - korespondencja e-mail z dnia 14.02.2023 r.

- pierwotny plik bez uzasadnienia tajemnicy: ,wyjasnienia ceny_cz.jawna.pdf

- uzupetniony plik o uzasadnienie tajemnicy o] nazwie:
,wyjasnienia ceny_cz.jawna_uzupetnienie”

Po zapoznaniu sie z trescig uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcy dochodzi

whniosku, iz Konsorcjum KOM-EKO nie wykazato ziszczenia sie przestanek warunkujgcych

uznanie zastrzezonych informacji jako tajemnica w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk.

W niniejszym stanie faktycznym nie mozna mowi¢ o ,wykazaniu” przez KOM-EKO spetnienia

tacznie przestanek uznania zastrzeganych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. KOM-

EKO nie udowodnito podjecia, dziatah w celu utrzymania zastrzeganych danych w poufno$ci,

nie przedstawito dowoddéw potwierdzajgcych zastosowanie jakichkolwiek srodkéw w celu
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ochrony utajnianych informacji np. brak kopii umoéw z kontrahentami z klauzulami poufnosci.
W uzasadnieniu zastrzezenia Konsorcjum KOM-EKO gotostownie nadmienito tylko, ze:
~Wykonawca oswiadcza, ze przedmiotowe informacje nie byty publikowane lub udostepniane
osobom trzecim, nieuprawnionym do powziecia tych informacji. Wykonawca zapewnit
ochrone przedmiotowych danych takze poprzez stosowanie systemu obiegu dokumentow,
ktéry zapewnia zindywidualizowany dostep do plikow”.

KOM-EKO nie wykazato, ze stosuje jakikolwiek specjalny obieg dokumentdéw, a nawet nie
wyjasnito i nie opisato na czym polega ww. system i czym rozni sie od standardowego. Na
podstawie tak lapidarnej wzmianki nie sposob oceni¢ jakikolwiek realny wplyw na
zabezpieczenie newralgicznych informaciji.

W zakresie kwalifikacji danej informac;ji jako posiadajgcej status tajemnicy przedsiebiorstwa,
w ostatnich latach, wyktadnia i praktyka prezentowana w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej ulegta znacznej zmianie zmierzajagc do restrykcyjnego przestrzegania
obowigzku wykazania przez wykonawcow, iz zastrzezone przez nich informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. (Wyrok KIO 3483/20).

Ciezar wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Zauwazenia przy tym
wymaga, ze dla skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa co do okreslonych
informacji nie wystarczy wskazanie na ich charakter, lecz konieczne jest takze wykazanie, ze
wykonawca podijat dziatania, ktére zapewniajg ochrone tych informacji przed ujawnieniem.
Dopdki bowiem wykonawca, nie podejmie odpowiednich dziatah stuzgcych zapewnieniu
zachowania informacji w poufnosci, a nastepnie nie wykaze, ze dziatanie takie zostaty przez
niego podjete, nie jest spetniony konieczny warunek dla przyjecia, ze stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy uznk. Nawet w sytuacji, gdy dane informacje, co do
zasady mogg podlegac utajnieniu, wykonawca decydujgcy sie na udziat w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego, gdzie jedng z podstawowych zasad jest zasada
jawnosci, nie jest zwolniony od wykazania, ze zastrzegane przez niego informacje stanowig
tajemnice jego przedsiebiorstwa, tj. wykazania spetnienia wszystkich warunkow
przewidzianych dla takich informaciji, w tym co decyduje, ze np. posiadajg wartosé
gospodarczg i jakie dziatania zostaty przez niego podjete w celu ochrony zastrzeganych
informacji przed dostepem oséb trzecich, przy czym wykonawca powinien wraz z
zastrzezeniem tajemnicy, przedstawi¢, dostepne dla siebie dowody potwierdzajgce
okolicznosci, na jakie sie powotuje, np. Praktyki bezpieczenstwa, klauzule poufnosci.
Obowigzkowi wykonawcy wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa odpowiada obowigzek Zamawiajgcego rzetelnego przeanalizowania

takiego zastrzezenia informacji, a w razie stwierdzenia, iz nie spetnia wymogéw w tym
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zakresie, Zamawiajacy jest obowigzany odtajni¢ te informacje. (Wyrok z dnia 20 pazdziernika
2020 r. KIO 2472/20).

Powyzsze dwa orzeczenia prezentujg panujgcg obecnie wykfadnie, zgodnie z ktora:

1) posiadanie przez dane informacje statusu tajemnicy przedsiebiorstwa musi zostaé
udowodnione, tj. wykazane za pomocg odpowiednich srodkéw dowodowych, a nie tylko
deklaracji Wykonawcy;

2) nawet gdy dana, zastrzezona informacja mogtaby stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa, to brak wykazania tej okolicznosci w sposéb, o ktérym mowa w pkt 1,
przekresla mozliwos¢ utajnienia takiej informacii.

Nadto KIO 125/21, KIO 320/21, KIO 700/21. Kwestia wartosci gospodarczej byta
poruszana takze w orzecznictwie Sgdu Zamoéwien Publicznych, (wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 1 pazdziernika 2021 r. o sygn. akt XXIIl Zs 53/21).

Zamawiajacy nie udostepniajgc wyjasnien naruszyt podstawowg zasade Prawa zamowien
publicznych tj. zasade jawnosci postepowania.

Uzasadnienie interesu we wniesieniu odwotania

Oferta Odwotujgcego jest druga w rankingu ofert. Odmowa udostepnienia Odwotujgcemu
niezasadnie utajnionych informacji przez KOM-EKO, ktérego oferta zostata wybrana
utrudnia, a wrecz uniemozliwia Odwotujgcemu weryfikacje czynnosci Zamawiajgcego w
kontekscie zaistnienia ewentualnych przestanek do odrzucenia oferty KOM-EKO na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp lub art. 224 ust. 6 Pzp. Nalezy wskazac, ze
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa wybranego wykonawcy zostata objeta zasadnicza
czes¢ wyjasnien ceny, a wiec w istocie wszystkie informacje determinujgce ocene w zakresie
tego, czy wybrany wykonawca sprostat ciezarowi dowodu i wykazat, ze cena, w tym istotne
czesci sktadowe, nie sg razgco niskie. Odwotujgcy zostat pozbawiony dostepu do
dokumentéw, ktére odnoszg sie do informacji kluczowych z punktu widzenia prawidtowosci
wyliczenia ceny, a takze z punktu widzenia prawidtowosci przedstawiania wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny. Dopiero po udostepnieniu uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa Odwotujgcy byt w stanie w petni oceni¢ zasadnos¢ takiego zastrzezenia, po
czym powzigt informacje o tym, ze Konsorcjum KOM-EKO nieskutecznie zastrzegto tego
rodzaju dane w mys$l art. 18 ust. 3 ustawy. Przedmiotowe naruszenia majg natomiast istotny
wplyw na wynik postepowania, w szczegdlnosci majac na uwadze fakt, iz Odwotujgcy
odwotaniem z dnia 13.02.2023 r. zaskarzyt czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Zapatrywanie co do posiadania interesu we wniesieniu odwotfania na zaniechanie odtajnienia
(udostepnienia) dokumentdéw zostato przedstawione w szczegdélnosci w uzasadnieniu wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15.12.2014 r. o sygn. KIO 2537/14:

W zwigzku z powyzszym lzba uznata zasadnos¢ nakazania Zamawiajgcemu odtajnienia

dokumentéw wskazanych w sentencji wyroku. Z uwagi, iz powyzsze zaniechanie mogto mie¢
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istotny wpltyw na wynik postepowania Izba nakazata jednoczesnie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Poprzestanie jedynie na
rozstrzygnieciu kwestii odtajnienia dokumentéw nie przywrécitoby Odwotujgcemu prawa do
mozliwosci sprawdzenia zgodnosci oferty konkurencyjnej z trescig SIWZ, ktére to prawo
wskutek zaniechania Zamawiajgcego zostato na tym etapie postepowania w sposéb istotny
ograniczone. Izba nie mogta jednoczes$nie przesgdzi¢, by decyzja Zamawiajgcego o wyborze
oferty byla niewtasciwa w zwigzku z innymi okolicznosciami, podnoszonymi przez
Odwotujgcego w pismie procesowym. Okolicznosci te, wskutek dziatan Zamawiajgcego, nie
mogly dotychczas staé sie przedmiotem odwotania, a tym samym nie mogly byé
przedmiotem oceny Izby. Zamawiajgcy w toku dalszego postepowania wykona nakazane
przez lzbe czynnosci. Ponowny wybdér bedzie nastepstwem przeprowadzonej przez
Zamawiajgcego oceny ofert. W tym zakresie do decyzji Zamawiajgcego pozostaje
ewentualne wziecie pod uwage kwestii, ktorych Odwotujgcy nie mdégt wezesniej podnosic, i
ktére nie mogty tez sta¢ sie przedmiotem oceny Izby, oraz ich ewentualnego wptywu na
wczesdniejszg decyzje, co do wyboru wykonawcy, czy tez uznanie, iz kwestie te nie zmieniajg
wczedniejszej oceny. Nalezy wskazac, ze zamawiajgcy do czasu zawarcia umowy moze
skorygowa¢ swoje czynnoéci, jezeli stwierdzi zaistnienie ku temu podstaw. Udzielenie
zamowienia publicznego musi bowiem nastgpi¢ zgodnie z przepisami prawa. Niezaleznie od
decyzji Zamawiajgcego, Odwotujgcy bedzie juz jednak moégt ewentualnie dochodzié¢
sprawdzenia tej oceny w zakresie, w jakim dotychczas zostat pozbawiony takiej mozliwosci
wskutek nieodtajnienia dokumentéw konkurencyjnego wykonawcy.”.

Zatgczono: korespondencja e-mail z Zamawiajgcym w tym z dnia 14.02.2023 r, pierwotny
plik bez uzasadnienia tajemnicy o nazwie: ,wyjasnienia ceny_cz.jawna.pdf, uzupetniony plik

0 uzasadnienie tajemnicy o nazwie: ,wyjasnienia ceny_cz.jawna_uzupetnienie”.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniost o jego oddalenie.

Zamawiajgcy wskazuje, ze udostepnit w dniu 07.02.2023 r. wnioskowane dokumenty, w tym
odpowiedz Wykonawcy KOM-EKO w sprawie Kkalkulacji ceny, za wyjatkiem czesci
dokumentu objetego przez Wykonawce KOM-EKO tajemnicg przedsiebiorstwa
(udostepniona czes¢ dokumentu oznaczona zostata w udostepnianej dokumentacji jako cz.
jawna).

W dniu 14.02.2023 r. w uzupetnieniu przekazanej w dniu 07.02.2023 r. korespondencji, w
tym wyjasnien ceny ztozonych przez Wykonawce KOM-EKO (zadanie 2 (6.1)) - oznaczonych
jako czesé¢ jawna (plik "wyjasnienia ceny_cz. jawna. pdf'), Zamawiajgcy przekazat dokument
pdf pn. ,wyjasnienia ceny_cz.jawna_uzupetnienie.pdf” zawierajgcy uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a takze cenniki instalacji innych przedsigbiorcow,

stanowigce czes¢ jawng wczesniej omytkowo nieudostepniong. (Bezsporne)
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Zamawiajgcy dokonat oceny wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny brutto oferty (catkowitej
wartosci brutto), w tym jej istotnych czesci sktadowych, tzn. ceny jednostkowej za
zagospodarowanie 1 Mg odpadéw bedgcych przedmiotem zamowienia potwierdzajgcych
mozliwo$¢ realizacji zamowienia po wskazanej w ofercie stawce jednostkowej za 1 Mg
odpadow, a takze zastrzezenia tych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa i uznat
zastrzezenie wyjasnien oraz zatgcznikdw jako skuteczne oraz uznat, iz cena oferty na
zagospodarowanie odpadéw w Zadaniu 2 (6.1) nie jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia i nie budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w
postepowaniu.

Majgc powyzsze na uwadze, trudno zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, jakoby Zamawiajgcy
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséow ustawy Pzp.

Co prawda Odwotujgcy zazgdat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
ale nie podniést zarzutu dotyczacego samej oferty, a w szczegdlnosci, ze ofertowana przez
KOM-EKO cena jest razgco niska. Odwotujgcy nie podnosit, w szczegolnosci nie wykazat w
zaden sposoéb, aby cena zaoferowana przez KOM-EKO nosita znamiona razgco niskiej.
Samo nieujawnienie innym wykonawcom wyjasnien dotyczgcych kalkulacji ceny oferty nie
jest rownoznaczne z wadliwym wyborem oferty najkorzystniejszej, bowiem to Zamawiajgcy
ocenia czy cena jest razgco niska i czy wyjasnienia zlozone przez wykonawce sg
wiarygodne.

Jak wskazuje sie w komentarzu Urzedu Zamowien publicznych Warszawa 2021,
https://www.gov.pl/web/uzp/komentarz-doprawa-zamowien-publicznych) ,w wezwaniu do
ztozenia wyjasnien w zakresie ceny lub kosztu lub ich istotnych czesci sktadowych
zamawiajgcy musi okreslic swoje watpliwosci, aby wykonawca wiedziat, co nalezy wyjasnic i
z jakiego powodu zamawiajgcy powzigt watpliwosci. Po otrzymaniu wyjasnien, zamawiajgcy
musi dokonac ich rzetelnej oceny. Przedstawienie dowodow na poparcie wyjasnien w
zakresie zaoferowanej ceny lub kosztu niewatpliwie znacznie wzmocni prezentowang przez
wykonawce argumentacije”.

Biorgc powyzsze pod uwage, zarzut dotyczgcy dokonania przez Zamawiajgcego
niezgodnego z Pzp wyboru oferty KOM-EKO jako najkorzystniejszej, jest chybiony i nie
zastuguje na uwzglednienie. Majgc na uwadze fakt, iz wybor oferty najkorzystniejszej nie
zostat dokonany przez Zamawiajgcego z naruszaniem przepisow Pzp, nie zastuguje takze
na uwzglednienie Zzagdanie Odwotujgcego nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty KOM-EKO jako najkorzystniejszej w Postepowaniu (zadaniu 2)
oraz powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Ocena zasadnoéci zastrzezenia informaciji (w tym takze wyjasnien razgco niskiej ceny oferty)

jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa lezy po stronie zamawiajgcego. Obowigzkiem
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wykonawcy jest natomiast wykazanie, ze zastrzezone informacje faktycznie majg taki
charakter.

Wykonawca musi wskaza¢ doktadnie, ktore informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Musi uwiarygodnié, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w
szczegolnosci, jakie przedsiewzigt srodki w celu ochrony wskazanych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Obie powyzsze czynnosci musi dokona¢ najpdzniej z chwilg

ztozenia takich informaciji (ztozenia oferty, ztozenia innych dokumentéw w postepowaniu).

W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Podobnie jak dla innych przedsiebiorcow funkcjonujgcych na
rynku, dla KOM-EKO informacje ujete w wyjasnieniach stanowig obiektywng warto$é
gospodarczg. Zestawienie kalkulacji cenowej wraz z informacjami ujetymi w pismie stanowi
bogatg wiedze o tym wykonawcy i stosowanej przez nig polityce finansowej, organizacyjnej i
handlowej, ktorych ujawnienie kazdej z osoba lub tgcznie, moze istotnie zaszkodzi¢
prowadzonej przez KOM-EKO dziatalnoéci gospodarczej. Informacje zawarte w ww.
zakresie wskazujg na dziatania organdw spofki o charakterze wewnetrznym, obszar i zasady
wspotpracy oraz warunki zawartych uméw z partnerami handlowymi oraz przyjetg przez
KOM-EKO strategie budowania oferty, wskazujgc jednoczesnie na zakres potencjatu
posiadanego przez Wykonawce.

Tak obszerne informacje o KOM_EKO, warunkach na jakich nabywa on ustugi, warunkach
pracy oraz jego polityce cenowej stwarza¢ nieuprawniong przewage konkurentom
pozwalajgcg im przewidzie¢ strategie i zachowania KOM-EKO w prowadzonej dziatalnosci, w
tym w innych przetargach.

O tym, iz szczegotowa kalkulacja cenowa Wykonawcy moze stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa wskazuje orzecznictwo sgdéw powszechnych i KIO. Sad Okregowy w
Katowicach w wyroku z dnia 8.5.2007 r., Sygn. akt XIX Ga 167/07 wskazat, iz ,zaréwno
metoda kalkulacji ceny jak i konkretne dane cenotwoércze ujawnione przez wykonawce na
zgdanie zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy cena oferty nie jest razgco niska stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa i mogg by¢ przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed
innymi podmiotami rowniez tymi uczestniczacymi w przetargu.”(...) ,szczegdtowe informacje
dotyczgce np. cen surowcdw, energii czy tez wynagrodzenia za prace w sytuacji konkurenc;ji
rynkowej mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa i nie podlega¢é udostepnieniu
pozostatym uczestnikom przedmiotowego  postepowania ani  tym bardziej
rozpowszechnianiu.” Podobny poglad wyrazito KIO w szeregu orzeczen, przykiadowo w
wyroku z dnia 22 listopada 2013 r., Sygn. akt KIO 2602/13 oraz wyroku z dnia 7 kwietnia
2015 roku, Sygn. akt: KIO 507/15.
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Informacje szczegotowe na temat wysokosci ponoszonych kosztow w ujeciu
zdezagregowanym, w przekroju uméw, zadan Ilub klientdbw samodzielnie, stanowig
informacje  wrazliwe, odzwierciedlajgce model biznesowy KOM-EKO, strategie
konkurencyjng oraz strategie cenowg. Ich ujawnienie pozwalatoby strong trzecim rozpoznaé
szczegotowg charakterystyke kosztowg Spétki oraz stosowang przez nig strategie cenowa,
co w efekcie tworzy podstawe do wykorzystania przedmiotowych informaciji przeciwko KOM-
EKO w dziataniach rynkowych, wptywajgc niekorzystnie nie tylko na pozycje KOM-EKO (np.
w postepowaniach przetargowych), ale takze na poziom cen na rynku.

Nalezy takze wskazaé, ze zgodnie z wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie XXIII
Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zaméwieh Publicznych z dnia 25 listopada 2022 r.
sygn. akt: XXIIl Zs 122/22: ,w zasadzie czynnos¢ ta stuzytaby tylko i wytgczenie pozyskaniu
przez Odwotujgcego wiedzy na temat informacji (...) zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, co z kolei mogtoby naruszy¢ interes tego podmiotu w przysztych
postepowaniach, tym samym godzgc w zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania.”
Biorgc powyzsze pod uwage, zarzut dotyczacy zaniechania przez Zamawiajgcego
odtajnienia (udostepnienia) dokumentéw KOM-EKO zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, jest chybiony i nie zastuguje na uwzglednienie. Zatem Zgdanie
Odwotujgcego nakazania Zamawiajgcemu uznania za nieskuteczne zastrzezenie jako
tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéw KOM-EKO, tj. wyjasnien razaco niskiej ceny wraz z
zatgcznikami (w tym uzasadnienia utajnienia owych wyjasnien — zaréwno jesli stanowig ich
czes¢ jak i samodzielny dokument) i udostepnienie ich Odwotujgcemu, uznaé nalezy za

bezprzedmiotowe.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosito
konsorcjum KOM-EKO.

W trakcie posiedzenia i rozprawy strony i uczestnik przedstawili stanowiska.

Odwotujgcy w sprawie KIO 413/23 ograniczyt zarzuty odwotania do zarzutu dotyczgcego.
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i zwigzanego z nim zgdania uniewaznienia tej
czynnosci. W zwigzku z tym w pozostatym zakresie cofngt odwotanie.

Wskazat na tre$¢ odpowiedzi na odwotanie KIO 510/23, omawiajgc przy tym obowigzki
Zamawiajgcego, w ramach ktérych ocenia on wyjasnienia otrzymane od wykonawcéw,
analizujgc skutecznos$¢ zastrzezenia tajemnicy w oparciu o otrzymane uzasadnienie tego
zastrzezenia. Wskazat na brak inicjatywy Zamawiajgcego w tym zakresie, zauwazajgc, ze

uznat on za wystarczajgce stwierdzenie, iz informacje majgce stanowi¢ tajemnice
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przedsiebiorstwa nie byly publikowane i wykonawca ten dysponuje wlasnym systemem
obiegu dokumentéw. Zauwazyt takze brak informacji o wartosci gospodarczej zastrzezonych
informaciji. Ocenit uzasadnienie zastrzezenia jako nadmiernie ogodlnikowe. Zauwazyt, ze w
odwotaniu KIO 413/23 zaskarzono wprost zaniechanie odrzucenia oferty, wskazujgc na
okolicznosci znane w dacie wniesienia odwotania, w szczegdélnosci zaniechanie ujawnienia
istotnych informacji dot. oferty wybranej jako najkorzystniejsza. Stwierdzit, ze uwzglednienie
zarzutow ma wptyw na wynik postepowania. Podkreslit nieskutecznos¢ zastrzezenia przez

Przystepujgcego informacji jako majgcych stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotan. Podtrzymat stanowisko przedstawione w pisemnej
odpowiedzi. Stwierdzit, ze brak odtajnienia tresci wyjasnien nie pozostaje w bezposrednim
lub adekwatnym zwigzku z czynno$cig wyboru oferty najkorzystniejszej. Przypomniat, ze
ocena oferty i ztozonych do niej wyjasnien dot. wysokoéci zaoferowanej ceny nalezy do
kompetencji Zamawiajgcego i w tym zakresie wykonat czynnosci wymagane.

Odnosnie uznania zasadnos$ci zastrzezenia tajemnicy podtrzymat stanowisko, ze
uzasadnienie przedstawione przez wykonawce zawierato wymagane elementy, w tym

informacje o wartosci gospodarczej oraz podjete dziatania w celu zachowania tajemnicy.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwofania. Wskazat na dziatania majgce na celu
utrzymanie poufnosci opisane w uzasadnieniu zastrzezeniu tajemnicy oraz ziozone w
wyjasnieniach dowody w postaci faktur, umow o prace, kontraktéw w zakresie dziatalnosci, w
tym reglamentowanej, kosztow funkcjonowania przedsiebiorstwa i korzystania z czynnika
synergii.

Stwierdzit, ze brak zarzutéw odwotania choc¢by sformutowanego jako ewentualny, a dot.
RNC, co skutkowaé¢ by miato odrzuceniem oferty, stanowi dodatkowy argument co do

oddalenia odwotan. Przypomina wyrok SO powotany w odpowiedzi na odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu odwotan na rozprawie ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

Izba uznaje, ze odwotujgcy ma interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy pzp w uzyskaniu
zamoOwienia stanowigcy materialnoprawng przestanke rozpoznania obydwu odwotan.
Wprawdzie zarzuty odwotan nie zostaty sformutowane wprost jako naruszenie przepiséw
ustawy prowadzace do nieprawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej, to z zadania
uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej nalezy wnioskowaé o takim

zarzucie, w tym takze co do razgco niskiej ceny, co prowadzitoby do obowigzku odrzucenia
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oferty. Na poparcie zasadnosci tego stanowiska mozna przytoczy¢ wyrok TSUE z 15
wrzesnia 2022 r. C-669/20 Veridos GmbH, zgodnie z ktérym wykonawcy mogg wniesc
odwotanie zaréwno w przypadku decyzji o odrzuceniu lub dopuszczeniu oferty, jak i w
przypadku zaniechania zgdania wyjasnien z uwagi na brak watpliwosci odnosnie do istnienia

razgco niskiej ceny.

Ustalono, ze w dniu 14.02.2023 r. zamawiajgcy udostepnit odwotujgcemu wczesniej
nieprzekazane uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujacego.

W ocenie sktadu orzekajgcego ocena wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny brutto oferty
(catkowitej wartosci brutto), w tym jej istotnych czesci sktadowych, tzn. ceny jednostkowej za
zagospodarowanie 1 Mg odpadow bedgcych przedmiotem zamédwienia, zostata dokonana
przez zamawiajgcego profesjonalnie i prawidtowo, co oznacza zweryfikowanie potwierdzenia
mozliwosci realizacji zamdwienia po wskazanej w ofercie stawce jednostkowej za 1 Mg
odpadow.

Zastrzezenia informacji w tym zakresie jako tajemnica przedsigbiorstwa winno by¢ uznane
za skuteczne, a w warstwie merytorycznej prowadzgce do potwierdzenia mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji
warunkow zaméwienia.

Majgc powyzsze na uwadze, zasadne jest stwierdzenie, Ze zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej nie naruszajgc przepiséw ustawy Pzp.

W konsekwencji zarzut dotyczacy dokonania niezgodnego z ustawg wyboru oferty
najkorzystniejszej, jest niezasadny, tym samym i w konsekwencji nie zastuguje na
uwzglednienie zgdanie Odwotujgcego nakazania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
przystepujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu dla zadania 2 oraz powtérzenia
czynnosci badania i oceny ofert.

Oczywiste jest i przypomniane przez strony jest, stwierdzenie, iz zasadg postepowania o
udzielenie zamdéwienia publicznego jest jawnos¢ wyrazona w art. 18 ust. 1 Pzp z wyjgtkami
przewidzianymi w ustepie 3 przepisu, jako ze zamawiajgcy nie moze ujawni¢ informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16.04.1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

W ocenie Zamawiajgcego, ktorg to ocene Izba podziela, Wykonawca KOM-EKO wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Podobnie jak dla innych
przedsiebiorcow funkcjonujgcych na rynku, dla tego wykonawcy informacje ujete w

wyjasnieniach stanowig obiektywng warto$¢ gospodarczg. Zestawienie kalkulacji cenowe;j
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wraz z informacjami ujetymi w pi$mie stanowi wiedze o tym wykonawcy i stosowanej przez
nig polityce finansowej, organizacyjnej i handlowej, ktérych ujawnienie kazdej z osoba lub
tgcznie, moze istotnie zaszkodzi¢ prowadzonej przez wykonawce dziatalnosci gospodarcze;j.
Informacje o KOM_EKO, warunkach na jakich nabywa on ustugi, warunkach pracy oraz jego
polityce cenowej stwarzaé mogg nieuprawniong przewage konkurentom pozwalajgcg im
przewidzie¢ strategie i zachowania KOM-EKO w prowadzonej dziatalnosci, w tym w innych
przetargach. Zauwazy¢ nalezy, ze przedmiot zamodwienia dotyczy dziatalnosci na rynku
czesciowo regulowanym przez reglamentacje administracyjng czynnosci i podmiotow w
zakresie zagospodarowania odpadami. Informacje szczegétowe na temat wysokosci
kosztow, relacji z kontrahentami, umoéw, zadah lub klientdbw samodzielnie, stanowig
informacje wrazliwe, strategie konkurencyjng oraz strategie cenowg. Ich ujawnienie
pozwalatoby stronom trzecim rozpoznaé szczegdtowg charakterystyke kosztowg spotki oraz
stosowang przez nig strategie cenowg, co w efekcie tworzy podstawe do wykorzystania
przedmiotowych informacji przeciwko KOM-EKO w dziataniach rynkowych, wptywajgc
niekorzystnie nie tylko na pozycje KOM-EKO (np. w postepowaniach przetargowych), ale
takze na poziom cen na rynku.

Biorgc pod uwage powyzsze ujawnienie wyjasnien ceny i dowodow na ich poparcie
ztozonych przez przystepujgcego mogtoby stuzy¢ konkurentom nie tyle analizowaniu
kalkulacji cenowej w tym postepowaniu, co innych postepowaniach z naruszeniem zasady
uczciwej konkurenciji.

W takim stanie rzeczy, zarzut zaniechania udostepnienia informacji gospodarczych
zastrzezonych przez wykonawce jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa jest w
ocenie skladu orzekajgcego niezasadny i zgdanie z niego wywiedzione nie zastuguje na

uwzglednienie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437). W poczet kosztow zasgdzonych na rzecz zamawiajgcego zaliczono
kwote 3600 zt wynagrodzenia i wydatkow petnomocnika w granicach limitu kosztow
ponoszonych na wynagrodzenie oraz wydatki zgodnie z art. 576 ustawy pzp oraz koszty
dojazdu na posiedzenie w kwocie 889,17 zi, ktére zgodnie z § 5 pkt 2 a rozporzgdzenia nie

sg objete wyzej wskazanym limitem.

Przewodniczacy: .........cccocviiininnne.
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