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Sygn. akt: KIO 979/20
WYROK
z dnia 9 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 8 lipca 2020r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 4 maja 2020 r. przez odwotujacego Konsorcjum
wykonawcéw: ,BECKER — WARKOP” Sp. z 0.0. z s. w Swierklanach ul. Przemystowa 11;
44-266 Swierklany — Lider Konsorcjum, ,HYDROTECH” S.A. z s. w Rybniku ul. Poligonowa
21, 44-251 Rybnik — Czionek Konsorcjum w postepowaniu powadzonym przez
zamawiajacego: TAURON Wydobycie S.A. z s. w Jaworznie ul. Grunwaldzka 37, 43-600

Jaworzno

przy udziale przystepujgcego Konsorcjum wykonawcow: WEGLOKOKS S.A. z s. w
Katowicach ul. Mickiewicza 29, 40-085 Katowice — Lider Konsorcjum, KONKO S.A. z s. w
Mystowicach ul. Fabryczna 6, 41-404 Mystowice — Czionek Konsorcjum po stronie

zamawiajacego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza ,BECKER — WARKOP” Sp. z 0.0. z s. w Swierklanach
ul. Przemystowa 11; 44-266 Swierklany — Lider Konsorcjum, ,HYDROTECH” S.A. z s.
w Rybniku ul. Poligonowa 21, 44-251 Rybnik — Cztonek Konsorcjum i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong ,BECKER -
WARKOP” Sp. z 0.0. z s. w Swierklanach ul. Przemystowa 11; 44-266
Swierklany — Lider Konsorcjum, ,HYDROTECH” S.A. z s. w Rybniku ul.
Poligonowa 21, 44-251 Rybnik — Cztonek Konsorcjum tytutem wpisu od

odwotania
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2.2. zasgdza od ,BECKER — WARKOP” Sp. z 0.0. z s. w Swierklanach ul.
Przemystowa 11; 44-266 Swierklany — Lider Konsorcjum, ,HYDROTECH” S.A.
z s. w Rybniku ul. Poligonowa 21, 44-251 Rybnik — Cztonek Konsorcjum kwote
3600zt 00gr (stownie: trzy tysigce szeScCset ztotych zero groszy) tytutem

wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(.t. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...
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Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia sektorowego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych pn.:
,Dostawa fabrycznie nowej obudowy zmechanizowanej do poktadu o grubosci do 3,7 m dla
TAURON Wydobycie S.A.", Nr referencyjny: 2019/TWD/TWD/02393/L/210/P/AP.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego
Unii Europejskiej z 27 listopada 2019 r. pod numerem 2019/S 229- 563099. Zamawiajgcy

zamiescit SIWZ na stronie internetowej pod adresem: http://swiz.tauron.pl

Odwotanie z dnia 7 maja 2020r.

Odwotujgcy zarzuca czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego naruszenie:

1. art. 7 ust. 1i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. z
dnia 9 lutego 2018 r., Dz.U. z 2018 r. poz. 419 ze zm., dalej: ,uznk”) przez btedne przyjecie,
ze Konsorcjum wykazato, iz wszystkie informacje i dokumenty zawarte w wyjasnieniach
dotyczgcych wyliczenia ceny a zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa majg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk, podczas gdy Zamawiajgcy jest
zobowigzany do krytycznego zweryfikowania czy Konsorcjum wykazato wszystkie przestanki

z art. 11 ust. 2 uznk;

2. art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, przez wybor jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum, pomimo ze oferta ta nie zostata wybrana

przy przestrzeganiu ustawy Pzp.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwofania i nakazanie

Zamawiajgcemu, aby:
a) uniewaznit czynnos$¢ wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej oferty;
b) dokonat ponownego badania i oceny ofert, w tym;

c) odtajnit (ujawnit) i niezwtocznie udostepnit Odwotujgcemu dokumenty i informacje
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa przez Konsorcjum w piSmie stanowigcym

odpowiedz na wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny.
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Odwotujgcy wskazuje, ze niewatpliwie jest wykonawcg, kiéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamodwienia. Odwotujgcy jest zainteresowany udzieleniem mu
przedmiotowego zamowienia. W tym celu Odwotujgcy ztozyt oferte, ktorg Zamawiajgcy winien
byt wybra¢ jako najkorzystniejszg w tym postepowaniu. Ponadto Odwotujgcy wskazuje, ze w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp Odwotujgcy moze poniesc
szkode, bowiem w swietle przyjetych przez Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert oferta
Odwotujgcego znajduje sie na drugim miejscu w rankingu ofert, za ofertg Konsorcjum. Gdyby
Zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami ustawy Pzp, to dokonatby wszystkich wskazanych
powyzej zaniechanych czynnosci, natomiast nie dokonatby wskazanych powyzej czynno$ci
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp. W konsekwencji Odwotujgcy mogtby sie zapoznac z
wyjasnieniami dotyczgcymi wyliczenia ceny ztozonymi Zamawiajgcemu i m.in. sprawdzi¢, czy
Konsorcjum faktycznie wykazato w nich, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Odwotujgcy zyskatby zatem realng mozliwos¢ sprawdzenia, czy Zamawiajgcy dokonat
prawidtowego badania oferty Konsorcjum, w szczegdélnosci czy nie zaniechat jej odrzucenia z
powodu razgco niskiej ceny lub nieudzielenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny. W tym
celu niezbedne jest jednak zapoznanie sie przez Odwotujgcego z peing trescig wyjasnien
dotyczgcych wyliczenia ceny ziozonych Zamawiajgcemu. Dzieki temu Odwotujacy bedzie

rzeczywiscie mogt zakwestionowac wybér oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej oferty.

Przez zaniechanie powyzszych czynnosci oraz dokonanie wskazanych powyzej czynnosci
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp Zamawiajgcy doprowadzit zatem do sytuacji, w ktérej
Odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie zamdwienia oraz na osiggniecie zysku, ktéry
Odwotujgcy planowat osiggna¢ w wyniku jego realizacji (lucrum cessans). Powyzsze stanowi
wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkdéw ochrony prawne;j

przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy Pzp
niewatpliwie miato istotny wptyw na wynik postepowania a zatem biorgc pod uwage art. 192
ust. 2 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze odwotanie. Efektem
wskazanych powyzej czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego jest bowiem uniemozliwienie
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty, co w istotny sposéb wptyneto na

wynik postepowania.

Odwotujgcy w dniu 28 kwietnia 2020 r. otrzymat od Zamawiajgcego informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej. Zgodnie z ww. informacjg Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
wykonawcy Konsorcjum Natomiast oferta ziozona przez Odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na 2 miejscu w rankingu ofert. Po otrzymaniu ww. informacji Odwotujgcy

zwrocit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie m.in. wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych
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przez Konsorcjum. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu ww. wyjasnienia w dniu 29 kwietnia
2020 r. i po zapoznaniu sie z nimi Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie odtajnit (nie
ujawnit) i nie udostepnit Odwotujgcemu dokumentow i informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez Konsorcjum w pisSmie stanowigcym odpowiedZz na wezwanie do

wyjasnienia razaco niskiej ceny.

Niniejsze odwotanie jest wnoszone w dniu 07 maja 2020 r., co oznacza, ze Odwotujgcy uczynit

zados¢ wymaganiom art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp kopia niniejszego odwotania zostata przestana
Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby mogt on

zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu.

Odwotujgcy wskazuje, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone w postepowaniu o wartosci
zamowienia wyzszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy Pzp.

Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego o umozliwienie wgladu do wyjasnien razgco niskiej
ceny (nr pisma 122201/GH/665/2020 z 29 kwietnia 2020 r.), w odpowiedzi na ktére
Zamawiajgcy udostepnit na platformie Tauron SWIZ tylko czes¢ dokumentéw ztozonych w
ramach wyjasnien przez Konsorcjum. Zamawiajgcy nie udostepnit Zatgcznika nr 1 do pisma o
znaku HP/JS/2020/04/16 z dnia 20 kwietnia 2020 r.

Wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na nieudostepnieniu Zatgcznika nr 1, i przy
braku reakcji Zamawiajgcego na kolejne pismo Odwotujgcego wzywajgce do udostepnienia
ww. Zatgcznika (nr pisma 122201/DW/671/2020 z 04 maja 2020 r.), niniejsze odwotanie stato

sie koniecznoscia.

Trzeba przypomnieé, ze definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zgodnie z ktérym przez
tajemnice przedsiebiorstw rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako catosé lub
w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o
ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. W ocenie Odwotujgcego
dokumenty i informacje zastrzezone przez Konsorcjum nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dlatego tez
zgodnie z dyspozycjg zawartg w wyroku Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 roku

(sygn. akt lll CZP 74/05) Zamawiajgcy winien je odtajni¢. Zaniechanie Zamawiajgcego w tym
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zakresie w jaskrawy sposob naruszy obowigzujgce przepisy, w szczegolnosci zasade jawnosci
postepowania oraz zasade prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji.
O obowigzku odtajnienia przez Zamawiajgcego zastrzezonych dokumentow i informacji

przesadzajg nastepujgce wzgledy.

W ocenie Odwotujgcego ogdélnikowosé uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa Konsorcjum
jednoznacznie wskazuje, ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia wszystkich przestanek dla
skutecznego objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. W konsekwencji zastrzezenie
tajemnicy w zakresie objetego zastrzezeniem Zalgcznika nr 1 nie moze by¢ uznane za

skuteczne.

Ponadto w odniesieniu do dalszych ogdlnikowych wyjasnien Konsorcjum zawartych w pismie
o znaku HP/JS/2020/04/16 z dnia 20 kwietnia 2020 r., Odwotujgcy podkresla, iz jako stale
uczestnik w przetargach w przedmiotowej branzy, tak samo jak i Zamawiajgcy, ma doskonatg
orientacje w rynku urzgdzen, a takze cen urzadzen jak i cen materiatow i ustug (ceny stali,
ceny procesow technologicznych). Tak wiec rynkowe ceny urzadzen sg ogolnie znane, wiec
tatwe do zweryfikowania co do rzetelno$ci, a wiedza na ich temat nie moze stanowic tajemnicy

przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy powinien takze obiektywnie oceni¢ tajemnice przedsiebiorstwa z punktu
widzenia informacji znajdujgcych sie na stronie internetowej KONKO SA, gdzie przedsiebiorca
ten chwali sie doswiadczeniem w zakresie produkcji sekcji obuddéw zmechanizowanych
opisane tam jako wspoirealizacja nie wiecej niz 20 sekcji obudéw zmechanizowanych i to w

kooperacji z innym podmiotem.

Nie jest wiec trudne pozyskanie z ogolnodostepnych zrédet tych informaciji, ktére musiaty sie
znalez¢ w wyjasnieniach razgco niskiej ceny Konsorcjum a dotyczg jego zrodta zakupow

(konkretni sprzedawcy czy dostawcy), a nawet mozliwych do uzyskania na rynku

Zadng miarg takze nie sposob akceptowaé zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
sktadowych kalkulaciji, iloci i jednostki miary, stawki podatku, ktére to przeciez informacje
wprost wynikajg z opisu przedmiotu zaméwienia. Kazdy wykonawca ma prawo tez do

sprawdzenia czy nie doszto do inzynierii wyceny.

Tajemnicg nie mogg by¢ takze objete takie informacje, ktére wskazujg na typowa produkcje
wedtug norm procesow technologicznych, czy standardowe koszty pracy ponoszonych dla
zatrudnienia fachowcéw o wymaganych kompetencjach i doswiadczeniu (np. posiadane

kwalifikacje spawalnicze), czy kosztéw gwaranc;ji i rekojmi.

Il. Powyzszy stan faktyczny wskazuje jednoznacznie na naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy

Pzp w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej

6
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konkurencji poprzez zaniechanie odtajnienia tresci wyjasnien razgco niskiej ceny sktadanych
przez Konsorcjum, mimo ze nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz wykonawca
ten nie wykazat spetnienia wszystkich przestanek uprawniajgcych do zastrzezenia takich

informacji w toku Postepowania.

Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy nie przekazujgc Odwotujacemu w okresie na
skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnych kompletnych wyjasnienn odnosnie razgco niskiej
ceny ziozonych przez Konsorcjum, faktycznie respektuje zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa dokonane przez tego wykonawce, mimo jednoznacznego ustawowego

obowigzku przestrzegania zasady jawnosci.

Odwotujgcy podkresla, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Z literalnego
brzmienia ww. przepisu wynika w sposob niebudzgcy watpliwosci, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczes$nie z wykazaniem, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Brak ww. wykazania powoduje natomiast, Zze
zastrzezenie jest bezskuteczne a informacje powinny zosta¢ ujawnione przez Zamawiajgcego.
Kwestia powyzsza nie budzi zadnych watpliwosci w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
(dalej: ,KIO”). Tytutem przyktadu wskazaé¢ mozna na wyrok KIO z dnia 02 marca 2015r., sygn.
akt KIO 279/15: ,ustawodawca jednoznacznie w ustawie (Prawo zamowien publicznych)
okreslit termin na zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa jak
réwniez na wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa fj.
wykonawca zobligowany jest dokona¢ tego nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wynika z powyzszego, ze zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie (...). W efekcie w przypadku zaniedbania przez
wykonawce wykazania, ze zastrzezone przez niego w ofercie informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa prowadzi do tego, ze zastrzezenie tajemnicy bedzie nieskuteczne. Okreslony
w ustawie termin na zastrzezenie informacji ztozonych w ofercie jak rowniez wykazanie, ze
stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa - czyli spetnienie obu warunkéw ustawowych w
okreslonym terminie - skiada sie na wykonanie po stronie zastrzegajgcego tajemnice
obowigzku powziecia dziatan majgcych na celu zachowanie poufnosci przedstawionych
informaciji. Jezeli wykonawca tego nie dokonat nie ma ustawowych podstaw do wzywania go
do sktadania oswiadczenia zawierajgcego wykazanie przyczyn objecia danych informacji

tajemnica przedsiebiorstwa. Jezeli wykonawca nie wykonat cigzgcych na nim obowigzkow

7
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zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy to brak uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w ofercie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku zachowania poufnosci wskazanych w ofercie

informacji”.

W orzecznictwie KIO nie budzi tez Zadnych watpliwoéci, ze zasada jednoczesnego wykazania,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, obowigzuje takze w
przypadku zastrzegania dokumentéw sktadanych na pdzniejszym etapie postepowania, np.
wyjasnien ceny. Na powyzsze wskazano m.in. w wyroku z dnia 21 grudnia 2016 r., sygn. akt:
KIO 2322/16: ..Jednoczesnie zwrdci¢ nalezy uwage, ze w orzecznictwie uksztaltowat sie
poglad, co oczywiste, iz informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa mogg by¢ zawarte
réwniez w innych dokumentach sktadanych przez przedsiebiorstwa moga by¢ zawarte rowniez
w innych dokumentach sktadanych przez wykonawcow, niz tylko w ofercie czy wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wtenczas wykonawcy rowniez przystuguje
uprawnienie do zastrzezenia poufnosci przedmiotowych informacji ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa (dla przykfadu, wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny), jednakze
obowigzek wykazania, ze rzeczone informacje w istocie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
spoczywa na wykonawcy i winien byé spetniony wraz ze ztozeniem informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa. W aktualnym stanie prawnym ustawodawca wiec uznat, ze to nie
zamawiajgcy ma poszukiwa¢ uzasadnienia dla zastrzezenia przez wykonawce poufnosci
okreslonych informacji, nawet w trybie wyjasnieh udzielonych przez wykonawce na wezwanie
zamawiajgcego. Kluczowe jest wiec dla rozstrzygniecia, czy okreslone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa uzasadnienie, a wiec wykazanie przez wykonawce, ze tak w
istocie jest. Konsekwencjg braku realizacji przedmiotowego obowigzku, albo niewykazanie

powotanej okolicznosci jest obowigzek odtajnienia przedmiotowych informaciji.”

Analogiczne stanowisko Izba wyrazita rowniez w wyroku z dnia 25 stycznia 2016 r., sygn. akt
KIO 2861/15, KIO 31/16, dotyczacym zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien
ztozonych przez wykonawce w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Izba podkreslita w nim, ze: (...)
dla zachowania informacji w poufnosci nie jest wystarczajgcym ich zastrzezenie jako
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, ale koniecznym jest wykazanie przez zastrzegajgcego, ze informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, przy czym wskazany obowigzek wykazania oznacza wiecej niz

wyjasnienie przyczyn co do objecia informacji tajemnica.

Sktad orzekajgcy I1zby wskazuje nadto, ze poszerzanie uzasadnienia zachowania informacji w
poufnosci po terminie ztozenia samych informacji jest niedopuszczalne - przepis art. 8 ust 3
Pzp stanowi bowiem, ze zastrzezenie informacji oraz wykazanie, ze stanowig one tajemnice

przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ nie pdzniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o



Sygn. akt KIO 979/20

dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, co w przedmiotowym przypadku rozumie¢ nalezy

,nie pézniej niz w terminie sktadania wyjasnien".

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przyjmuje sie bowiem, Zze pomimo, ze przepis art.
8 ust 3 Pzp odnosi sie do ofert i wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, to
jednak z uwagi na okolicznosé¢, iz zastrzegane informacje mogg znajdowac sie takze w innych
dokumentach, np. w wyjasnieniach wykonawcy, zasade te nalezy stosowa¢ do wszystkich
dokumentéw skfadanych w postepowaniu. Ze wzgledu na powyzsze skiad orzekajacy Izby nie
wzigt pod uwage dodatkowej argumentacji przystepujgcego co do zachowania w poufnosci
informacji w pismie z dnia 11 grudnia 2015 r., zawartej w pismie z dnia 28 grudnia 2015 r.

(préba wykazania, ze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa po terminie).”

Trzeba tez podkreslié, ze przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wymaga wykazania przez
wykonawce, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a nie tylko
uzasadnienia. Jak to stusznie wskazano w wyroku KIO z dnia 30 wrzesnia 2016 r., sygn. akt:
KIO 1743/16: Jak wynika z powotanego przepisu (1. art. 8 ust. 3 PZP- przyp. Odwotujgcego)
na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia
informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku
badania ofert/wnioskow jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat

udowadniajgc,ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek
~wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia
tajemnica przedsiebiorstwa." Analogiczne stanowisko Izba wyrazita rowniez w wyroku z dnia
4 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1538/15, KIO 1548/15, KIO 1549/15: ,Wskaza¢ nalezy, ze
zgodnie z znowelizowanym brzmieniem art. 8 ust 3 ustawy PZP wykonawca zastrzegajgce
okreslone informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa jest obarczony ciezarem dowodu
wykazania zamawiajgcemu zasadno$ci takiego zastrzezenia. Wykonawca ma zatem
obowigzek wraz z ofertg udowodnic¢, przedkfadajgc w tym celu odpowiednie dowody, ze dana
informacja zastuguje na ochrone." Z kolei w wyroku z dnia 4 lutego 2016 r., sygn. akt KIO
84/16, Krajowa Izba Odwotawcza wskazata wprost, ze: ..\Wykazanie przez wykonawce, ze
zastrzegane informacje posiadajg walor tajemnicy przedsiebiorstwa, powinno polega¢ na
ztozeniu dowoddw majgcych postac (...) np. wyciggu z uméw z kontrahentami zawierajgcych

postanowienia o zachowaniu okreslonych okolicznosci w poufnosci.”

M. W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Konsorcjum zawarto jedynie

0golniki bez poparcia ich jakimikolwiek dowodami.

Odnoszgc powyzsze wypowiedzi Izby do niniejszej sprawy podkresli¢ trzeba, ze w pismie z 20

kwietnia 2020 r., Konsorcjum zawarlo zdawkowe, wrecz symboliczne uzasadnienie
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dokonanego zastrzezenia. W powyzszym uzasadnieniu zastrzezenia Konsorcjum generalnie
ograniczyto sie do nic nie wnoszgcych do sprawy ogolnikéw, wrecz frazeséw. Przedstawione
uzasadnienie zastrzezenia nie zawiera Zzadnych konkretnych informacji i niczego nie wyjasnia,

réwnie dobrze mogto by go w ogodle nie by¢.

Z tresci przedstawionego przez Konsorcjum uzasadnienia zastrzezenia wynika tylko tyle, ze
zobowigzani do zachowania poufnosci zastrzezonych informacji sg wylgcznie cztonkowie
zarzadu spoétki i kluczowi menadzerowi spétki KONKO S.A. Co wiecej, powyzsze zobowigzanie
wynika tylko i wylgcznie z przepiséw prawa, natomiast nie zostaly zawarte odpowiednie
umowy o zachowaniu poufnosci przez ww. osoby. Tymczasem wskazane przez Konsorcjum
przepisy bardzo stabo jesli w ogéle) chronig tajemnice przedsiebiorstwa, zatem powszechng
praktykg jest jej zabezpieczanie poprzez zawieranie umow o zachowaniu poufnosci. Co
wiecej, z przedstawionego przez Konsorcjum uzasadnienia zastrzezenia wynika, ze do

zachowania poufnosci zastrzezonych informacji w zaden sposéb nie zostali zobowigzani:

- dostawcy, kooperanci i wspoétpracownicy Konsorcjum (a tacy niewatpliwie bedag
zaangazowani w realizacji przedmiotowego zamowienia, gdyz nie jest po prostu mozliwe, aby

od poczatku do konca zostato ono w petni samodzielnie zrealizowane przez Konsorcjum),
- drugi cztonek Konsorcjum, tj. WEGLOKOKS S.A.,

- pracownicy i cztonkowi zarzadu drugiego cztonka Konsorcjum, tj. WEGLOKOKS S.A.
(tymczasem nie jest mozliwe, ze ww. osoby nie posiadajg zadnej wiedzy co do informac;ji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, skoro to WEGLOKOKS S.A. ztozyt w imieniu
Konsorcjum wyjasnienia ceny a podpisat je pan Jacek Krzysztof Sama, pracownik
WEGLOKOKS S.A))

Juz tylko w Swietle powyZzszego nie ma zadnych watpliwosci, ze w rzeczywistosci Konsorcjum
nie podjeto realnych i skutecznych dziatan w celu utrzymania ich w poufnosci, przy zachowaniu
nalezytej starannosci. Jak to stusznie wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 17
czerwca 2019 r., sygn. akt XXIIl Ga 148/19: ,Z uwagi na wage takich danych (tj. wyjasnien
ceny - przyp. Odwotujgcego) jak i skutki braku wykazania podjecia czynnosci wskazanych w
art. 8.3 pzp - konieczne jest przedsiewziecie czynnosci w celu ich ochrony, w tym poprzez
wiasciwe wykazanie ich podjecia. Z dowoddéw zaoferowanych Sadowi Okregowemu na
okoliczno$¢ wdrozenia przez Konsorcjum systemu ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa nie
wynika jednak, by podjecie takich dziatan w istocie miato miejsce i to u obu wykonawcow
wchodzgcych w skifad tego Konsorcjum. Za powyzsze wykazanie nie mozna bowiem uznac¢
twierdzenia o zobowigzaniu pewnego grona oséb oraz ,wybranych innych oséb" do

zachowania poufnosci ,na mocy przepisow prawa" i Regulaminu pracy oraz twierdzenia o
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dostepie do materiatow ,przechowywanych z zachowaniem szczegdlnych procedur

bezpieczenstwa" tylko upowaznionym pracownikom.

W konsekwencji Sgd Okregowy uznat, iz nie zostaty wykazane przestanki objecia tajemnica
przedsiebiorstwa wyjasnienia Konsorcjum (...) sp. z 0.0, (...) S.A. ztozone w trybie art. 90 ust.
1 pzp i nakazat w pkt 1. swojego wyroku ich odtajnienie przez zamawiajgcego i udostepnienie

skarzagcemu (...) S.A

W ocenie Odwotujgcego powyzsze stanowisko Sgdu Okregowego w catej rozciggtosci ma

zastosowanie w przedmiotowej sprawie.

Ponadto, jak sie podkresla w orzecznictwie KIO, tajemnica przedsiebiorstwa musi
przedstawia¢ pewng warto$S¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze
pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrédtem jakis zyskow lub
pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw (tak np. w wyroku z dnia 10 maja 2018
r., sygn. akt 783/18). W niniejszej sprawie wykonawca Konsorcjum nie wyjasnito
Zamawiajgcemu ani nie wykazato, w czym nalezy upatrywac¢ wartosci gospodarczej tego, ze
zastrzezone informacje pozostang niejawne. W szczegoélnosci nie jest takim wyjasnieniem
zdawkowe stwierdzenie, ze: ,(...) niewatpliwie informacje zawarte w zatgczniku nr 1 maja
warto$¢ gospodarczg dla KONKO S.A. w szczegolnosci dotyczy to informaciji takich jak: koszt

produkcji oferowanego produktu, koszty jego transportu, koszty ogdélne, wysokos$¢ marzy.

Wszystkie te dane wskazujg jednoznacznie na sposéb budowania ceny oferty, ktory jest
wiasciwy nie tylko dla tego konkretnego postepowania, ale rowniez innych zamoéwien, o

ktérych realizacje spétka ubiega sie aktualnie lub ubiegaé bedzie w przysztosci."

W rzeczywistosci wszystkie ww. koszty nie majg charakteru statego, lecz sg zmienne w czasie.
Koszt produkcji zalezy m.in. od kosztu zakupu niezbednych materiatéw, a te zmieniajg sie
praktycznie z dnia na dzieh, jak rowniez od kosztow pracowniczych, ktére takze nie sg state i
niezmienne, gdyz wynagrodzenia pracownikow rosng, nie tylko wskutek wzrostu minimalnego
wynagrodzenia za prace, a niekiedy takze spadajg. Z kolei koszty transportu zalezg przede
wszystkim od cen paliwa, a ta mogg zmieni¢ sie nawet klika, kilkanascie razy tego samego
dnia. Wreszcie nie ma czego$ takiego jak stata i niezmienna marza - w rzeczywistosci
wysokos¢ marzy jest zawsze ustalana indywidulanie na potrzeby danego konkretnego
zamowienia. Zatem wszystkie wskazane przez Konsorcjum koszty majg znaczenie, ale tylko i
wytgcznie w skali danego konkretnego zamdwienia i nie stanowig (gdyz nie mogg stanowic)

statych czy niezmiennych cech spotki.

Nie sposodb tez nie zauwazyc, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez

Konsorcjum jest uniwersalnym pismem, ktére mozna ztozy¢ praktycznie w kazdym przetargu.
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Podsumowujgc, w swietle stanu faktycznego niniejszej sprawy nie ma zadnych watpliwosci, iz
Zamawiajgcy winien odtajni¢ (ujawni¢) dokumenty i informacje stanowigce wyjasnienia
dotyczgce wyliczenia ceny, czyli Zatgcznik nr 1, bez Zzadnych wytgczen ani ograniczen.
Konsorcjum zastrzegajgc ww. Zatgcznik nie wywigzato sie z obowigzku jednoczesnego
wykazania, ze zastrzegane dokumenty i informacje faktycznie stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

V. Odwotujgcy pragnie podkresli¢, ze powszechng praktyka wykonawcoéw jest
zastrzeganie wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Tymczasem w $wietle
orzecznictwa KIO w znakomitej wiekszosci wypadkéw wyjasnienia ceny nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
wzglednie wykonawcy dokonujgc ich zastrzezenia nie wykazali, ze zastrzegane informacje to
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg. Tytutem przykladu Odwolujacy zwraca uwage na

stanowisko KIO wyrazone w nastepujgcych orzeczeniach:

a) wyroku z dnia 26 listopada 2014 r., sygn. akt: KIO 2360/14: ,na podstawie dokonanego
badania rodzaju informacji zawartych w tym pismie (tj. wyjasnieniach ceny - przyp.
Odwotujgcego) Izba nie stwierdzita zadnych informacji noszgcych znamiona art. 11 ust 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji to jest informacji majgcych wartos¢ gospodarczs.
Izba na rozprawie przeprowadzita dowdd z pisma przystepujgcego (wykonawcy wybranego) z
dnia 20 pazdziernika 2014 r. jednoczesnie je nie odtajniajgc na czas procesu uznajgc, ze nie
jest to konieczne dla rozstrzygniecia sprawy. Ze wzgledu na powyzszg okoliczno$¢ lzba
przywotujac i opisujgc w ustaleniach Izby pismo z dnia 20 pazdziernika 2014 r. nie wymienia
kwot czy liczb, czy innych danych, ktére przystepujgcy zastrzegt odpowiadajgc na
skonkretyzowanie wezwanie zamawiajgcego z dnia 9 pazdziernika 2014 r. Wyjasniajgc
powyzsze stwierdzenie, ze zadna z informacji w tym piSmie nie ma wartosci gospodarczej.
Izba wywodzi to z faktu, ze przystepujgcy nie wyjasnit, na czym polega wartos¢ gospodarcza
tych informacji a tym bardziej, ze przyznat w piSmie z dnia 23 pazdziernika 2014 r. ze kwoty.
liczby, dane stanowigce o kalkulacji ceny zmieniajg sie w kazdym kolejnym postepowaniu.
Czyli zastrzezone informacje w postaci liczb, danych majg charakter jednorazowy i zwigzane
sg z kalkulacjg ceny w poszczegdlnym postepowaniu to jest na uzytek konkretnego
postepowania. Wedtug oceny przystepujgcego wiasnie ta zmiennosc¢ liczb, danych, cyfr w
kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia jest argumentem na to, ze informacje te nie
sg upubliczniane, poniewaz kazdorazowo sg zastrzegane, jako tajemnica przedsiebiorstwa
(...) "Wskaza¢ nalezy, ze przedstawione kalkulacje zostaty przygotowane wytgcznie na
potrzeby przedmiotowego postepowania, w zwigzku z czym nie byly wczes$niej ujawnione do

wiadomosci publicznej" (...). Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji takiej konstrukgcji
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nieuoubliczniania informaciji nie chroni. W ocenie Izby, aby informacja byta chroniona to musi
mie¢ ona walor statosci, reprezentatywnosci, stabilnosci i by¢é wyznacznikiem statusu czy
kondycji przedsiebiorstwa a nie byé zmienna kalkulacyjna na uzytek kazdego kolejnego
postepowania. Bowiem informacja powinna posiada¢ wartos¢ gospodarczg nie tylko na uzytek
konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ale powinna mieé¢ dla
przedsiebiorstwa warto$¢ gospodarczg przynajmniej w jakim$ okresie czasu stata dla jego
funkcjonowania i znaczenia na rynku np. zrédta zaopatrzenia i zbytu, kooperanci, wynalazki i
patenty. W ocenie Izby informacja posiadajgca warto$¢ gospodarczg to taka, ktéra ma np.:
wpltyw na wycene przedsiebiorstwa a nie stanowi tylko element kalkulacyjny tworzony na
uzytek kolejnego postepowania celem zdobycia kolejnego zamowienia i zmieniajgca sie z dnia
na dzieh. Przystepujgcy powotuje sie réwniez na wynegocjowanie stawek, ktérych nie chce
ujawnic, aby nie straci¢ przychoddéw. W ocenie Izby nie ma Zzadnego logicznego zwigzku
pomiedzy stosowanymi stawkami a grozbg utraty przychodéw w zwigzku z pokazaniem tych
stawek. Po to jest instytucja wyjasniania podejrzen, co do razgco niskiej ceny. aby wykonawcy
wyijasnili nie tylko zamawiajgcemu, ale rowniez konkurentom. jakie stawki i parametry tworzg
zaoferowana cene, czy sg one realne czy stuzg tylko spekulacji uzyskania zaméwienia.
Pokazanie samych stawek jednostkowych nie naraza wykonawcy na utrate przychodéw czy
zdrade tajemnicy, co do zrédta tych stawek. Same stawki jednostkowe same w sobie nie

powinny by¢ chronione

b) w wyroku z dnia 7 listopada 2014 r., sygn. akt: KIO 2184/14, KIO 2185/14: ,odnoszac sie
do przedmiotowego zarzutu w pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy; ze zgodnie z art. 8 ust.
1 ustawy P.z.p. zasadg postepowan o udzielenie zamowienia publicznego jest ich jawnos¢.
Zasada tak stuzy realizacji innej z naczelnych dyrektyw okreslonych ustawag, tj. zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Art. 8 ust. 3 tej ustawy, jako

wprowadzajgcy wyjatek od zasady jawnosci, nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco.

W ocenie Izby poziom ogdlnosci wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum S. nie pozwala uznac
ich catosci za skutecznie objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Wykonawca nie wskazat w
odniesieniu do petnej tresci wyjasnien konkretnych okolicznosci pozwalajgcych uznaé

poszczegdlne informacje za majgce wartos¢ gospodarcza.

Tymczasem to na wykonawcy cigzyt obowigzek wykazania zasadnosci zastrzezenia tych
informacji. Zdaniem Izby, w zdecydowanej wigkszosci tres¢ tych wyjasnien takich informaciji

nie zawiera, zwlaszcza ze wyjasnienia w duzej czesci cechujg sie znaczna ogolnosciag.”

c) wyroku z dnia 14 sierpnia 2013 r., sygn. akt: KIO 1866/13: ,odnosnie bezzasadnego
utajnienia dokumentéw; Izba uznata zarzut za uzasadniony. W ocenie Izby trudno w

wyjasnieniach Przystepujgcego z dnia 19 lipca 2013 r. dopatrzec¢ sie elementéw wskazujgcych

13



Sygn. akt KIO 979/20

na tajemnice przedsiebiorstwa. Wyjasnienia majg charakter ogolny, nie wskazujg zadnych
skonkretyzowanych okolicznosci obiektywnych, wiasciwych tylko dla Przystepujacego, z
ktérych mogtoby wynikaé, ze moze on zaoferowac¢ cene nizszg, niz pozostali wykonawcy.
Jedyng okolicznoscig tego rodzaju mogitby by¢ fakt uzyskiwania upustow na produkty
spozywcze (chociaz w niniejszym postepowaniu mozna mie¢ watpliwosc, czy mozna obnizy¢
warto$¢ tzw. “wsadu do kotta”, okreslonego przez Zamawiajgcego na kwote 6,50 zi, jako
minimalng) - ale trudno sie spodziewaé, ze inne duze podmioty, realizujgce podobne
zamowienia, rowniez nabywajace hurtowe ilosci produktéw spozywczych takich rabatow nie
mogtyby uzyskaé. Zresztg zadnych dowoddw na pozyskiwane upusty Przystepujgcy nie
przedstawit. W dowodach na potwierdzenie uzyskiwanych konkretnych rabatéw od
okreslonych kontrahentéw mozna by ewentualnie dopatrywa¢ sie ewentualnosci zachowania
koniecznosci ich utajnienia, jednak nie mozna akceptowac utajnienia nie popartego niczym

samego oswiadczenia o uzyskiwanym upuscie.”

Odwotujgcy pragnie wskaza¢ ponadto za wyrokiem Izby z dnia 7 czerwca 2011 r., sygn. akt
KIO 1072/11, ze przedsigbiorcy decydujacy sie dziata¢ na rynku zamowien publicznych
powinni mie¢ swiadomo$¢ konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom
okreslonym przepisami o zaméwieniach publicznych. Jawnoé¢ takich postepowan pocigga za
sobg koniecznos¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt Ze moga to by¢
informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okre$long polityke gospodarczg wolatby nie
upubliczniaé, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa.” Odwotujgcy pragnie ponadto zwrécié uwage na stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku z dnia 1 sierpnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
745/08: ..Zamawiajgcy, w kazdym przypadku powinien indywidualnie zbadaé, w odniesieniu
do kazdego dokumentu zastrzezonego jako tajny, czy zachodzg przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zwtaszcza, ze decyduje o tym tres¢, a nie nazwa dokumentu. (...)
Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter
wyjatkowy, gdyz zasadg jest jawno$¢ postepowania o zamdwienie publiczne i jawnos¢ ofert.
Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a
wykonawcy powinni wykazac, ze zrobili to w sposéb uprawniony." Identyczny poglgd Krajowa
izba Odwotawcza wyrazita rowniez w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1110/08, w wyroku z dnia 29 grudnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1455/08 oraz w
szeregu innych orzeczen. Podobnie: ,\W tym miejscu |zba wskazuje, iz nieprawidtowa jest
praktyka zastrzegania przez wykonawcoéw catosci dokumentow, jesli niektére czesci
dokumentéw nie sg informacjami, w stosunku do ktorych zastrzezenie moze w ogole mieé
miejsce. Zastrzeganie informacji jest wyjatkiem od reguty jawnosci, zatem powinno ono mie¢

mozliwie jak najmniejszy rozmiar, tj. nawet jedynie poszczegdlne, pojedyncze nazwy, liczby
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czy inne dane winny by¢ zastrzegane" (tak KIO w wyroku z dnia 24 lutego 2017 r. sygn. akt:
KIO 242/17).

V. Odwotujgcy pragnie réwniez podkreslic, ze ciezar udowodnienia, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, spoczywa na wykonawcy, ktory takiego
zastrzezenia dokonat. Powyzsze potwierdza jednolita linia orzecznicza Krajowej Izby
Odwotawczej. Przyktadowo, w wyroku KIO z dnia 14 pazdziernika 2014 r., sygn. akt KIO
1833/14, Izba podkreslita, ze: ..Zastrzezenie jakichkolwiek informacji w postepowaniu o
zamowienie publiczne musi by¢ wiec traktowane jako instytucja wyjatkowa, za$ naduzywanie
tej mozliwosci musi by¢ traktowane z petng surowoscig i brakiem akceptacji, szczegdlnie, gdy
poprzez wytgczenie mozliwosci zapoznania sie ze swoimi dokumentami, wykonawca
uniemozliwia kontrole ich zawartosci innym podmiotom. Nieakceptowana jest praktyka
czynienia zastrzezenia informaciji tylko po to by uniemozliwi¢ czy ograniczy¢ konkurencyjnym
wykonawcom zweryfikowanie zawartosci merytorycznej oferty, jej uzupetnienia, wyjasnien czy
sktadajgcych sie na nig dokumentéw. Tym z wieksza starannoscig winny by¢é badane przez
Zamawiajgcego przypadki zastrzezenia informacji, zas wszelkie watpliwosci co do braku
uzasadnienia tego zastrzezenia nalezy rozstrzygac na niekorzys¢ wykonawcy. To bowiem na
wykonawcy, ktory zdecydowat sie na skorzystanie z instytucji majgcej charakter wyjatku, cigzy
obowigzek wykazania, ze takie zastrzezenie jest uzasadnione, a informacja ma charakter

rzeczywistego dobra podlegajgcego ochronie jako tajemnica przedsigbiorstwa.”

Reasumujgc powyzszg argumentacije stwierdzi¢ nalezy, ze zaniechanie przez Zamawiajgcego
zweryfikowania podstaw zastrzezenia przez Konsorcjum wyjasnien dotyczacych wyliczenia
ceny, stanowi powazne naruszenie przepisow ustawy Pzp. Jest bowiem bardzo
prawdopodobne, ze zastrzezone dokumenty i informacje nie zawierajg zadnych informacji,
ktére zastugiwatby na ochrone jako tajemnica przedsiebiorstwa, a zapoznanie sie z nimi ma
jedynie uniemozliwi¢ Odwotujgcemu zlozenie odwotania rzeczowo kwestionujgcego
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej ceny lub

jako zgodnej z SIWZ. | tylko taki cel przy$swieca Zamawiajgcemu.

VI. W ocenie Odwotujgcego jest oczywiste, ze faktycznym powodem zastrzezenia przez
Konsorcjum Zatgcznika nr 1 nie byla che¢ i potrzeba ochrony informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, ale dgzenie do maksymalnego utrudnienia konkurencji, w tym
Odwotujgcemu, weryfikacji ztozonych wyjasnien jak i samej oferty pod katem razgco niskiej
ceny. Poprzez bezprawne zastrzezenie Konsorcjum chce uniemozliwi¢ innym wykonawcom
sprawdzenie, czy faktycznie uczynito zado$¢ obowigzkowi wykazania, ze jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Za wyrokiem KIO z dnia 28 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1483/15,

wskazaé trzeba zatem, Ze: ..nie jest wlasciwe traktowanie uprawnienia do zastrzezenia
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okreslonych informacji, jako narzedzia stuzgcego uniemozliwieniu wykonawcom
konkurencyjnym oceny ofert i dokumentow sktadanych w postepowaniu zapoznania sie z
treScig dokumentéw. Stad, tego rodzaju sytuacje winny by¢é przez wykonawcdw nie
naduzywane i ograniczone do wypadkow zaistnienia rzeczywistego zagrozenia
uzasadnionych interesow i narazenia na szkode w wyniku mozliwosci upowszechnienia
okreslonych informacji, zas z perspektywy zamawiajgcego - powinny by¢ badane z wyjatkowg

starannoscig”.

VIl.  Odwotujgcy pragnie rowniez podkreslié, ze zgodnie z utrwalonym i jednolitym
orzecznictwem KIO jako tajemnice przedsiebiorstwa zastrzega sie konkretne informacje a nie
dokumenty. Jak to stusznie wskazano w wyroku z dnia 2 sierpnia 2013 r., sygn. akt: KIO
1745/13: Jakimi informacjami (ti. informacjami, ktére mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa - przyp. Odwotujgcego) zasadnie zastrzezonymi mogg by¢ - zdaniem lzby -
tylko np. nazwa okreslonego partnera handlowego, istotne postanowienia porozumien
partnerskich, czy pewne dane stanowigce okreslona - uprawdopodobniona co najmniej -
wartos¢ gospodarcza dla danego wykonawcy. Tym samym nie kazdy dokument moze
podlegaé zastrzezeniu w catosci we wszystkich idg elementach, takie zastrzezenie moze
dotyczyé tylko jego okreslonej czesci scisle okre$lonego elementu7.” Jeszcze bardziej
stanowczo |zba wypowiedziata sie w wyroku z dnia 12 grudnia 2014 r.p sygn. akt: KIO 2520/14:
»nalezy przede wszystkim zwréci¢ uwage, ze ochronie podlegajg informacje czy to techniczne,
czy to technologiczne czy to organizacyjne czy inne posiadajgce wartos¢ gospodarczg. Tak
wiec ochronie podlegajg informacje a nie dokumenty, ich wyjasnienia czy uzupetnienia oferty.
” Takze z tego wzgledu nie sposdb zaakceptowac zastrzezenia w catosci przez Konsorcjum

Zatgcznika nr 1, zawierajgcego wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny.

VIIl.  Podsumowujgc powyzsze, wobec zastrzezenia zatgcznika nr 1 do pisma Konsorcjum,
jakakolwiek ocena ztozonych wyjasnien ceny nie jest mozliwa, gdyz nie wiadomo co konkretnie
w nich napisano i jakie dowody przedstawiono. Z ww. powoddw zarzut zaniechania odtajnienia
wyjasnien ceny (doktadnie zatgcznika nr 1) jest w petni zasadny. Zamawiajgcy powinien
dokonac¢ powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym dokona¢ odtajnienia wyjasnien
ceny (doktadnie zatgcznika nr 1). Podstawg takiego zarzutu i Zgdania jest bowiem ewidentnie
niewystarczajgce uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, zawarte w pkt Il
pisma Konsorcjum, w tym przede wszystkim brak wykazania w jakikolwiek sposob, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i czy Konsorcjum faktycznie

zastosowato te wszystkie srodki, ktére ogdlnikowo opisato.

Majac na uwadze zarzuty i zgdania oraz argumentacje przedstawiong powyzej, niniejsze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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IX. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp, poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum, pomimo ze
oferta ta nie zostata wybrana przy przestrzeganiu ustawy Pzp, wskazaé trzeba, ze zarzut ten
stanowi konsekwencje zarzutow postawionych i opisanych powyzej. Zgodnie z art. 91 ust. 1
ustawy Pzp Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w SIWZ. Poniewaz, jak to zostato wykazane powyzej, Zamawiajgcy powinien
odtajni¢ wyjasnienia razgco niskiej ceny ztozone przez Konsorcjum w celu umozliwienia ich
sprawdzenia przez Odwotujgcego, to w konsekwencji wybor oferty Konsorcjum jako
najkorzystniejszej oferty bez uprzedniego odtajnienia (ujawnienia) wyjasnien nie moze byc¢

uznany za prawidtowy i zgody z ww. przepisami.

Odwotujgcy wskazuje przy tym, ze uwzglednienie przez Zamawiajgcego catosci zarzutow
niniejszego odwotania stosownie do art. 186 ust, 2 ustawy Pzp przed otwarciem rozprawy,
umozliwi usuniecie wystepujgcej wady postepowania, a KIO bedzie uprawniona do umorzenia
postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy, zgodnie z art. 186 ust. 6 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp
nie bedzie zas obcigzony kosztami postepowania odwotawczego. Zasadne byloby wiec
uwzglednienie zarzutéw niniejszego odwotania przez Zamawiajgcego w catosci w odpowiedzi

na odwotanie, jeszcze zanim KIO merytorycznie rozpatrzy sprawe na rozprawie.

W dniu 6 lipca 2020r. zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwotlanie

Dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien
publicznych (pzp), ustosunkowujgc sie do tre$ci odwotania wniesionego przez konsorcjum:
BeckerWarkop Sp. z 0.0. oraz Hydrotech S.A. (dalej ,Odwotujacy"), Zamawiajgcy wnosi 0
oddalenie odwotania w cato$ci jako oczywiscie bezzasadnego, a takze o zasgdzenie kosztow

postepowania, w tym kosztow zastepstwa prawnego.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 8
Prawa zamdéwien publicznych poprzez nieujawnienie informacji zastrzezonych jako tajemnice
przedsiebiorstwa przez konsorcjum: Weglokoks SA. oraz Konko S.A. (dalej ,Konsorcjum”).
Odwotujgcy wskazuje, ze wyjasnienia majgce uzasadni¢ zasadnos¢ kwalifikacji informaciji jako
tajemnice przedsiebiorstwa sg niewystarczajgce. Majg charakter ogdlny i nie zostaty poparte

jakimikolwiek dowodami.

Jak wskazuje Odwotujacy, w konsekwencji zarzucanego naruszenia przepisow Prawa
zamowien publicznych ograniczona zostata konkurencja. Zdaniem Odwotujgcego zostat on

pozbawiony mozliwosci weryfikacji czy wybrana oferta nie zawiera razaco niskiej ceny.
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W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnosi o uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej. Ponadto zgda dokonania
ponownego badania i oceny ofert oraz odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu dokumentow

i informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Zarzuty Odwotujgcego sg bezzasadne.

Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej 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.

Zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje zostaty ztozone przez Konsorcjum w
odpowiedzi na zgdanie zlozenie wyjasnien i wykazania, ze oferta nie zawiera ceny razgco
niskiej. Informacje zostaty ztozone wraz z pismem Konsorcjum, w ktérym wykazano zasadnos$¢

objecia przedstawionych informac;ji klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa.

Konsorcjum dokonato wiec zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w terminie

przewidzianym przez Prawo zamoéwien publicznych-

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, ktore jako catosc lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzadzania nimi

podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.

W wyroku z dnia 16 lutego 2018 roku Krajowej Izby Odwotawczej (KIO 197/18) wskazano test
na weryfikacie w praktyce czy okreslone informacje mogg zosta¢ uznane za tajemnice

przedsiebiorstwa i moga skorzystac¢ z przystugujgcej im ochrony:

a) nie mogg by¢ ujawnione do wiadomosci publicznej, przy czym za tajemnice
przedsiebiorstwa nie zostang uznane publicznie dostepne informacje, w tym np.: dane z KRS,
dane CEIDG, dane zawarte w rocznych sprawozdaniach finansowych, informacje
opublikowane na stronach internetowych, w ogolnodostepnych raportach, prasie branzowej
lub na ulotkach informacyjnych, dane ujawnione w czasie publicznych prezentacji, daty
stosowania okreslonych materiatdw reklamowych przez przedsiebiorce, informacje, co do

ktérych ustawodawca zobligowat przedsiebiorce do ich podania do wiadomosci publicznej (np.
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informacja o zakresie umocowania do dokonywania czynnoéci faktycznych lub prawnych przez

posrednika kredytowego);

b) musza stanowi¢ informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub
inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg (np. plany techniczne, listy klientéw, metody
kontroli jakosci towardéw i ustug, sposob organizacji pracy), w tym co najmniej minimalne;j
wartosci ekonomicznej (fj. wykorzystanie tych informacji pozwoli innemu przedsiebiorcy

zaoszczedzi¢ wydatki lub zwiekszy¢ zyski);

C) przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, przy czym nie
mogg to byC jakiekolwiek dziatania, lecz takie, ktére majg zapewni¢ ochrone tych informac;i
przed dostepem os6b nieuprawnionych, dziatania te mogg mie¢ charakter techniczny (np.:
dozér fizyczny, kontrola dostepu do pomieszczen, monitoring, wiasciwy obieg dokumentacji
lub technologie zapewniajgce bezpieczenstwo sieci informatycznych przedsigbiorstwa) lub
prawny (np.: poinformowanie pracownikow o potrzebie ochrony informacji, wewnetrzne
procedury, klauzule w umowach o prace/ oddzielne umowy o poufnos¢, zakazy konkurencji,

o$wiadczenia o poufnosci dokumentow wysytanych drogg elektroniczng lub tradycyjng).

W wyjasnieniach z dnia 20 kwietnia 2020 roku Konsorcjum wskazato, ze informacje zawarte

w zatgczniku nr 1 obejmujg elementy sktadowe ceny, w tym:
1) koszty produkcji oferowanego produktu;

2) koszty transportu;

3) koszty ogdlne;

4) wysoko$¢ marzy.

Informacje powyzsze nie byly znane Zamawiajgcemu przed ich przedstawieniem przez
Konsorcjum. Zamawiajgcy nie posiada specjalistycznej wiedzy dotyczacej procesu
produkcyjnego, czasochtonnosci, stawek obowigzujacych u producentéw, kosztow
roboczogodziny. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie sg to informacje ogdlnodostepne.
Znamienne jest, ze w odwotaniu poza stwierdzeniami negujgcymi poufny charakter tych
danych nie zostaty wskazane konkretne zrodta skad mozna pozyska¢ wiedze na temat
wysokosci  kosztow  procesow  produkcyjnych, surowcéw, obowigzujgcej stawki

roboczogodzinowej oraz wysokosci stosowanej marzy:

Nadmieni¢ nalezy, ze w ramach niniejszego postepowania to na Odwotujgcym spoczywa
ciezar udowodnienia, ze wykazanie przedstawione Zamawiajgcemu byto nieudowodnione lub
nieskuteczne, czyli nie wykazywato waloru tajemnicy przedsiebiorstwa czyli, ze zastrzegane

informacje sg powszechnie dostepne i znane, ze nie majg wartosci gospodarczej, ze nie sg to
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informacje o charakterze technicznym, technologicznym czy organizacyjnym, lub ze
wykonawca nie zachowat nalezytej ostroznosci w celu zachowania poufnosci informacji (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 05 lutego 2020 roku, KIO 102/20).

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze zastrzezone przez Konsorcjum informacje nie sg publicznie

dostepne.

Przedstawione przez Konsorcjum informacje obejmujg opis sposobu kalkulacji ceny oferty, w
szczegolnosci wskazujgc na przyjetg przez wykonawce metodologie jej wyliczenia stanowigca

o konkurencyjnosci firmy na danym rynku.

W orzecznictwie KIO przyjmuje sie, ze kalkulacja ceny moze stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa (tak m.in. w wyroku z dnia 17 lutego 2016 roku, KIO 149/1; w wyroku z dnia
16 lutego 2018 roku, KIO 197/18). Dane te majg dla wykonawcy wartosé¢ gospodarcza,
pozwalajgcg na utrzymywanie przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami dziatajgcymi

w tej samej branzy.

Konsorcjum w pismie z dnia 20 kwietnia 2020 roku wyraznie zaznaczyto, ze przedstawiony
sposob kalkulacji ceny jest stosowany rowniez w innych postepowaniach. Cytowane szeroko
przez Odwotujgcego uzasadnienie wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 26 listopada
2014 roku (KIO 2360/14) jest wiec w niniejszej sprawie bezzasadne. W sprawie, do ktérej
odnosi sie przywotany wyrok, kalkulacja ceny zostata przygotowana wytgcznie na uzytek

konkretnego postepowania, co w niniejszej sprawie nie ma miejsca.

W oparciu o stosowang przez Konsorcjum kalkulacje cen, konkurencyjne podmioty bytyby w
stanie oszacowac¢ cene jakg Konsorcjum (a doktadniej Konko S.A.) moze przedstawi¢ w
organizowanych przetargach. Taka wiedza z catg pewnoscig stanowi warto$¢ gospodarczg. Z
tego tez powodu nalezato uzna¢, ze informacje przedstawione przez Konsorcjum posiadajg

warto$¢ gospodarcza.

Konsorcjum w sposob wyczerpujagcy opisato jakie dziatania podejmuje celem zachowania w
poufnosci przedstawionych Zamawiajgcemu informacji. Ograniczono krgg oséb majgcych
dostep do przedmiotowych informaciji (co w praktyce stanowi fundament prawidtowej ochrony
informaciji poufnych) oraz stosowane sg procedury dotyczgce zasad przechowywania takich

informacji. Udostepnione informacje nie zostaty nigdy upublicznione.

Przepis art. 8 ust. 3 Prawa zamowien publicznych naktada na wykonawce obowigzek
,wykazania”, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Nie uzywa
natomiast sformutowania ,ztozenia dowodoéw”. Nie ma wiec prawem wymaganego obowigzku
sktadania przez wykonawcéw dowoddw na okoliczno$¢ istnienia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Okolicznosci niniejszej sprawy nie wymagaty dla potwierdzenia wyjasnien Konsorcjum
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sktadania dodatkowych dowodow. Ze wzgledu na specyfike informaciji (sposdb ksztattowania

ceny) wyjadnienia przedstawione przez Konsorcjum nalezato uznaé za wyczerpujgce.

Z powyzszych przyczyn zamawiajgcy wnosi jak na wstepie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy wnoszac odwotanie, jak przedstawiono we wstepnej czesci uzasadnienia wyroku,
zaskarzyt zaniechanie zamawiajgcego co do utajnienia wyjasnieh  wykonawcy
wybranego/przystepujgcego po stronie zamawiajgcego. Utajnione wyjasnienia wykonawcy
wybranego wskutek akceptacji zamawiajgcego, odnosity sie do wyjasnien tegoz wykonawcy
na wezwanie zamawiajgcego, w zwigzku z podejrzeniem razgco niskiej ceny. Podejrzenie
razgco niskiej ceny odnosito sie do sposobu kalkulacji ceny przedmiotu zamowienia to jest
dostawy obudowy zmechanizowanej do poktadu o grubosci do 3,7 m dla zamawiajgcego,

zawartego w Zatgczniku nr 1 do ztozonych wyjasnien w dniu 20.04.2020 roku.

W zaistniatej sytuacji odwotujgcy nie akceptujgc decyzji zamawiajgcego co do utajnienia
wyjasnien na temat sposobu kalkulacji ceny ztozyt odwotanie w ktérym podnidst naruszenie
art.7 ust.1 i ust.3 w zwigzku z art.8 ust.1 do ust.3 ustawy Pzp oraz art.11ust.2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji co do wymogow informacji noszacej znamiona tajemnicy
przedsiebiorstwa. W konsekwencji powyzszych zarzutéw podniesiono naruszenie przez

zamawiajgcego art. 91 ust.1 w zw. z art. 7 ust.1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zarzut btednej oceny wniosku wykonawcy wybranego o utajnienie sposobu kalkulacji ceny,
odwotujgcy opart o tres¢ pisma tegoz wykonawcy z dnia 20.04.2020 roku. Wykonawca w
piSmie tym sktada wyjasnienia razgco niskiej ceny jak i wniosek o utajnienie wyjasnien
zawartych w zat. nr 1 do tego pisma a stanowigcego o sposobie kalkulacji ceny przedmiotu

zamowienia.

Reasumujgc odwotujgcy domaga sie odtajnienia zat. nr 1 do pisma wykonawcy z dnia
20.04.2020r. uznajgc, ze uzasadnienie w tym piSmie, nie stanowi o wykazaniu przez
wykonawce wybranego, w zwigzku z art.8 ust.3 Pzp, ze informacje zawarte w tym zatgczniku
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w rozumieniu z art.11 ust.2 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.
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Analizujgc tres¢ uzasadnienia odwotania nalezy stwierdzi¢, ze odwotujgcy postuguje sie w
uzasadnieniu odwotania w maksymalny sposob i w maksymalnym zakresie orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej (I1zby), wywodzac z niego wnioski usprawiedliwiajgce jego zarzuty

i zgdania.

Odwotujgcy argumentacje wywiedziong z przywotywanego orzecznictwa Izby jak i sgdéw
okregowych sprowadza do dwéch zagadnien. Po pierwsze wykonawca wybrany nie wykazat,
ze informacje z natury rzeczy, ktére zawarto w zat. nr 1 do pisma z 20.04.2020r. co do sposobu
kalkulacji ceny i charakteru wskaznikéw w nim zawartych sg informacjami, ktére potencjalnie
mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w mys$l art.11 ust.2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Po drugie wykonawca wybrany nie spemnit wymagan formalnych
wykazania/udowodnienia, ze informacje zawarte w zat. nr 1 do pisma z dnia 20.04.2020r.
zostaly z nalezytg starannoscig chronione przed upublicznieniem w mys| art.8 ust.3 pzp w

zwigzku z art.11 ust.2 uznk.

Nie jest mozliwym i celowym w rozstrzygnieciu przedmiotowego sporu odniesienie sie do
licznie przywotanego orzecznictwa, poniewaz odnosi sie do okreslonych stanéw faktycznych
i prawnych, ale mozliwym jest zwrdocenie uwagi Izby na rozstrzygniecia co do interpretacji

przepiséw prawnych, przy wydaniu przedmiotowego rozstrzygniecia sprawy.

Co do oceny przedmiotu sporu z uwagi na obowigzujgcg procedure wykazania tajemnicy
przedsiebiorstwa zastrzezonych informacji w mysl art.8 ust.3 pzp oraz zachowania nalezytej

starannosci w ich ochronie w mys| art.11ust.2 uznk.

Co oznacza dla wykonawcy wybranego wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Wedtlug odwotujgcego wykazanie jest rownoznaczne z
udowodnieniem czyli ztozeniem dowoddéw w postaci dokumentéw obligujgcych poszczegdiny
personel zatogi do zachowania okreslonych informac;ji jako niedostepnych dla oséb trzecich.
W ocenie Izby réwnanie poje¢ wykazanie i udowodnione nie wynika z tresci przepisu pzp. W
procedurach sgdéw powszechnych czy tez administracyjnych udowodnienie jest
sprecyzowane np.: do dokumentéw, zeznan swiadkow, opinii biegtych, przestuchania stron.
Sama ustawa pzp przewiduje jako srodek dowodowy: dokumenty, zeznania swiadkéw, opinie
biegtych oraz przestuchanie stron (art.190 ust.3 pzp.). W sprawie obowigzku dowodowego pzp
przewiduje, ze strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne (art.190 ust.1 pzp.). Tresé
tego przepisu jest zbiezna z trescig art.6 k.c. zgodnie z ktérym ciezar udowodnienia faktu

spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Dla rozstrzygniecia
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zagadnienia czy wykazanie jest rownoznaczne z udowodnieniem czyli przedstawieniem
zamawiajgcemu dowodu w jednej z dopuszczalnych form przewidzianych w procedurach
sgdowych czy tez wprost w procedurze odwotawczej, nalezy przywota¢ art. 90 ust.1, ust.2 i
ust.3 pzp. Zgodnie z ich regulacjg dla wyjasnienia podejrzenia razgco niskiej ceny wezwany
wykonawca skfada wyjasnienia w tym dowody i ma obowigzek tym samym wykazac ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny (art.90 ust.3 pzp.). Natomiast przy wykazaniu tajemnicy
przedsiebiorstwa art.8 ust.3 pzp mowi o wykazaniu, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Tak wiec w tym miejscu pzp nie wymaga dowodow np. w postaci
dokumentéw czy tez oswiadczenia stron. W niniejszej sprawie wykonawca
wybrany/przystepujacy po stronie zamawiajgcego ztozyt na wezwanie zamawiajgcego do
wyjasnienia razgco niskiej ceny oprocz wyjasnien w tym zat. nr 1, wniosek i informacje przez
petnomocnika J. K. S. o zastrzezeniu informacji z zat. nr 1 jak i informacji o sposobie ochrony
tych informacji u producenta KONKO S.A. Ze ztozonego wniosku o utajnienie pismo z dnia
20.04.2020r. wynika, ze partner Konsorcjum KONKO S.A. producent obudowy
zmechanizowanej do poktadu powotat sie na dostepnos$¢ informacji stanowigcych podstawe
do kalkulacji jak i samg kalkulacje tylko dla zarzgdu spétki jak i kKluczowego kierownictwa. Przy
czym powotat sie na obowigzek dbatosci o interesy spétki wynikajgcy z ksh a dla tych drugich
kodeks pracy. Ponadto wskazat na zabezpieczenie informacji stanowigcych podstawe do
kalkulacji jak i samej kalkulacji ceny przedmiotu zamoéwienia przez zaszyfrowanie tych
informacji na nosnikach informatycznych oraz przez zabezpieczenie pomieszczen czy miejsc
przechowywania tych informacji przez zamki. W taki sposob KONKO chroni informacje. Przy
czym wniosek o utajnienie przekazanych informacji (zatgcznika Nr 1 ) zlozyt (podpisat) w
imieniu Konsorcjum petnomocnik pracownik Lidera Weglokoks J. S., reprezentujgcy obok
radcy prawnego Konsorcjum na posiedzeniu i rozprawie ( wycigg z protokotu z
posiedzenia:(...)w imieniu zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
- P. F. —radca prawny, (- J. S. — zastepca kierownika dziatu rynkéw przemystowych, pracownik
WEGLOKOKSU(...). Odwotujgcy ztozyt wniosek dowodowy przestuchania p. J. S., ktory
podpisat uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie czy mozna zatgcznik nr 1 objgé
tajemnicg tylko co do poszczegodlnych informacji objetych tym dokumentem, a nie — jak
uczyniono — objeto tajemnicg caty dokument oraz o przedstawienie informacji na temat
procedur objecia tajemnicg poszczegdlnych informacji u kazdego z konsorcjantéw na
okolicznosg, iz pismo z 20 kwietnia 2020 r. ma charakter ogolnikowy i nie wynika z niego, w
jaki sposéb u kazdego z konsorcjantow podjeto dziatania w celu ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wniosek dowodowy, zgtoszony na rozprawie, o przestuchanie J. S. w
charakterze swiadka Izba nie uwzglednita, uznajgc wniosek za zbedny dla rozstrzygniecia

sprawy oraz powofany dla zwioki. Na marginesie nalezy wskazaé, ze J. S. jako petnomocnik
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uczestniczyt w posiedzeniu i rozprawie a zostat wskazany przez odwotujgcego jako swiadek,
co czyni wniosek nieuprawniony, z uwagi na udziat J. S. w posiedzeniu i rozprawie jako
petnomocnik.

Odnoszgc sie do wymogow formalnych uznania wniosku o ochrone informacji wynikajgcych z
art.11 ust.2 uznk to odwotujgcy nie udowodnit, ze wykonawca wybrany/przystepujacy po
stronie zamawiajgcego nie dochowat nalezytej starannosci przy ochronie informaciji a co jest
jego obowigzkiem w mys| postanowien art.6 kodeksu cywilnego. Nie udowodnit, ze informacje
objete tajemnica (jak wynika z pisma wykonawcy wybranego 20.04.20r. - a. bezposrednie
koszty produkcji, b. koszty transportu i logistyki, c. inne koszty obstugi kontraktu (opracowania,
prowizje itp.)) sg publicznie dostepne czy to w Internecie, czy w materiatach reklamowych czy
wystaw lub iw innych publikacjach. Z kolei wykonawca decyduje o formie zabezpieczeh przed
wyciekiem informacji z firmy. Zakres zabezpieczenia i sposob zabezpieczenia informacji jest
sprawg indywidualng kazdego przedsiebiorcy, oceniang pod katem nalezytej starannosci w
sytuacjach gdy informacje stang sie zwtaszcza wbrew woli przedsiebiorcy ogdinie dostepnymi.
Odwotujgcy wyptywu chronionych informacji nie udowodnit a tylko zarzucat, ze ich ochrona
jest niewspétmierna, nie wykazujgca nalezytego zabezpieczenia oraz nieuprawniona. Izba
rozwazajgc wykazany w pismie wykonawcy wybranego opis zabezpieczenia uwaza za
wystarczajgcy, poniewaz sg to suwerenne decyzje przedsiebiorcy jakie metody dla jego
organizacji sg wystarczajgce i nie powodujg wyptywu informacji chronionych na zewnatrz.
Zachowanie nalezytej starannoéci przewidzianej w art.11 ust.2 uznk nalezy ocenia¢ nie tylko
w aspekcie podjetych zabezpieczen co do zasady ale przede wszystkim do sytuacji gdy

wyptyw informacji chronionych wystgpit, czego odwotujgcy nie udowodnit.

Podsumowujgc wymogi formalne utajnienia informacji, wynikajgce z art.8 ust.3 pzp jak i art.11
ust.2 uznk, Izba nie stwierdza w postepowaniu wykonawcy wybranego naruszen w tym
zakresie. Po pierwsze w odpowiednim czasie wykonawca wybrany zgtosit ochrone informacji
niejawnych to jest w dacie zlozenia wyjasnien co do podejrzenia razgco niskiej ceny jak i
wskazat jak te informacje chroni to jest okreslit osoby, ktére majg do nich dostep (zarzad,
kluczowe kierownictwo) oraz sposob ich zabezpieczen (zamki do miejsc zabezpieczenia
dokumentacji oraz szyfrowane dyski), a co wypetnia dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci. Wyjasnienia co do skutecznej procedury ochrony informacji niejawnych, przed
osobami nieuprawnionymi, takze jest wiarygodne chociazby z powodu, ze od kilku lat
wykonawca wybrany ma ustanowionego nadzorce sgdowego z racji zawartego uktadu z
wierzycielami (odpis z KRS - KONKO S.A.). Na marginesie sprawy nalezy dodac, ze Izba nie
podziela pogladu, ze ochrona nie mozna objg¢ dokumentu tylko informacji. Zdaniem Izby
dokument jako nosnik informacji podlega co do formy ochronie a merytorycznie podlegajg

informacje w nim zawarte. Odwotujgcy przywotujgc orzecznictwo w tym zakresie nie wskazat
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jak wyobraza sobie w przedmiotowej sprawie ochrone informaciji bez ochrony dokumentu. Tak
wiec Izba, chociazby z tego powodu uznata argumentacje odwotania w tym zakresie, uznata

za bezprzedmiotowa.

Odnoszgc sie do merytorycznego uzasadnienia ochrony informacji jako niejawnych lzba
stwierdza, Zze kalkulacja ceny na dostawe obudowy zmechanizowanego poktadu dla
zamawiajgcego, zawiera informacje ekonomiczne producenta, to jest inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarcza, umozliwiajgce uzyskanie zamowienia (art.11 ust.2 uznk).
Kalkulacja ceny na dostawe obudowy objetej zamodwieniem stanowi szczegdlne zestawienie
to jest zgodne z opisem przedmiotu zaméwienia w siwz i jest zbiorem elementow
kosztotworczych czynnikéw produkcji takich jak bezposrednie koszty produkcji, koszty
transportu i logistyki, inne koszty obstugi kontraktu (pismo wykonawcy wybranego z dnia
20.04.20r.), ktére nie sg powszechnie znane, poniewaz zalezg od rozwigzan technicznych i
technologicznych wtasciwych dla producenta i nie sg tatwo dostepne dla konkurencji w tym dla
odwotujgcego. Nie ma znaczenia dla objecia informaciji jakg jest kalkulacja ceny obudowy fakt,
ze wykonawca wybrany dla realizacji dostawy korzysta z dokumentacji Jastrzebskich
Zaktadéw Remontowych, na znajomos¢ czy tez posiadanie nie powotat sie odwotujgcy.
Stusznie wykonawca wybrany powotat sie na koniecznos¢ ochrony kalkulacji ceny obudowy
jako informacji stanowigcej tajemnice jego przedsiebiorstwa, gwarantujgcej konkurencyjnosc i
uzyskanie zamowienia dla realizacji celow gospodarczych. W pismie z dnia 20.04.20r.
wykonawca wybrany powotywat sie na potrzebe ochrony ze wzgledu na polityke cenowg w
zakresie kosztu produkcji oferowanej obudowy zmechanizowanej, koszty jej transportu, koszty
0golne, wysokos¢ marzy, ktére jednoznacznie wskazujg na sposdb budowania ceny oferty,
jako stanowigcy element staty polityki cenowej, co w ocenie Izby nie jest wymogiem
bezwzglednym do objecia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa (art.11 ust.2 uznk).
Niemniej taki element jak trwaty a nie jednorazowy sposob budowania ceny jest tym bardziej
uprawniony do ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa.

Podsumowujgc kalkulacja ceny na produkcje obudowy zmechanizowanej dla pokfadu o
grubosci do 3.7 m dla zamawiajgcego wypetnia réwniez pod wzgledem merytorycznym
przestanki z art.11 ust.2 uznk w zwigzku z art.8 ust.3 pzp. dla ochrony tajemnicy

przedsiebiorstwa.

W tym stanie rzeczy utajnienie kalkulacji ceny na przedmiotowg obudowe nie narusza art.7
ust.1 pzp w zakresie uczciwej konkurencji w zw. z art.11 ust.1 uznk, rownego traktowania
wykonawcow, poniewaz odwotujgcy nie wykazat, ze inny wykonawca zostat pozbawiony w
relatywnych okolicznosciach ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, jak roéwniez naruszenia

zasady proporcjonalnosci czyli nadmiernosci ochrony informacji wykonawcy wybranego co do
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sposobu budowania ceny jak i przejrzystosci wobec wyczerpania w sytuacji wykonawcy

wybranego prawa do ochrony tajemnicy przewidzianej art.8 ust.3 pzp.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy obejmujgc ochrong zat. nr 1 do pisma z dnia 20.04.20r.
nie naruszyt zasady jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia ograniczajgc dostep do
informacji co do sposobu i wysokosci czynnikow kosztotwérczych budowania ceny obudowy

dla zamawiajgcego (art.8 ust.1 w zw. z art.8 ust.2 pzp).

W konsekwencji zamawiajgcy nie naruszyt podnoszonego w odwotaniu art.91 ust.1 pzp w zw.
z art.7 ust.3 pzp co do wyboru najkorzystniejszej oferty i w zwigzku z tym udzielenia
zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

Na uwage zastuguje argumentacja odwotujacego co do braku podstaw do utajnienia informacji
kalkulacji ceny obudowy z takich powoddw rowniez jak znajomosé aspektow technicznych i
technologicznych dostawy obudowy, znajomosci cen materiatéw, paliw, stosowanych upustow
cenowych jak i pozostatych elementéw cenotwérczych. Ta argumentacja przemawia za
brakiem zrozumienia ze strony Izby oprotestowania wyboru najkorzystniejszej oferty tylko z
powodu utajnienia kalkulacji ceny obudowy a nie rowniez z powodu razgco niskiej ceny z
zgdaniem odtajnienia kalkulacji ceny. Formalnie uprawnione budowanie zarzutu w kontekscie
art. 180 ust.1 tylko co do utajnienia budowania ceny i odwleczenia w czasie zarzutu razgco
niskiej ceny do czego zmierza zgdanie odtajnienia wyjasnien wykonawcy wybranego, w dobie
COVID 19, jest na pograniczu obejscia prawa do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej

przewidzianych ustawg Prawo zamodwien publicznych.

W tym stanie rzeczy, wobec braku naruszenia przepiséw pzp i uznk podniesionych w

odwotaniu, na mocy art.192 ust.1 w zw. z ust.2 pzp, odwotanie podlega oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy, a takze w oparciu o przepisy § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc w poczet postepowania odwotawczego koszt wpisu od
odwotania, uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. oraz zasgdzajgc zgodnie z
wnioskiem koncowym koszty zamawiajgcego poniesione na wynagrodzenie petnomocnika,

zgodnie ze ztozong na rozprawie fakturg vat.



