Sygn. akt: KIO 1633/21

WYROK

z dnia 28 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 maja 2021 r. przez
wykonawce Zaktad Sprzatania Wnetrz J. J. ,,MOP 83" sp. z 0.0., ul. Szafirowa 7A, 02-310

Gronowo Godrne,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: 1. Baza Lotnictwa Transportowego
ul. Zwirki i Wigury 1C, 00-909 Warszawa,

przy udziale wykonawcy AWIMA sp.j. B. W. , ul. 3-go maja 2B/22, 05-410 Jézefow,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego =zaniechania ujawnienia
zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa zatgcznikow do wyjasnien dotyczacych
ceny oferty wykonawcy AWIMA sp. j. B. W., i nakazuje zamawiajgcemu odtajnienie ww.

zatgcznikdw do wyjasnieh oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

2. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie pozostatych zarzutéw zawartych

w odwotaniu.

3. kosztami postepowania obcigza wnoszgcego sprzeciw: AWIMA sp.,. B. W,
ul. 3-go maja 2B/22, 05-410 Jézefow, i:

3.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
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odwotania,

3.2.zasgdza od wnoszgcego sprzeciw: AWIMA sp.. B. W., ul. 3-go maja 2B/22,
05-410 Jézefoéw, na rzecz odwotujgcego: Zaktad Sprzatania Wnetrz J. J. ,MOP 83" sp. z
0.0., ul. Szafirowa 7A, 02-310 Gronowo Goérne, kwote 18 600 zt 00 gr (osiemnascie
tysiecy szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw uiszczonego wpisu od

odwotania oraz kosztoéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...
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Sygn. akt KIO 1633/21
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — 1. Baza Lotnictwa Transportowego ul. Zwirki i Wigury 1C, 00-909 Warszawa,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego pn. ,Wykonanie ustugi w zakresie sprzatania powierzchni wewnetrznych i
zewnetrznych w kompleksach administrowanych przez 1.Baze Lotnictwa Transportowego,
ul. Zwirki i Wigury 1C, 00-909 Warszawa", numer referencyjny: 2/2021. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
05.03.2021 r., nr 2021/S 045-112023.

Pismem z dnia 21.05.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej w obu czesciach postepowania oferty wykonawcy AWIMA sp.j.
B. W..

W dniu 31.05.2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Zaktad Sprzatania Wnetrz J. J. ,MOP 83" sp. z o.0., ul. Szafirowa 7A, 02-310
Gronowo Goérne (dalej: ,odwotujgcy”), w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie: zwanej dalej: ,ustawg Pzp”:

1) art. 18 ust. 1i 3 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019 r. poz. 1010 ze zm.), zwanej dalej:
,uznk”, poprzez zaniechanie odtajnienia kluczowych czesci wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny ztozonych przez wykonawce AWIMA, w szczegolnosci kalkulacji w zakresie
struktury i kosztéw zatrudnienia pracownikéw realizujgcych przedmiotowe zamowienie,
mimo ze informacje te nie przedstawiajg wartosci gospodarczej, sg jednorazowe z uwagi
na mozliwos¢ ich wykorzystania wytgcznie w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia, a ich ujawnienie nie moze narazi¢ wykonawcy na szkode i jako takie nie
stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, czego konsekwencjg jest niemozno$é petnego uzasadnienia
zarzutu w zakresie razgco niskiej ceny oraz czynu nieuczciwej konkurencji w ofercie
wykonawcy AWIMA,
2) art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy AWIMA do
wyjasnien razgco niskiej ceny w zakresie wyceny:
e poz. 1 formularza cenowego w czesci | postepowania ustugi sprzatania powierzchni
wewnetrznych w kompleksie przy ul. Zwirki i Wigury 1C,
e poz. 1 formularza cenowego w czesci |l postepowania ustugi sprzgtania powierzchni

wewnetrznych w kompleksie przy ul. Lesnej,
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e poz. 2 formularza cenowego w czesci |l postepowania ustugi sprzgtania powierzchni
wewnetrznych w kompleksie przy ul. Kajakowej 8,

e poz. 3 formularza cenowego w czesci |l postepowania — ustugi sprzatania powierzchni
wewnetrznych w kompleksie w miejscowosci Hornéwek — gmina Izabelin,
tj. istotnych czesci sktadowych ceny catkowitej oferty, mimo ze zaoferowane przez
wykonawce ceny budzg watpliwosci co do ich realnosci, a ponadto watpliwym jest
nalezyte, zgodne z SWZ wykonanie przedmiotu zaméwienia za ceny w wysokosci
zaoferowanej przez wykonawce AWIMA,

3) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przedwczesny wybodr oferty najkorzystniejszej
wykonawcy, ktérego oferta powinna podlega¢ badaniu razgco niskiej ceny w zakresie cen
zaoferowanych za sprzgtanie powierzchni wewnetrznych w ramach czesci | i |l
zamowienia.

W szczegolnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

»3. W Opisie Przedmiotu Zamdwienia — Zamawiajgcy ustanowit minimalne wymagania

w zakresie struktury zatrudnienia. (...)

4. Obowigzek zaangazowania w realizacje zamowienia okreslonej liczby pracownikow

oznacza, ze w tym zakresie wykonawcy nie mieli swobody i musieli zapewni¢ pracownikéw

w liczbie okreslonej przez Zamawiajgcego. Konsekwencjg powyzszego jest rowniez fakt, ze

koszty pracownicze dla wszystkich wykonawcow bedg w przedmiotowym zamdwieniu na

zblizonym poziomie. W przypadku ustug sprzatania wysokos¢ wynagrodzenia pracownikéw
sprzatajgcych nie przekracza wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace.

5. W dniu 7.05.2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce AWIMA do wyjasnien w zakresie

razgco niskiej ceny. (...)

6. W wyjasnieniach ztozonych jako odpowiedZz na powyzsze wezwanie, ztozonych przez

wykonawce AWIMA w dniu 12.05.2021 r. wykonawca utajnit jako tajemnice przedsiebiorstwa

wszystkie z zatgcznikédw do wyjasnien w tym najbardziej istotng kalkulacje szczegétowg
ceny.

7. Jednoczesnie w ziozonych wyjasnieniach — tj. czesci jawnej wyjasnien, Wykonawca

wskazat, ze jednym z elementdéw, ktéry wplyngt na wysokos¢ zaoferowanej ceny byta

okoliczno$¢ zatrudniania oséb niepetnosprawnych i otrzymywania dofinansowania z PFRON.

Jednoczesnie w czesci jawnej wyjasnien nie wskazano nawet ilu pracownikéw z orzeczong

niepetnosprawnoscig wykonawca planuje skierowac do realizowania zamdéwienia.

8. W uzasadnieniu zastrzezenia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa — wykonawca

AWIMA, wskazat m.in., ze kalkulacja kosztéw pracy stanowi wartos¢ gospodarczg, nie jest

jawna i w zwigzku z tym podlega utajnieniu jako tajemnica przedsiebiorstwa: (...)

9. Tymczasem wysokos¢ dofinansowania z PFRON oraz koszty pracy sg elementami

jawnymi, ogolnie znanymi dla wszystkich wykonawcow oraz powszechnie dostepne.
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10. W trakcie postepowania Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcy AWIMA do wyjasnien
razgco niskiej ceny w zakresie wyceny poz. 1 Formularza cenowego w czesci | zamowienia
— tj. wyceny ustugi sprzatania powierzchni wewnetrznych w budynku przy ul. Zwirki i Wigury
1C oraz wyceny poz. 1, 2 i 3 Formularza cenowego w czesci Il zaméwienia — tj. ceny ustugi
sprzatania powierzchni wewnetrznych w lokalizacjach: ul. Lesna, ul. Kajakowa, Hornéwek —
gmina Izabelin.
I. (...) Przechodzac do uzasadnienia zarzutdéw odwotania nalezy wskaza¢ co nastepuje: (...)
4. Odnoszgc sie do uzasadnienia utajnienia informacji ztozonego przez wykonawce AWIMA,
w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze jest ono ogélne i odnosi sie do ogétu informacii
utajnionych — przy czym zakres utajnionych informac;ji jest tak szeroki, ze zasadnym bytoby
odniesienie sie do kazdej z tych informaciji czy kazdego z rodzaju tych informacji z osobna.
Z kolei uzasadnienie utajnienia jest ogdlnikowe i schematyczne — niepowigzane
bezposrednio z zamdéwieniem ani z utajnianymi informacjami, a ponadto nie zawiera zadnych
dowodow potwierdzajgcych okolicznosci wskazywane w tresci uzasadnienia.
5. Natomiast dla potrzeb odwotania — Odwotujagcy odniesie sie szczegdtowo do kazdego z
rodzaju informacji, ktére zostaly utajnione, a ktdére nie mogty zostaé skutecznie objete
tajemnicg przedsiebiorstwa bowiem nie spetniono wobec nich przestanek z art. 11 ust 2
uznk.

Odnoszgc sie szczegodtowo do informacji utajnionych przez wykonawce AWIMA:
a) kalkulacja ceny
W zakresie pierwszej przestanki — wykonawca nie wykazat, ze utajnione informacje sg
informacjami technicznymi, technologicznymi, organizacyjnymi przedsiebiorstwa lub innymi
informacjami posiadajgcymi warto$¢ gospodarczg.
Kalkulacja ceny ze wzgledu na swojg jednorazowos$¢ i jako odzwierciedlenie warunkow
wykonywania wylgcznie tego konkretnego zamdwienia ustanowionych przez Zamawiajgcego
— nie przedstawia zadnej wartosci gospodarcze;j.
Tresc¢ kalkulacji nie pozwala na odtworzenie statych uwarunkowan wykonawcy dotyczacych
kalkulacji ustug sprzatania. Na podstawie tresci kalkulacji nie sposob pozna¢ metodologii
wykonywania ustug — bowiem jak juz wskazano, wykonawca ograniczony jest konkretnymi
wymogami w zakresie realizacji zamdwienia a kalkulacja ceny jest jedynie odzwierciedleniem
tych wymogow. (...)
Nalezy mie¢ rowniez na uwadze, ze w przypadku ustug sprzatania podstawowym elementem
wyceny — a rownoczesnie gtownym elementem kalkulacji jest wysoko$¢ wynagrodzenia
pracownikéw. Wysokos¢ wynagrodzen jest jawna i dostepna dla wszystkich
zainteresowanych bowiem regulujg jg przepisy rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 15
wrzesnia 2020 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci

minimalnej stawki godzinowej w 2021 r. Natomiast liczba pracownikéw zostata odgornie
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ustalona przez Zamawiajacego.

Nalezy podkresli¢, ze kalkulacja ceny nie stanowi rowniez informacji organizacyjnych
przedsiebiorstwa. Z tresci kalkulacji nie sposéb wywies¢ jakichkolwiek informacji o
organizacji przedsiebiorstwa wykonawcy. Kalkulacja stanowi jedynie wycinek potencjatu
wykonawcy. Dodatkowo w przypadku niniejszego zaméwienia w zwigzku ze szczegétowym
okresleniem wymogoéw w zakresie realizacji zamowienia ustanowionych w SWZ — wszyscy
wykonawcy musieli uwzgledni¢ taki sam zakres osobowy i sprzetowy — dlatego trudno
uznawac, ze kalkulacja oparta na jednakowych dla wszystkich wykonawcéw wymogach
moze w jakikolwiek sposob obrazowaé organizacje przedsiebiorstwa wykonawcy. Réwniez
nie moze by¢ tu mowy o ujawnieniu metodologii wykonywania ustug bowiem te okreslit nie
wykonawca a Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamoéwienia.

Ponadto samo uzasadnienie utajnienia jest ogdlnikowe i sztampowe, niepowigzane
z przedmiotowym zamowieniem ani tez z informacjami, ktére wykonawca zdecydowat sie
utajnic.

Reasumujgc — w zakresie kalkulacji cenowej:

po pierwsze — z uwagi na jej jednorazowosé oraz brak mozliwosci wykorzystania przez
innych wykonawcdw — nie przedstawia ona wartosci gospodarczej, co oznacza, ze jej
ujawnienie nie moze spowodowacé wystgpienia szkody po stronie wykonawcy, ktéry jg
opracowat, wykonawca nie przedstawit jakiejkolwiek wartosci tych informacji, a ponadto nie
wskazat w jaki sposob ich ujawnienie moze narazi¢ go na poniesienie szkody,

po drugie - znakomita wiekszosc¢ kalkulacji dotyczy kosztow zwigzanych z wynagrodzeniami
pracownikéw, ktore to sg elementem jawnym i powszechnie znanym, w ustugach sprzatania
wysokos¢ wynagrodzenia dla pracownikow sprzatajgcych wynosi bowiem wartosé
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego przepisami Rozporzadzenia,

po trzecie — informacje te nie sg informacjami organizacyjnymi przedsiebiorstwa, bowiem
zakres tych informacji w zaden sposéb nie ukazuje ani ogélnej metody wyliczania ceny, ani
metodologii opracowywania oferty — wszelkie zatozenia w tym zakresie sg jedynie
odzwierciedleniem wymogow Zamawiajgcego, jednakowych dla wszystkich wykonawcow.
Wobec powyzszego odnosnie do utajnienia szczegdtowej kalkulacji cenowej nie zostata
spetniona pierwsza z przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk tj. nie stanowi ona
informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa ani innych
informaciji posiadajgcych warto$¢ gospodarcza. (...)

W zakresie drugiej przestanki — tj. okolicznosci, ze informacje utajniane nie sg ogodlnie
dostepne, przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze kalkulacja cenowa dla zaméwienia tego
rodzaju opiera sie w znacznej czesci na wysokosci wynagrodzen pracownikéw
sprzatajgcych, a te z kolei sg powszechnie znane, bowiem sg one ustalone na poziomie

minimalnego wynagrodzenia za prace. Roéwniez w przypadku zatrudniania o0so6b
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niepetnosprawnych kwoty dofinansowania z PFRON uregulowane sg w przepisach ustawy
Z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb
niepetnosprawnych. Takie informacje nie sg w zaden sposéb chronione przed ujawnieniem,
dlatego zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa kalkulacji cenowej, ktéra opiera sie w
znakomitej wiekszosci wtasnie na kosztach wynagrodzen nie jest zasadne.

W zakresie trzeciej przestanki — tj. podjecia przez wykonawce przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatan w celu utrzymania informacji w poufnosci, podkresli¢ nalezy, ze o ile
wykonawca opisat ogodlnie stosowane srodki w tym zakresie to w zaden sposéb nie
potwierdzit, ze faktycznie je stosuje. Przepis art. 18 ust. 3 Pzp wymaga, aby wykonawca
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W $wietle tego
obowigzku wykonawcy niewystarczajgce jest samo opisanie czynnosci jakie rzekomo
podejmuje w celu ochrony informacji, konieczne jest jeszcze potwierdzenie tych deklaracji.
(...) Wobec powyzszego — nalezy uznaé, ze wykonawca AWIMA nie wykazat, ze
szczegotowa kalkulacja cenowa stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, w zwigzku z czym
Zamawiajgcy powinien byt uznacC zastrzezenie za nieskuteczne i dokonaé odtajnienia
kalkulacji ztozonej do wyjasnieh razgco niskiej ceny.

b) struktura zatrudnienia w ramach zamdéwienia oraz wysokos¢ wynagrodzen

(...) W tym zakresie utajnieniu mogg podlega¢ wytacznie dane takie jak: imiona i nazwiska
pracownikéw, numery PESEL, adresy zamieszkania. W pozostatym zakresie informacje
dotyczgce zatrudnienia i kosztdw pracowniczych jakie wykonawca przyjgt w ramach
niniejszego zamowienia nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa.

Nalezy wskaza¢, ze ujawnienie tych informacji jest kluczowe zaréwno w zakresie zbadania
czy zaoferowana przez wykonawce oferta zawiera razgco niskg cene, jak rowniez w zakresie
zbadania czy wykonawca przestrzega przepisow o minimalnym wynagrodzeniu za prace.
Konieczna jest rowniez analiza w zakresie kosztow pracowniczych poza wynagrodzeniem —
tj. kosztow zwigzanych z przestrzeganiem przepisow bhp, zapewnieniem pracownikom
odziezy robocze;j itp.

W Zzadnym razie informacje w zakresie tych kosztéw nie stanowig informacji o charakterze
technicznym, technologicznym czy organizacyjnym przedsiebiorstwa, ani nie przedstawiajg
zadnej wartosci gospodarczej. Ich ujawnienie nie naraza na poniesienie przez wykonawce
szkody. Powyzsze tez nie zostato w zaden sposdb wykazane w uzasadnieniu utajnienia.

¢) wysokos¢ dofinansowania z PFRON

W czedci jawnej wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawca AWIMA powotuje sie na
dofinansowanie z PFRON, ktére miato wptyngé na obnizenie kosztow wykonania
zamowienia. Natomiast szczegotowe informacje w tym zakresie tj. liczba pracownikow
Z orzeczeniem niepetnosprawnosci, stopieh niepetnosprawnoséci i kwota dofinansowania z

PFRON — zostaty utajnione.
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Informacje te nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, nie przedstawiajg zadnej
wartosci gospodarczej a ponadto wysokos$¢ dofinansowania jest jawna — regulujg jg
przepisy ustawy o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb
niepetnosprawnych. Z kolei informacje te sg kluczowe dla oceny czy wykonawca przyjat
realng wycene — tj. taka, ktéra uwzglednia wszystkie obowigzki wykonawcy zwigzane
z zatrudnieniem o0sob niepetnosprawnych, w tym wypfate wynagrodzenia, ale réwniez
zapewnienie odpowiednich warunkow urlopowych, zastepstw itd.

d) koszt srodkéw czystosci

Same koszty srodkéw czystosci bez ujawniania danych kontrahentéw nie sg tajemnicg
przedsiebiorstwa. Natomiast mozna na ich podstawie analizowaé¢ oferte pod katem
wystgpienia razgco niskiej ceny. Kluczowe jest zatem ich odtajnienie. Samo ukazanie
0golnego kosztu srodkdw czystosci nie ma zadnej wartosci gospodarczej dla przedsiebiorcy.
O ile sposéb uzyskania korzystnych cen moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, tak sam
efekt koncowy obrazujacy te ceny nie ma zadnej warto$ci gospodarcze;.

e) koszty zaktadowe

W Swietle wyjadnieh razgco niskiej ceny wydaje sie, ze ten element wyceny jest istotny
w kalkulacji wykonawcy. Jednocze$nie wykonawca wskazuje caty szereg kosztow zawartych
w kosztach zaktadowych (czy tez inaczej nazywajgc kosztach przedsiebiorstwa):

o koszt serwisowania sprzetu,

e Kkoszt utrzymania i obstugi biura,

e koszt nadzoru nad realizacjg zamowienia,

e koszt transportu,

e koszt badan lekarskich,

o koszt prania odziezy roboczej,

o koszt odbioru i utylizacji odpadow,

e Kkoszt polisy ubezpieczeniowe;.

- wszystkie z powyzszych kosztow sg oczywistymi kosztami zwigzanymi z prowadzeniem
dziatalnosci gospodarczej w zakresie ustug sprzagtania. Wystepujg u wszystkich
wykonawcow. Ich ujawnienie nie moze spowodowac szkody po stronie AWIMA. Informacje
te rowniez nie przedstawiajg zadnej wartosci gospodarczej z uwagi na ich powszechny
charakter dla kazdego z wykonawcéw. Natomiast sg to informacje, ktére mogg wptywac na
stwierdzenie razgco niskiej ceny w ofercie wykonawcy i jako takie powinny zostac¢ ujawnione.
(...)

7. Skutkiem niezasadnego utajnienia kluczowej czesci wyjasnien razgco niskiej ceny jest
uniemozliwienie Odwotujgcemu postawienie petnych zarzutéw w zakresie razgco niskiej

ceny wykonawcy AWIMA. Nalezy wskazaé, ze w przedmiotowym stanie faktycznym
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zachodzi wysokie prawdopodobienstwo, iz wyjasnienia zlozone przez wykonawce

potwierdzaja, ze cena oferty — jej czesci skladowe s3g razgco niskie, a koszty pracy —

ktérych wartos¢ zostata przyjeta do ustalenia ceny — jest nizsza niz minimalne
wynagrodzenie za prace albo minimalna stawka godzinowa, ustalone na podstawie
przepisdw o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze prawdopodobne jest, ze wykonawca AWIMA usituje

manipulowaé¢ kosztami przy uzyciu argumentacji opartej o doptaty do zatrudnienia oséb

niepetnosprawnych, co przy braku wiedzy na temat zasad dofinansowania oraz zatrudniania
os6b, ktére podlegajg dofinansowaniu ze wzgledu na swoj status — mogto wplyngé¢ na
decyzje Zamawiajacego. (...)”

W dalszej czeéci odwotania odwolujgcy uzasadnit pozostate zarzuty dotyczace
art. 224 ust. 1 ustawy Pzp (zaniechanie wezwania wykonawcy AWIMA do wyjasnien razgco
niskiej ceny w zakresie wyceny okreslonych pozycji) oraz art. 239 ust. 1 ustawy Pzp
(przedwczesny wybor oferty wykonawcy AWIMA jako najkorzystniejszej).

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 21.05.2021 r.,

2) powtodrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3) odtajnienia elementéw wyjasnien razgco niskiej ceny AWIMA zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa, zawierajgcych informacje w zakresie sktadnikow
cenotwaorczych, sposobu wyliczenia ceny catkowitej, kosztéw pracowniczych, zatozen
w zakresie zatrudnienia o0s6b niepetnosprawnych, zysku oraz wysokosci
poszczegdlnych cen jednostkowych, tj. w szczegodlnosci szczegotowej kalkulacji
cenowej, za wyjatkiem danych osobowych pracownikéw, takich jak: imie i nazwisko,
adres zamieszkania, PESEL oraz danych kontrahentéw wykonawcy takich jak: nazwa
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, adres, NIP,

4) wezwania wykonawcy AWIMA do wyjasnien razgco niskiej ceny w zakresie ceny

zaoferowanej w:

e poz. 1 formularza cenowego w czesci | postepowania - ustugi sprzgtania powierzchni
wewnetrznych w kompleksie przy ul. Zwirki i Wigury 1C,

e poz. 1 formularza cenowego w czesci |l postepowania

ustugi sprzatania powierzchni
wewnetrznych w kompleksie przy ul. Lesnej,

e poz. 2 formularza cenowego w czesci |l postepowania

ustugi sprzatania powierzchni
wewnetrznych w kompleksie przy ul. Kajakowe;j 8,

e poz. 3 formularza cenowego w czesci |l postepowania

ustugi sprzagtania powierzchni

wewnetrznych w kompleksie w miejscowosci Hornéwek - gmina Izabelin.
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Pismem z dnia 01.06.2021 r. wykonawca AWIMA sp.j. B. W., ul. 3-go maja 2B/22, 05-
410 Jozeféw (dalej: ,przystepujacy”), zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 14.06.2021 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,
w ktérej poinformowat, ze uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczacego
,Zaniechania odtajnienia przez Zamawiajgcego tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Przystepujgcego”. Zamawiajgcy wnidst
0 oddalenie odwotania w pozostatym zakresie. Ponadto zamawiajgcy wskazat, ze w dniu

07.06.2021 r. uniewaznit czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.

Pismem z dnia 15.06.2021 r. przystepujgcy zgtosit sprzeciw wobec uwzglednienia

odwotania w czesci dotyczacej zarzutu zaniechania odtajnienia jego wyjasnien.

Pismem 2z dnia 23.06.2021 r. zamawiajgcy dodatkowo ustosunkowat sie do
pozostatych zarzutow podniesionych w odwotaniu, ktére nie zostaty uwzglednione i wniost
o ich oddalenie.

Pismem z dnia 25.06.2021 r. odwotujgcy przedstawit dodatkowe stanowisko w
sprawie. Ponadto pismem z dnia 24.06.2021 r. przystepujgcy przedstawit swoje stanowisko

w sprawie.

W trakcie posiedzenia odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa odwotanie w zakresie zarzutow
nieuwzglednionych przez zamawiajgcego, tj. zarzutow dotyczacych art. 224 ust. 1 ustawy
Pzp (zaniechanie wezwania wykonawcy AWIMA do wyjasnien razgco niskiej ceny w zakresie
wyceny okreslonych pozycji) oraz art. 239 ust. 1 ustawy Pzp (przedwczesny wybor oferty
wykonawcy AWIMA jako najkorzystniejszej). W tym zakresie postepowanie odwotawcze

podlegato zatem umorzeniu.

Odwotujgcy nie cofngt odwotania w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania
odtajnienia wyjasnien przystepujgcego, ktéry to =zarzut zostat uwzgledniony przez
zamawiajgcego, a przystepujacy po stronie zamawiajgcego wnidst sprzeciw wobec jego

uwzglednienia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.
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Przedmiot zamoéwienia zostat podzielony na czesci:

- Czes¢ | - wykonanie ustugi sprzatania powierzchni wewnetrznych i zewnetrznych

w kompleksie przy ul. Zwirki i Wigury 1C,

- Czes¢ 1l - wykonanie ustugi sprzatania powierzchni wewnetrznych

i zewnetrznych

w kompleksach przy ul. Kajakowej, Lesnej i w Izabelinie.

Zamawiajacy dopuscit sktadanie ofert czesciowych.

W zatgcznikach do siwz, w tym w opisie przedmiotu zaméwienia, zamawiajacy

okreslit m.in.

powierzchnie wewnetrzng i zewnetrzng wymagajgcg sprzagtania, rodzaj

pomieszczen wymagajgcych sprzgtania, wykaz czynnosci, ktére majg by¢é wykonywane w

ramach sprzatania i czestotliwo$¢ ich wykonywania, godziny ich wykonywania. Zamawiajgcy

okreslit tez m.in. nastepujgce wymagania kadrowe:

Rodzaj zatrudnienia

Minimalne warunki, jakie musza by¢ spelnione przy
zatrudnianiu pracownikow

zatrudnieni
terenie

Pracownicy nadzoru
bezposrednio na
obstugiwanych obiektow

Musi by¢ zapewniony ciagly nadzor zapewniajacy prawidlowe
wykonywanie obowiazkéw w trakcie wykonywania ustugi objetej
niniejszym postgpowaniem.

Do realizacji zaméwienia Zamawiajacy wymaga:

e 1 pracownika do nadzoru bezposredniego, zatrudnionego na
umowe o prace, ktory nadzoruje prace od godz. 7% do godz.
15%, (..)

Zamawiajacy zastrzega sobie prawo dokonywania kontroli

wykonywanych prac przy mozliwym wspotudziale wykonawcy.

e 1 osoba (koordynator), wyznaczona przez Wykonawce, ktora

dodatkowo raz w tygodniu zapewni kontrole jakoSci
wykonywanej ustugi sprzatania. (...)

Pracownicy zatrudnieni
bezposrednio przy wykonywaniu
ushugi  sprzatania  powierzchni

wewnetrznych, w tym objetych I1 11
strefg bezpieczenstwa.

Do realizacji zaméwienia Zamawiajagcy wymaga minimum 20
pracownikow (w tym 2 osoby =z waznymi badaniami
dopuszczajacymi do pracy w obiektach stuzby zdrowia i
obiektach zywieniowych ksigzeczka sanitarno-epidemiologiczna)
w zakresie sprzatania powierzchni wewnetrznych. Przy czym
nalezy przestrzega¢ zasady, by na jedna osob¢ nie przypadato
wigcej jak 1000 m2 powierzchni sprzatanej w osmiogodzinnym
dniu pracy. (...)

Wykonawca jest zobowigzany do wyznaczenia osoby na
zastepstwo na czas nieobecnosci pracownika. (...)
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Pracownicy zatrudnieni Do realizacji zamowienia Zamawiajagcy wymaga minimum 18

bezposrednio przy  wykonywaniu pracownikow do utrzymania czysto$ci terendw zewnetrznych.

ustugi  sprzatania  powierzchni ()
zewnetrznych (drogi, chodniki, place
utwardzone i tereny zielone).

Pismem z dnia 07.05.2021 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych ceny jego oferty w zakresie sprzatania powierzchni zewnetrznych,
tj. pozycji 6, 7i 11 wczescil oraz7, 8i9 w czesci ll.

Przystepujacy udzielit wyjasnien, ale jednoczes$nie zastrzegt zatgczniki 1 — 8 do ww.

wyjasnien, czyli kalkulacje cenowa i dowody, jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 21.05.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej w obu czesciach postepowania oferty przystepujgcego.

Pismem z dnia 07.06.2021 r. (po wniesieniu odwotania) zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow, ze ,anuluje” czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.

Pismem z 07.06.2021 r. zamawiajgcy zwrdcit sie do przystepujgcego o wyrazenie
zgody na odtajnienie zatgcznikéw do wyjasnien dotyczgcych ceny jego oferty.

Pismem z dnia 09.06.2021 r. przystepujgcy wyrazit zgode na odtajnienie jedynie
dwdch stron zatgcznika nr 7 do wyjasnien.

Pismem z dnia 14.06.2021 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,
w ktorej poinformowat, Zze uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego
.Zaniechania odtajnienia przez Zamawiajgcego tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie

wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Przystepujgcego”.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), {j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu
w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane zaniechania zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.).
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W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do faktu, ze w dniu 07.06.2021 r., czyli juz
po wniesieniu odwotania, zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty,
a nastepnie w dniu 14.06.2021 r. uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego
zaniechania odtajnienia tajemnicy przedsiebiorstwa zastrzezonej przez przystepujgcego.

Nalezy zauwazyC, ze uniewaznienie przez zamawiajgcego czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty po wniesieniu odwotania, moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej
w postepowaniu odwotawczym nie istnieje juz czynnosé, wobec ktérej odwotanie (dotyczace
badania i oceny oferty) zostato wniesione. Oznacza to woéwczas, ze w postepowaniu
odwotawczym brak jest substratu zaskarzenia, co — w swietle art. 552 ust. 1 i art. 554 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp - skutkuje koniecznoscig oddalenia odwotania (por. wyrok KIO 2948/20 z
dnia 01.12.2020 r.). Sytuacja moze dotyczy¢ takze odwotan, w ktérych postawiony zostat
zarzut nieujawnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, poniewaz co
do zasady czynnos$¢ oceny zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wchodzi
w zakres czynnosci badania i oceny ofert.

W przedmiotowej sprawie jednakze zamawiajgcy poza uniewaznieniem wyboru
najkorzystniejszej oferty, dokonat takze czynnosci polegajgcej na uwzglednieniu odwotania,
tym samym podejmujgc decyzje, ze ujawni informacje zastrzezone przez przystepujacego
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Wobec uwzglednienia odwofania w ww. zakresie
przystepujgcy wniost sprzeciw.

Nalezy zatem zauwazy¢, ze zamawiajgcy z jednej strony uniewaznit czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty, ale z drugiej strony podjat nastepnie odrebng decyzje tylko co do
samej czynnosci oceny zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. W tym stanie
rzeczy lzba stwierdzita, ze czynnos¢ zamawiajgcego dotyczgca tajemnicy przedsiebiorstwa
zastrzezonej przez przystepujgcego, stata sie odrebng czynnoscig od czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty (por. wyrok KIO 381/21 z dnia 10.03.2021 r.). W konsekwencji I1zba
stwierdzita, ze fakt uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty nie oznacza w niniejszym
postepowaniu, ze brak jest substratu zaskarzenia i rozpoznata zarzut zaniechania ujawnienia

informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, ktérego odwotujgcy nie cofnat.

Zgodnie z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp:
1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.
3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

(Dz.U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji,
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zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji,
o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarcza, ktére jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania
z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci.

Z powyzszych przepisOw wynika przede wszystkim, ze zasadg jest prowadzenie
postepowania o0 udzielenie zamdwienia w sposoéb jawny. Oznacza to, ze w pierwszej
kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania ww. jawno$ci, zas dopuszczone przez ustawodawce
wyjatki nalezy traktowaé w sposéb Scisty. Wyjatkiem od zachowania jawnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia jest m.in. sytuacja, w ktdrej wymagana jest
ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w art. 18 ust. 3 ustawy
Pzp ustawodawca wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od tego,
czy wykonawca ,wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”.
Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem ,wykazal’, co z calg pewnoscig
nie oznacza wylgcznie ,o$wiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy
wymog ,udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogty
zosta¢ nieujawnione, wykonawca musi najpierw ,wykazac¢”, czyli udowodni¢, ze w stosunku
do tych informacji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk.

Ww. przepis przewiduje nastepujgce przestanki:

e informacje muszg mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

¢ informacje jako catos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie moga
by¢ powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie
mogg by¢ fatwo dostepne dla takich oséb, a uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania musi podjg¢ przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu

utrzymania ich w poufnosci.

Przystepujgcy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa zatgczniki nr 1 — 8 do
wyjasnien ceny jego oferty, tj. kalkulacje cenowg i dowody. Izba poddata analizie tre$¢
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 12.05.2020 r. i stwierdzita, ze
przede wszystkim przystepujacy nie wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje (ktére

okreslit jako majgce charakter organizacyjny) majg jakakolwiek wartos¢ gospodarczg. Sam
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przystepujgcy w uzasadnieniu stwierdzit, ze przejawem wartosci gospodarczej moze byc¢
potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponies¢, w razie gdyby informacja zostata
upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw. Mimo to nie wskazat, jaka konkretnie szkoda
grozi mu w razie ujawnienia jego kalkulacji cenowej i dowodoéw dotgczonych do wyjasnien,
a jedynie ograniczyt sie do gotostownego stwierdzenia, ze ujawnienie ww. informacji moze
narazi¢ go ,na poniesienie znacznej szkody”’. Stwierdzenie takie jest stanowczo
niewystarczajgce do tego, by uzna¢, ze przystepujacy rzeczywiscie wykazat, ze zastrzezone
przez niego informacje majg jakgkolwiek wartos¢ gospodarczg. Tym samym przystepujacy
nie wykazat juz pierwszej przestanki zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jakg jest
wartos¢ gospodarcza zastrzezonych informacji.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze przedmiot
zamowienia zostat w niniejszym postepowaniu na tyle szczegétowo opisany, ze margines
swobody wykonawcow co do sposobu jego wykonania nie jest duzy. W konsekwencji,
réwniez sposob kalkulacji ceny, opierajgcej sie w przypadku ustug sprzatania w znacznej
mierze na kosztach pracy, nie pozostawia wykonawcom - przynajmniej w zakresie kosztow
pracy - zbyt wiele mozliwosci na stworzenie wlasnego know-how. Tym bardziej zatem
przystepujgcy powinien byt wykazaé: co powoduje, ze zwilaszcza kalkulacja cenowa
W niniejszym postepowaniu zastuguje na ochrone jako tajemnica przedsigbiorstwa i ze
posiada dla niego wartos¢ gospodarczg. Jak wskazano powyzej, powyzszych okolicznosci

przystepujgcy nie wykazat.

Ponadto Izba stwierdzita, ze przystepujgcy nie wykazat, ze podjgt wymienione w
piSmie z dnia 12.05.2021 r. dziatania w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informacji.
W tym zakresie przystepujacy ztozyt jedynie nastepujgce oswiadczenia i deklaracje:

» ,w ramach przedsiebiorstwa Wykonawcy dostep do informacji, o ktérych mowa wyzej,
majg wylgcznie osoby, ktére sg zwigzane z procesem przygotowywania ofert. Oryginaty
wszelkich dokumentéw, ktore zawierajg te informacje, sg oznakowane jako objete
tajemnicg przedsiebiorstwa, przechowywane w zamknietym, niedostepnym dla oso6b
trzecich pomieszczeniu, za$ ich wersja cyfrowa jest dostepna wytgcznie dla
upowaznionych osob dopiero po zalogowaniu sie za pomocg hasta, ktére ma charakter
poufny.”

= ,Obowigzujacy w zakfadzie pracy Wykonawcy regulamin pracy zawiera postanowienia,
zgodnie z ktérymi zatrudnieni sg zobowigzani do zachowania tajemnicy przedsigbiorstwa,
za$ szczegobtowy sposéb postepowania z dokumentami, ktére zawierajg takie informacje,
zostat okreslony w osobnym regulaminie, co do ktérego o$wiadczenie o zapoznaniu sie

z nim sktadajg wszyscy pracownicy.”
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= ,Odpowiednia klauzula dotyczgca zakazu ujawniania wszelkich informacji, ktére majg
charakter tajemnicy przedsiebiorstwa, stanowi roéwniez cze$¢ zawieranych przez
Wykonawce umoéw o prace, a takze innych kontrakidw, na podstawie ktérych dany
podmiot uzyskuje lub moze, choéby posrednio, uzyskac dostep do takich informaciji.”

=  Wykonawca wprowadzit tez przedstawione w powyzszej czesci zabezpieczenia fizyczne
w postaci oznakowania dokumentow jako objetych tajemnicg przedsiebiorstwa i
przechowywania ich w wyodrebnionym, zamknietym pomieszczeniu oraz zabezpieczenia
dokumentéw w wersji cyfrowej, poufnym hastem.”

Nalezy stwierdzi¢, ze kazdy wykonawca moze takie os$wiadczenia i deklaracje
sklada¢ w celu uzasadnienia spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 uznk. Tymczasem,
zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, przestanka ta, jak i pozostate, musi by¢ wykazana. Aby
ja wykazac, nalezy np. przedstawi¢ dokumenty istniejgce juz wczesniej, z ktérych wynika, ze
konkretne informacje (takie same, jak te, ktére zostaly zastrzezone) w konkretnych
okolicznosciach sg dostepne wytacznie dla konkretnego kregu osob. Z dokumentacji
postepowania wynika, ze odwotujgcy skifadajac pismo z dnia 12.05.2021 r. takiego
wykazania nie przeprowadzit.

W szczegolnosci przystepujgcy nie dotgczyt do wyjasnien kopii dokumentow
potwierdzajgcych, ze faktycznie podjat dziatania polegajgce na:
= ograniczeniu dostepu do informaciji tylko dla oséb przygotowujacych oferty,
= oznakowaniu i specjalnym przechowywaniu dokumentow zawierajgcych zastrzezone

informacje,
= wprowadzeniu w zaktadzie pracy regulaminow, o ktdérych mowa powyzej,
= zawieraniu umow z klauzulami poufnosci,
» wprowadzeniu zabezpieczen fizycznych.

Przy czym wszystkie dokumenty potwierdzajgce podjecie ww. dziatan powinny
dotyczy¢ konkretnie tego rodzaju informacji, jakie zostaty zastrzezone w niniejszym
postepowaniu, aby mozliwe byto wykazanie przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2
uznk.

Przystepujacy nie dotgczyt takich dokumentéw, a poprzestat jedynie na gotostownym
odwiadczeniu, ze wskazane przez niego dziatania zostalty podjete i ze zastrzezone
informacje sg zachowywane w poufnosci. Deklaracja przystepujgcego w tym zakresie nie
moze byé uznana za ,wykazanie”, o ktérym mowa w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, stad tez
zastrzezenie przez niego zatgcznikow nr 1-8 do wyjasnien dotyczacych ceny jego oferty, nie

moze by¢ uznane za skuteczne.
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Odnoszgc sie przy tym do orzecznictwa powotanego przez przystepujgcego na
rozprawie, nalezy zauwazyc¢, ze:

1) wyrok KIO 995/12 — powotywanie sie obecnie na orzecznictwo dotyczgce postepowan
0 udzielenie zaméwienia wszczetych przed 19.10.2014 r. nie jest zasadne, poniewaz
przed ww. datg obowigzywatly przepisy ustawy Pzp, ktére nie przewidywaty wymogu
.wykazania” przez wykonawce zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Wymog ,wykazania” zostat wprowadzony dopiero ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2014 r. poz. 1232). Zmiany
wprowadzone ww. nowelizacjg zaczety obowigzywaé, jak wskazano wyzej, od
19.01.2014r. Tym samym orzecznictwo dotyczgce postepowan wszczetych wczesniej, nie
jest adekwatne do obecnie obowigzujgcego stanu prawnego (niezmienionego w tym
zakresie, mimo wejscia w zycie nowej ustawy Pzp w 2021 r.).

2) wyrok 1021/18 — w wyroku tym rzeczywiscie lzba stwierdzita, ze ,Zarowno sposob
kalkulacji ceny, jak i poszczegolne czynniki cenotwdrcze ujawnione przez wykonawce na
zgdanie zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy cena oferty nie jest ceng razgco niska,
mogag stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa” - ktéry to fragment przystepujgcy przywotat
na rozprawie. Nalezy jednak podkresli¢, ze po pierwsze, ww. stwierdzenie |zby zostato
zamieszczone w celu wyjasnienia, co stanowi informacje, o ktérej mowa w art. 86 ust. 4
ustawy Pzp (w stanie prawnym sprzed 01.01.2021 r.), a zatem w innym kontekscie niz
rozpoznawany w niniejszej sprawie. Po drugie, powyzsze stwierdzenie Izby nie wytacza
tego, ze zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp (poprzednio — art. 8 ust. 3 ustawy Pzp)
wykonawca musi wykaza¢ zasadnosS¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. O ile
zatem kalkulacja cenowa teoretycznie stanowi informacje, ktéra moze zastugiwaé na
ochrone jako tajemnica przedsiebiorstwa, o tyle w praktyce zamawiajgcy moze jej nie
udostepnia¢ innym wykonawcom dopiero pod warunkiem, ze wykonawca zastrzegajgcy
tajemnice przedsiebiorstwa wykaze zasadnos¢ tego zastrzezenia. Nie wystarczy zatem
samo stwierdzenie, Zze zastrzezona informacja jest kalkulacja cenowa, zeby
automatycznie jej zastrzezenie stato sie skuteczne. Konieczne jest jeszcze wykazanie, ze
w stosunku do konkretnej kalkulacji cenowej w konkretnym postepowaniu i w konkretnych
okolicznosciach, zachodzg przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. Brak ich
wykazania przez wykonawce powoduje, ze zamawiajgcy zobowigzany jest odtajni¢

kalkulacje cenowg (lub inne zastrzezone informacje).
Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na

podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych
(Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.).
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Orzeczenie lzby =zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
oraz w oparciu o stanowiska stron i przystepujgcego przedstawione na rozprawie i

w pismach procesowych.

Odnoszgc sie do kwestii kosztéw, nalezy zauwazy¢, ze przepisy rozporzgdzenia w
sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) nie
przewidujg sytuacji, w ktérej zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w czesci dotyczacej jednego
zarzutu i w zakresie tego zarzutu przystepujgcy po stronie zamawiajgcego wnidst sprzeciw,
a jednoczes$nie odwolujgcy wycofat pozostate zarzuty, wskutek czego postepowanie
odwotawcze w tym zakresie (cofnietych zarzutéw) podlegato umorzeniu. W zwigzku
z powyzszym lzba orzekla o kosztach na podstawie art. 575 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), w mys| ktérego strony oraz uczestnik
postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku. Poniewaz w zakresie zarzutu, ktéry nie zostat
cofniety, odwotanie zostatlo uwzglednione, nalezy uznaé, ze wynik postepowania
odwotawczego jest dla odwotujgcego korzystny. Dlatego tez Izba zasadzita koszty
postepowania odwotawczego od przystepujgcego wnoszgcego sprzeciw ha rzecz
odwotujgcego (analogicznie do § 7 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzadzenia, ktéry dotyczy jednakze

uwzglednienia przez zamawiajgcego catosci odwotania).

Majgc powyzsze na uwadze, |zba orzekita, jak w sentencji.

Przewodniczacy ............cooveeinnnn.
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