Sygn. akt: KIO 197/22
WYROK

zdnia 8 lutego 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Danuta Dziubinska

Protokolant: Piotr Cegltowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lutego 2022 roku odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 stycznia 2022 r. przez wykonawce M. M. P.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg M. M. P. ABAPEST Zaktad Deratyzacji
Dezynsekcji i Dezynfekciji, ul. L. Rydygiera 13/112, 01-793 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez Komende Wojewddzka Policji w todzi, ul. Lutomierska 108/112, 91-
048 L 6dz,

przy udziale wykonawcy A. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg A. S.
"Ptasznik" Zaktad Specjalistyczny DDD, al. Pitsudskiego 101, 92-333 L6dz, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
1.2. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,
1.3.  ujawnienie wyjasnien ceny z 8 i 17 grudnia 2021 r. wraz z zatgcznikami ztozonych
na wezwanie zamawiajgcego przez A. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg A. S. "Ptasznik" Zaktad Specjalistyczny DDD, al. Pitsudskiego 101, 92-
333 £édz;
2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Komende Wojewddzka Policji

w todzi, i

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania;



2.2.zasgdza od zamawiajgcego: Komendy Wojewoddzkiej Policji w todzi na rzecz
odwotujgcego: M. M. P. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczag pod nazwg M. M. P.
ABAPEST Zaktad Deratyzacji Dezynsekcji i Dezynfekcji kwote 11 100 zt 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych zero groszy) tytutem zwrotu wpisu
uiszczonego przez odwotujgcego oraz wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci

3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (teks jednolity Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) 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: .....ccciiiiiiiiiiiiiiiins



Sygn. akt: KIO 197/22

Uzasadnienie

Komenda Wojewodzka Policji w todzi (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) dalej: ,ustawa Pzp” postgepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Wykonywanie ustug dezynfekcji, dezynsekc;ji,
deratyzacji w obiektach i radiowozach Komendy Wojewddzkiej Policji w todzi oraz
jednostkach jej podlegtych”, numer referencyjny: FZ-2380/32/21/KK. Warto$¢ zamdwienia
nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Pzp.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostatlo zamieszczone w Biuletynie Zaméwieh Publicznych 9
wrzesnia 2021 r. pod numerem 2021/BZP 00175299/01.

Zamawiajgcy 19 stycznia 2022 r. zawiadomit 0o wyborze najkorzystniejszej oferty,
ztozonej przez wykonawce Zakfad Specjalistyczny DDD ,PTASZNIK” (dalej: ,wykonawca
Ptasznik”). W terminie ustawowym wykonawca M. M. P. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg ABAPEST Zaktad Deratyzacji Dezynsekcji i Dezynfekcji w
Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) wniost odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie:

1) art. 16 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11
ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej:
,ustawa ZNK”) poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do
nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym idzie uprawniony jest do utrzymania
dokumentéw  zastrzezonych  przez  wykonawce ,Ptasznik® jako tajemnica
przedsiebiorstwa, cho¢ Wykonawca ten nie dochowat podstawowych obowigzkéw
ustawowych dla wykazania, ze przedmiotowe informacja faktycznie posiadajg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa, a tym samym jest jawna i powinna zosta¢ uznana przez
Zamawiajacego jako podlegajgca udostepnieniu;

2) art. 16 pkt 1 i 2 w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez brak
prowadzenia postepowania w sposob przejrzysty, zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow, w szczegolnosci poprzez zaniechanie
udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw zastrzezonych przez wykonawce ,Ptasznik”
jako tajemnica przedsiebiorstwa;

3) art. 16 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku art. 17 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 239 ust.

1 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do



nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym idzie uprawniony jest do dokonania wyboru
jako oferty najkorzystniejszej oferty, ktora nie zostata wybrana zgodnie z kryteriami oceny
ofert, gdyz Zamawiajgcy nie zweryfikowat nalezycie kryterium ceny, a nawet wiecej,
uniemozliwit  wykonanie takiej weryfikacji przez pozostatych  wykonawcéw
zainteresowanych postepowaniem, w tym Odwotujacemu, przez co postepowanie stracito
walor przejrzystosci, za$ samo zamodwienie zostato udzielone wykonawcy z

pogwatceniem przepiséw ustawy Pzp.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz

nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem uznania przez
Zamawiajgcego treéci informacji zastrzezonych przez wykonawce ,Ptasznik”, jako
informacji jawnych, podlegajgcych udostepnieniu, a w konsekwencji udostepnienie
Odwotujgcemu tresci obu wyjasnien wyliczenia ceny oraz dowodéw ztozonych przez
wykonawce ,Ptasznik” w zakresie uznanym przez Zamawiajgcego, jako skutecznie
objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa.

3) dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat m.in., ze 30 listopada 2021 r. Zamawiajgcy
skierowat do wykonawcy Ptasznik wezwanie do ziozenia wyjasnien w zakresie ceny.
Wyjasnienia nie zostaty udostepnione Odwotujgcemu. 13 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy
skierowat do wykonawcy Ptasznik wezwanie do ztozenia kolejnych wyjasnien. Wezwanie to
zostato udostepnione Odwotujgcemu. Wezwanie to zawierato pytania dotyczgce szeregu
btedow oraz niedcistosci w pierwszych wyjasnieniach. Zamawiajgcy nie udostepnit
Odwotujgcemu odpowiedzi na wezwanie. W przypadku obu wyjasnien, Zamawiajgcy
udostepnit Odwotujgcemu dokument wykonawcy Ptasznik, stanowigcy uzasadnienie
zasadnosci zastrzezenia wyjasnien. Wykonawca Ptasznik przedstawit dwukrotnie takie samo
uzasadnienie. 20.01.2022 r. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o
przekazanie dokumentacji postepowania. Z odpowiedzi z 21.01.2022 r. wynika, ze po
dokonanej analizie, Zamawiajgcy uznat, ze zastrzezenie wyjasnien elementow
cenotwérczych przez wykonawce Ptasznik, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jest zasadne, w

zwigzku z czym odmowit ich udostepnienia.

Zdaniem Odwotujgcego zaréwno pierwsze jak i drugie wyjasnienia nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy Ptasznik. Informacje te nie zostaty skutecznie
zastrzezone. Przedstawione uzasadnienia zasadno$ci zastrzezenia sg lakoniczne, nie

odnoszg sie do wszystkich ustawowych przestanek, a co najistotniejsze nie zostaty poparte



zadnymi dowodami. Czes$¢ zastrzezonych informacji zostata takze upubliczniona w tresci
drugiego wezwania Zamawiajgcego (pytania wskazujg np. z jakich ptynéw korzysta
wykonawca Ptasznik). Przedstawione uzasadnienie stanowi szablon, ktéry moze zostac
wykorzystany w dowolnym postepowaniu. Odwotujgcy zauwazyt, ze uzasadnienie w zaden
sposob nie precyzuje jakie konkretne informacje stanowig tajemnice, odnosi sie ogdlnie do
wyjasnien jako catosci. Samo wskazanie, ze caly dany dokument lub informacja sg objete
tajemnicg przedsiebiorstwa nie jest wystarczajgce dla uznania, ze spetniajg wszystkie
przestanki z art. 11 ust. 2 ustawy ZNK i zostaly skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Punkty dotyczace braku ujawnienia informacji do wiadomosci publicznej
oraz czynnosci podjetych w celu zachowania poufnosci stanowig jedynie bardzo ogdlne
twierdzenia. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. KIO 9/20) ,Podkresli¢
nalezy, iz ratio legis ww. przepisu, ktdéry uprawnia wykonawcow do zastrzezenia okreslonych
informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa z jednej strony, ale z drugiej naklada obowigzek w
postaci wykazania skutecznosci takiego zastrzezenia, byto ograniczenie naduzywania przez
wykonawcow ww. instytucji w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw spetniania
wymagan postawionych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego”.

Czynnos¢ Zamawiajgcego uznania zastrzezenia ustanowionego przez wykonawce
Ptasznik, jako uzasadnionego stoi w sprzecznosci z zasadg jawnosci i ustawowymi
wyjatkami od tej zasady, wskazanymi w prawie. Zasada jawnosci postepowania jest
naczelng zasadg postepowan o udzielenie zamowienia publicznego. Wynika ona z
zawartego w art. 61 Konstytucji prawa kazdego obywatela do uzyskiwania informacji o
dziatalnosci organdw witadzy publicznej, zwlaszcza w sytuacji, w ktorej organy te dysponujg
srodkami publicznymi. Ograniczenie zasady jawnosci mozliwe jest wylgczenie w Scisle
okreslonych sytuacjach, wskazanych przez ustawodawce. Z takim wyjgtkiem mamy do
czynienia w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Ustawodawca bowiem umozliwia wykonawcom
zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, o ile wykonawca wraz z
przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstw. Ustawa Pzp w zakresie
tajemnicy przedsiebiorstwa odsyta do ustawy ZNK. Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy ZNK.
Informacje mozna uznac¢ za chroniong na podstawie przepisow tej ustawy wowczas, gdy
spetnione sg wszystkie wymienione w nim warunki. W dotychczasowym orzecznictwie
sgdowym, na podstawie art. 11 ust. 2 ustawy ZNK, formutuje sie teze, ze na tajemnice
przedsiebiorcy sktadajg sie dwa elementy: materialny - informacja o okreslonej tresci, majgca
wartos¢ gospodarczg, oraz formalny - wola utajnienia danych informacji. Tajemnice

przedsiebiorcy stanowig informacje znane jedynie okreslonemu kregowi oséb i zwigzane z



prowadzong przez przedsiebiorce dziatalnoscig, wobec ktorych podjat on wystarczajgce
srodki ochrony w celu zachowania ich w poufnosci. Informacja staje sie "tajemnicg", kiedy
przedsiebiorca przejawia wole zachowania jej, jako niedostepnej dla osob trzecich. Oba te
elementy majg charakter obiektywny. Stwierdzenie ich istnienia przez Zamawiajgcego nie
mogto wiec opiera¢ sie wytacznie na przekonaniu wykonawcy Ptasznik i uznaniu ztozonego
uzasadnienia za zdanie wilasne, lecz wymagato od Zamawiajgcego odwofania sie
obiektywnych kryteriéw i poddania ich analizie w okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy.
Celem regulacji dotyczgcych mozliwosci kwalifikowania okreslonych informacji jako
tajemnica przedsiebiorcy jest ochrona informacji, kiére majg wartos¢ gospodarczg - sg
istotne z punktu widzenia funkcjonowania na wolnym rynku w kontekscie konkurencyjnosci
wzgledem innych podmiotéw, prowadzgcych dziatalno$¢ w tym samym czy podobnym
zakresie lub segmencie rynku, bgdz - z innego powodu - zainteresowanych uzyskaniem
okreslonych danych w celu ich wykorzystania w opozycji do interesu danego podmiotu
gospodarczego w ramach dziatalnoéci rynkowej. Jednakze pojecia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie sposéb odnosi¢ do préb utajniania wszelkich informacji, ktére moga
mie¢ jakakolwiek warto§¢ gospodarczg dla podmiotéw dziatajgcych na rynku, w
szczegolnosci, gdy nie sg one uzyteczne w grze rynkowej dla podmiotéw konkurencyjnych.
Stad wtadnie w judykaturze uksztattowat sie jednolity poglad, ze o tym czy co$ moze
stanowi¢ prawnie chroniong tajemnice przedsiebiorstwa przesadza nie tylko jego wola
utajnienia danej informacji (element subiektywny), lecz takze wystepowanie obiektywnie
akceptowanych wartoéci, ktérych ochrona uzasadnia objecie danych informaciji tajemnica.
Zatem, tajemnica przedsiebiorstwa, jak kazda tajemnica ustawowo chroniona, ma charakter
obiektywny, nie mozna jej - jak to czyni wykonawca Ptasznik - subiektywizowa¢ w oparciu
jedynie o oswiadczenia osob reprezentujgcych przedsiebiorce, ktére to osoby, z istoty
rzeczy, nie bedg zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek faktow ze sfery prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej podmiotu. Gdyby przyjag¢ odmienne zatozenie, to tajemnicg
przedsiebiorstwa bytoby wszystko, co arbitralnie dany przedsiebiorca za nig uzna.
Obiektywng warto$¢ gospodarczg zastrzeganych informacji musi wykaza¢ wykonawca,
czemu jednak wykonawca Ptasznik nie sprostat. Uzasadnienie ztozone przez tego
wykonawce ma charakter ogdlny, nie odnosi sie do poszczegdlnych informacji zawartych w
ztozonych wyjasnieniach, w stosunku do ktérych wykonawca nie wykazat obiektywnej
wartosci gospodarczej. Ponadto, zdaniem Odwotujgcego wykonawca ten nie wykazat, iz
zostaty spetnione przestanki konieczne do skutecznego zastrzezenia informacji zawartych w

wyjasnieniach.

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca Ptasznik odnoszgc sie do wartosci gospodarczej

zastrzezonych informacji wskazat lakonicznie, Zze informacje ,stanowig know-how



Wykonawcy”. Zdaniem Odwotujgcego formutujgc tak ogoélnikowe i niezwykle lakoniczne
twierdzenia, wykonawca Ptasznik nie wykazat obiektywnej wartosci gospodarczej
zastrzezonych informacii, nie odnosi sie do poszczegoélnych
informacji/dokumentéw/dowodéw zawartych w wyjasnieniach. Wykonawca Ptasznik nie
wykazat w jaki sposéb zastrzezone informacje moga postuzy¢ podmiotowi konkurencyjnemu
do ostabienia pozycji wykonawcy na rynku. Wykonawca Ptasznik nie wyjasnit, w jaki sposob
informacja o kalkulacji do wykonania tego konkretnego zamodwienia, mogtaby byé

wykorzystana przez innego wykonawce.

Zdaniem Odwotujgcego zastrzezone informacje nie identyfikujg zadnych metod
dziatania wykonawcy, ktére mogtyby by¢ wykorzystane przez konkurencyjnych wykonawcow.
Dane te sg szacunkami, dotyczacymi konkretnych pozycji, w tym konkretnym postepowaniu,
przy uwzglednieniu konkretnych wymagan Zamawiajgcego. Elementem postepowania
przetargowego i zasady jawnosci jest wilasnie prawo innych wykonawcéw do weryfikacji
szacunkow przyjetych przez konkurentéw. Narzedzie to stanowi jeden z elementow
gwarantujgcych wybor oferty, w ktorej koszty realizacji zamdwienia zostaty prawidtowo
skalkulowane, co przektada sie na pdézniejszym etapie na prawidtowg realizacje zaméwienia.
Informacje zastrzezone przez wykonawce Ptasznik nie zawierajg zadnej strategii realizacji
zamowienia, gdyz dotyczg one realizacji konkretnego zamdéwienia, w ktorym brak jest
elementéw podlegajgcych swobodnej ocenie wykonawcow. Dla Odwotujgcego nie jest
réwniez jasne, w jaki sposéb inni wykonawcy mieliby zweryfikowaé swoje zatozenia
materiatowe, logistyczne czy robocizny, skoro dotyczg one konkretnego postepowania. W
ocenie Odwotujgcego, poszczegodlne pozycje, ktére sktadajg sie na cene w postepowaniu i
stanowig jedynie wyjasnienie ceny, co do zasady nie mogg zosta¢ utajnione. Skoro jest to
cena w postepowaniu, w rozbiciu na bardziej szczegotowe koszty, to nie mozna mowic, ze
cena ta stanowi tajemnicg przedsigbiorstwa, a jej wskazanie narazi wykonawce na szkode.
Majgc na wzgledzie, ze cena stanowi zasadnicze narzedzie wzajemnej konkurenciji
przedsiebiorcow (co wyraznie wida¢ w niniejszym postepowaniu, gdzie w drugim kryterium
wszyscy wykonawcy zaoferowali taki sam, maksymalny termin ptatnosci), w ocenie
Odwotujgcego, nie wydaje sie zasadne przyjmowanie zawezajgcego rozumienia ww. pojecia
i ograniczanie jego zakresu jedynie do ceny oferty. Nie sprzyja to bowiem transparentnosci
postepowania ani zapewnieniu zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw. Wykonawca zastrzegt swojg kalkulacje cenowg, ktéra przedstawia wtasnie
kalkulacje zaproponowanej ceny, przyjetg na potrzeby konkretnego postepowania, z
uwzglednieniem elementéw wynikajgcych z SWZ, znanych wszystkim wykonawcom. Nie
sposob uznaé, ze na skutek ujawnienia liczby przewidzianego do realizacji zamowienia osdb,

ilosci pracownikéw niepetnosprawnych, czy wysokosci kosztéw robocizny, mogtoby dojs¢ do



utraty pozycji rynkowej wykonawcy. Kazdy z uczestnikow postepowania przyjmuje roznego
rodzaju zatozenia oraz sporzgdza kalkulacje w zaleznosci od posiadanych zasobdéw czy
kregu dostawcéw. Jest wiec mato prawdopodobne by jakikolwiek inny wykonawca moégt
skorzysta¢ z kalkulacji wykonawcy, bowiem taka kalkulacja ksztattowania jest w zaleznosci
od dostepnych dla kazdego wykonawcow zasobdw i warunkéw realizacji konkretnego

zamowienia.

Nastepnie Odwotujgcy stwierdzit, ze jezeli w ramach wyjasnien wykonawca Ptasznik
zatgczyt faktury czy rachunki, to takie dokumenty ksiegowe réwniez muszg by¢ w stosowny
sposob uzasadnione, a wykonawca Ptasznik nie wykazat jakg majg one obiektywng wartosé
gospodarczg i w jaki sposéb ujawienie takich dokumentéw mogtoby spowodowacé jakas blizej
okreslong szkode dla wykonawcy. Ewentualne faktury przedstawiajg jednostkowo ceny
nabycia okreslonego materiatu czy tez innych elementéw i majg charakter historyczny, zatem
trudno sobie wyobrazi¢, w jaki sposob inni wykonawcy mieliby skorzysta¢ z danych
zawartych w takich dokumentach. To, Zze okreslona informacja ma charakter finansowy,
techniczny, jest zwigzana z prowadzonym przez wykonawce przedsiebiorstwem nie
kwalifikuje jej automatycznie jako tajemnica przedsigbiorstwa. W odniesieniu do
wykazywanych ewentualnych kosztow, Odwotujgcy wskazat, ze koszty ogdine stanowig staty
element dziatalnosci gospodarczej. Jednakze, przyjete koszty majg charakter standardowy, a
zatem nie korzystajg z mozliwosci objecia ich wyjatkiem od zasady jawnosci. Roéwniez
przyjete stawki wynagrodzenia odzwierciedlajg stawki rynkowe, ktore nie powinny tym
samym by¢ nizsze niz minimalne wynagrodzenie ustawowe, a tym samym co do zasady nie
stanowig elementu poufnego. Zdaniem Odwotujgcego, w kontekscie jawnych postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego i przystugujgcego innym wykonawcom prawa do
weryfikacji cen za realizacje zaméwienia zaproponowanych przez innych wykonawcow, nie
sposob uznaé za tajemnice przedsiebiorstwa kazdego dokumentu zlozonego przez
wykonawce Ptasznik wraz z wyjasnieniami i to w catosci, tylko w oparciu o fakt, ze jest
sktadany na wezwanie do wyjasnienia ceny ustawowo obarczonej domniemaniem ceny
razgco niskiej. Koniecznym byto wykazanie przez wykonawce, jakie konkretne informacje
zastrzezone mogg by¢é wykorzystane poza ramami konkretnego postepowania, i w jaki
sposéb mogg narazi¢ wykonawce na straty finansowe, utrate pozycji rynkowej. Takich
okolicznos¢ prézno szukac¢ w tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Wykonawca Ptasznik nie wskazat na choéby hipotetyczne sytuacje, mozliwosci
wykorzystania danych zwartych w zastrzezonych informacjach w sposdb godzgcy w jego
prawnie chroniony interes, co jedynie potwierdza, ze takiego prawnie chronionego interesu
wykonawca Ptasznik nie posiada. Utozsamianie obiektywnej wartosSci gospodarczej z

mozliwo$cig utraty zamdwienia z powodu zakwestionowania przez innych wykonawcow



rzetelnosci kalkulacji cenowej zamowienia nie stanowi obiektywnej warto$ci gospodarcze;j
podlegajgcej ochronie. Gdyby tak szeroko rozumieé zakres ochrony wynikajgcy z art. 11
ustawy ZNK, to narzedzie to stuzytoby wykonawcom do uniemozliwienia innym podmiotom
weryfikacji ich rzetelnosci, co, zdaniem Odwotujgcego, bytoby nieuprawnione, szczegdlne w
Swietle zasad wynikajgcych z art. 18 ustawy Pzp. Celem art. 11 ust. 2 ustawy ZNK nie jest
ukrywanie przed innymi przedsiebiorcami informaciji niezbednych do weryfikacji poprawnosci
kalkulacji ceny za realizacje zamoéwienia. Zasada jawnosci postepowania wyrazona w art. 18

ust. 1 ustawy Pzp ma w tym zakresie nadrzedny charakter.

Odwotujgcy wskazat, ze cho¢ w orzecznictwie przyjmuje sie, ze wyjasnienia w
przedmiocie razgco niskiej ceny co do zasady, mogg zawiera¢ informacje, ktére dla danego
wykonawcy stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, to jednak informacje wskazane przez
wykonawce Ptasznik wychodzg poza zakres danych, ktére potencjalnie mogg stanowié
informacje poufne. W wyroku z 10 pazdziernika 2019 r. sygn. akt KIO 1878/19, w ktorym
Izba uznata, ze ,Trudno uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa ceny oferowane w
postepowaniu - chociazby cene dotyczgcg roboczogodziny i jej poszczegdlnych sktadowych.
Cena zaoferowana w postepowaniu jest elementem jawnym, zatem sposob jej obliczenia nie
moze stanowi¢ tajemnicy. Zastrzezenie w niniejszym postepowaniu (dotyczace razgco
niskiej ceny) zostato dokonane dla catosci ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnieh.
Nawet gdyby uznac, ze istniejg jakiekolwiek fragmenty wyjasnien, ktére mogtyby zostac
objete tajemnicg przedsigbiorstwa, to Przystepujgcy miat mozliwos¢ anonimizacji czesci tych
wyjasnien”.

Odwotujgcy wskazat, ze ogdlnos¢ twierdzen wykonawcy Ptasznik nie pozwala na
przyjecie, iz wykonawca ten wykazat spetnienie warunkow okreslonych w art. 11 ust. 2
ustawy ZNK. W ztozonych uzasadnieniach wykonawca Ptasznik powtarza, ze zastrzezone
informacje nie zostaly wczesniej przekazane od wiadomosci publicznej, wskazuje na
wdrozone w swoim przedsiebiorstwie rozwigzania, jednakze kazde z tych twierdzen
pozostaje gotostowne. Wykonawca Ptasznik mogtby dowolnie rozbudowywacé te czesé
swoich deklaracji, lecz i tak skutek bytby taki sam jak obecnie oraz taki sam, jakby w tym
zakresie nie zostato nic napisane - gotostowne twierdzenia pozostajg gotostowne, za$
obowigzkiem wykonawcy jest nie tylko faktycznie podjgé dziatania protekcjonistyczne
wzgledem poufnych informacji, lecz réwniez wykazac, ze takie dziatania sie podjeto.
Tymczasem, brak w tym zakresie jakichkolwiek dowoddéw potwierdzajgcych wdrozenie
rozwigzan systemowych czy ograniczenie dostepu do zastrzezonych informacji do okreslonej
grupy osob. Wykonawca nie przestawiat listy oséb, ktérym zastrzezone informacje zostaty
udostepnione, nie przedstawit dla tych wtasnie o0sdb odpowiednich zobowigzah do

zachowania informacji w poufnoéci. Nie ztozyt nawet blankietowej umowy o zachowanie



poufnosci (cho¢ w Swietle orzecznictwa KIO takie blankietowe dowody nie sg dowodem
wystarczajgcym). Nie ma zadnego dowodu na potwierdzenie, ze umowe takg (rzeczone
NDA) zawarty osoby, ktérym zostaly udostepnione zastrzezone informacje. Nieuprawnione
jest stanowisko Zamawiajgcego, ze informacje zawarte w wyjasnieniach podlegajg ochronie
tylko dlatego, ze wykonawca Ptasznik gotostownie zadeklarowat, ze nie byty ujawnione
publicznie i sg nalezycie chronione. Sam fakt zadeklarowania poszczegdélnych dziatan nie
czyni danych informacji poufnymi, gdyz deklaracje mogg nie mie¢ zadnego odzwierciedlenia
w rzeczywistosci. Zas niemoznos¢ weryfikacji oswiadczen wykonawcy Ptasznik czyni te
oswiadczenia niewiarygodnymi. Nawet jesli przyjgé, ze konkretny wycinek ze ztozonych
dokumentéw stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, oraz nawet jezeliby przyjaé¢ za prawdziwe
stanowisko wykonawcy Ptasznik, ze zaden z konkurentow nie miat dostepu do wyjasnien
ztozonych przez wykonawce, to okolicznosci te same w sobie nie uzasadniatyby uznania
catego dokumentu wyjasnien za tajemnice przedsiebiorstwa. Oznaczatoby to mozliwosé
zastrzegania przez wykonawcéw wszelkich informacji w drodze czynnosci kwalifikowane;j
poprzez zamieszczenie klauzuli "tajemnica przedsigebiorstwa" w tresci wyjasnien. Takich
jednak okolicznosci wykonawca Ptasznik nie wykazat, wskazujgc ogolnie przepisy ustawy
ZNK. Prawidlowosc¢ interpretacji powyzszych dziatan, do celéow uznania, iz wykonawca
Ptasznik nie podjgt we wtasciwym czasie i trybie stosownych krokéw w celu zachowania w
poufnoéci przedmiotowych informaciji, potwierdza stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej,
wyrazone w przywotanych orzeczeniach: wyroku z dnia 12 kwietnia 2019 r., KIO 532/19 oraz
z 5 pazdziernika 2021r., sygn. KIO 2427/21.

Zdaniem Odwotujgcego wadliwe dziatanie Zamawiajgcego nie ma charakteru czysto
teoretycznego, lecz z uwagi na wybér oferty wykonawcy Ptasznik jako najkorzystniejszej,
naruszenia te doprowadzity do dalszych czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy.
Mianowicie, bez umozliwienia konkurencyjnym wykonawcom weryfikacji rzetelnosSci
wyjasnien wykonawcy Ptasznik, a tym samym bez pozostawienia sobie mozliwosci poznania
zdania innych profesjonalnych przedsiebiorcow, ktorych ceny w drastyczny sposob
odbiegajg od kalkulacji wykonawcy Ptasznik, Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty z cena,
podlegajgcg obligatoryjnym wyjasnieniom, z wuwagi na ustawowe obarczenie jej
domniemaniem ceny razgco niskiej. Tym samym, Zamawiajgcy nic nie ujawniajgc i niejako
zastaniajgc sie uzasadnieniem wykonawcy Ptasznik, wybrat oferte prawie dwukrotnie tansza
od sredniej cen pozostatych ofert. Patrzgc na lapidarnosé i brak jakichkolwiek dowodow
ztozonych w ramach uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, z duzym
prawdopodobienstwem mozna przyjac, ze wyjasnienia czynnikdw cenotworczych sg réwnie

lapidarne, gotostowne, a tym samym nie obalajg domniemania ceny razgco niskiej.
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Pismem z 3 lutego 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o
jego oddalenie. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat m.in., ze nie
zgadza sie z argumentacjg przedstawiong w odwotaniu i podtrzymuje zasadnosé
zastrzezenia dokumentow obejmujgcych wyjasnienia ceny wykonawcy Ptasznik, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, oraz podtrzymuje dokonane czynnosci oceny ofert i wyboru
oferty z dnia 17.01.2022r.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze dokonat wszystkich czynnosci ze swiadomoscig regulacji
obejmujgcych: definicje ,tajemnicy przedsiebiorstwa” - zawartg w art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji; zasade jawnosci postepowan w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego — zawartg w art. 18 ustawy Pzp i waskie rozumienie
dopuszczalnosci ograniczenia dostepu do informacji zwigzanych z postgepowaniem o
udzielenie zamodwienia wytgcznie do przypadkdéw okreslonych w ustawie. Zamawiajgcemu
znane jest réwniez orzecznictwo Izby dotyczace zasadnosci ograniczen dostepu do
dokumentéw postepowan obejmujgcych tajemnice przedsiebiorstwa. Gros wyrokow
zapadato jednak w stanach faktycznych, gdzie o udzielenie zaméwienia ubiegali sie
wykonawcy prowadzacy dziatalnos¢ znacznych rozmiarow, o skomplikowanej strukturze
organizacyjnej i licznym zatrudnieniu, wymagajgcych stosowania wykazywanych i
adekwatnych $rodkow i metod dziatania zabezpieczajgcych nieujawnianie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa osobom trzecim (przyktadowo: regulaminy, dostep
i zabezpieczenie systemow komputerowych i nosnikow informacji, umowy o zakazie
konkurencji i o zachowaniu poufnosci). W przedmiotowym postepowaniu wystepuje
specyficzna sytuacja faktyczna dotyczgca prowadzenia dziatalnosci przez A. S., ktéra
spowodowata, ze w ocenie Zamawiajgcego =zaistniaty przestanki uzasadniajgce
nieudostepnienie informacji zastrzezonych przez tego Wykonawce. Prowadzac
jednoosobowg dziatalnos¢ gospodarczg i wykonujgc ustugi wytgcznie osobiscie, bez pomocy
0s0b trzecich (co Zamawiajgcemu jest wiadome z dziatalnosci urzedowej) wykonawca A. S.
jest jedyng osobg posiadajgcg dostep do informacji, zwigzanych z procesem
przygotowywania oferty i kalkulacji cen. W takich okolicznosciach wykonawca A. S. nie
dysponuje materialnymi, ,namacalnymi” sposobami wykazania, ze podjat dziatania majgce
za przedmiot ,nieupublicznienie” zastrzezonych informaciji. Zadanie przez Zamawiajgcego
okazania dokumentoéw dotyczacych tajemnic jego przedsiebiorstwa musiatoby budzi¢ co
najmniej zdziwienie. Informacje posiada tylko wtasciciel firmy i sam nimi rozporzadza. Nie
oznacza to jednak, ze dane ktérymi dysponuje funkcjonujgc na rynku ustugowym, nie
stanowig jego know-how. Okolicznosé, ze okreslone dane posiada (,w gtowie”), sprawuje
nad nimi kontrole wytgcznie jednoosobowy przedsiebiorca, a w konsekwencji nie moze

udowodni¢ przyjecia materialnych srodkéw ochronnych wzgledem nich, nie pozbawia tych

11



danych przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa. Zatozenia kalkulacji pozyskane przez
konkurenta czynityby dziatania wykonawcy przewidywalnymi, utajniajgc za$ tre$¢ ztozonych
dokumentéw A. S. zmierzat do zachowania swojej pozyciji rynkowej. Sposob przypisania
przez wykonawce kosztéw do danego zakresu prac, co wykonawca wyjasnit w wyjasnieniach
objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, jest efektem zdobytego przez niego know-how,
wypracowania w ciggu wielu lat, strategii dziatania, poprzez swiadczenie ustug m. in. na
rzecz KWP w todzi, w obiektach w catym garnizonie. Powyzsze dane stanowg informacije
publiczng i nie mogg stanowi¢ argumentu na okolicznos¢ przyznawania A. S. przez
Zamawiajgcego jakichkolwiek preferencji w postepowaniu. Zaktadany zysk i wyjasnienia
wskazujgce jakie preparaty, w jakich ilosciach, wskazane sposoby oszczednosci przy
kalkulacjach cen, stanowig wtasnie tajemnice przedsiebiorstwa tego Wykonawcy, postuzyty
wykonawcy do stworzenia indywidualnej, unikalnej kalkulacji w poszczegdinych powiatach,

na potrzeby rzeczonego postepowania.

Zastrzezone przez Przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnienia
dotyczg kalkulacji cen jednostkowych ustug objetych przedmiotem zaméwienia, w
odniesieniu do ktérych Zamawiajgcy w SWZ nie okreslat zadnych warunkéw, w tym
osobowych, sprzetowych lub materiatowych. Wykonawcy mieli skalkulowaé te ustugi
wytgcznie na podstawie wtasnego doswiadczenia, a nie na podstawie konkretnych wymagan
Zamawiajgcego. Przystepujacy oswiadczyt, Zze informacje zawarte w wyjasnianiach i
zatgcznikach do wyjasnien nie sg znane ogotowi zainteresowanych osob oraz nie moga
zosta¢ uzyskane przez kogokolwiek w zwyktej, dozwolonej prawem drodze, a w
szczegolnosci osobom i podmiotom, ktére ze wzgledu na wykonywang dziatalnosé
gospodarczg sg zainteresowane ich posiadaniem. Tego rodzaju przestanki stanowig istote
uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa (vide: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3
pazdziernika 2000 r., sygn. akt | CKN 304/2000). W powyzszym zakresie poglad
Zamawiajgcego znajduje oparcie w wyrokach KIO: z dnia 14 maja 2013 r. sygn. KIO 908/13 i
z dnia 5 marca 2021 r. sygn. KIO 222/21. W uzasadnieniu drugiego z nich Izba wywodzi:
Powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter organizacyjny, jesli stanowi element
catoksztattu doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa (patrz:
wyrok WSA w Warszawie z dnia 18 stycznia 2013 r., Il SA/Wa 1328/12). Pojecia te
(informacje techniczne, technologiczne lub organizacyjne przedsiebiorstwa) powinny by¢
rozumiane szeroko (...) Do tajemnic przedsiebiorstwa zalicza sie réwniez tzw. poufne know-
how, w tym zaréwno know-how produkcyjne, jak i know-how handlowe" (M. Uliasz,
Przestepstwo naruszenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Monitor Prawniczy nr 22/2001).
Informacja taka nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze

ona by¢ znana ogdtowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnosé¢ sg
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zainteresowane wejsciem w jej posiadanie. Zdaniem Zamawiajgcego nie ma on obowigzku
ujawnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa tylko z tego wzgledu,
zeby konkurujgcy wykonawca moégt zweryfikowa¢ te informacje pod katem ewentualnego

postawienia zarzutéw wobec danej oferty.

Wyjasnienia dotyczgce kalkulacji cen jednostkowych oferty zawierajg szczegoétowe
informacje, ktére posiadajg wartos¢ gospodarczg, a tym samym podlegajg ochronie jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Zastrzezone informacje obejmujg szczegdtowe wyjasnienie (...)
kwestii zwigzanych z obnizeniem kosztow, a takze zysku wykonawcy. Sposob kalkulacji ceny
w zakresie kosztow poszczegoélnych sktadnikow cenotwdrczych okreslonego wykonawcy
nalezy zaliczy¢é do informacji, ktére stanowig niezwykle cenne zrédio informaciji dla
konkurencji. Dane przyjete przez Przystepujgcego do kalkulacji cen jednostkowych nie sg

powszechnie dostepne konkurujgcym wykonawcom i nie sg mozliwe do ustalenia.

Zaréwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotwércze ujawnione przez
Przystepujgcego na zgdanie Zamawiajgcego w celu wykazania, czy cena oferty nie jest ceng
razgco niskg, w ocenie Izby, nalezy zakwalifikowaé jako tajemnice przedsiebiorstwa i mogag
by¢ przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi podmiotami, réwniez tymi
uczestniczgcymi w przetargu (patrz: wyrok SO w Katowicach z dnia 8 maja 2007 r., sygn. akt
XIX Ga 167/07). Informacje te powstajg bowiem na potrzeby konkretnego postepowania o
zamowienie publiczne. Sposdb budowania strategii cenowej w ofercie i elementy skladowe
tej strategii (kosztorysy i struktura zatrudnienia, tu: nie dotyczy) spetniajg przestanki uznania
tych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, stanowig know-how przedsiebiorstwa, jako
posiadajgce wartos¢ handlowg i gospodarczg, obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczgce
kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na wybodr jego oferty jako najkorzystniejszej. Ujawnienie tych
informacji, na gruncie przedmiotowego postepowania moze wywotaé negatywne dla
Przystepujgcego konsekwencje, m.in. podmioty konkurencyjne mogg osiggng¢ korzysc
majatkowg w zwigzku z poznaniem szczegotow dotyczgcych rozwigzania oferowanego przez
Przystepujgcego. Przyjete technologie, metody wykonania zamowienia wynikajgce z wiedzy i
doswiadczenia wykonawcy niewatpliwie stanowig informacje o charakterze technologicznym,
(...) i mogg one stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa. Zaden przepis nie wymaga od

wykonawcy przedstawienia konkretnej wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji.

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, ze jezeli wykonawca zastrzega, jako stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, okreslone informacje zawarte w dokumentach lub
oswiadczeniach skfadanych po otwarciu ofert to woéwczas dopiero, w tym wiasnie
dokumencie lub o$wiadczeniu, powinno sie znalez¢ stosowne zastrzezenie o0 objeciu
zawartych w nich informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. W przedmiotowej sprawie tak

uczynit wykonawca - skiladajgc wyjasnienia dotyczace razaco niskiej ceny zastrzegt
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tajemnice przedsiebiorstwa. Skoro wykonawca odpowiadajgc na wezwanie zamawiajgcego,
ztozyt wyjasnienia dotyczgce elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej
ceny, zastrzegt w ich tresci, ze informacje te wraz z zalgcznikami stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to
zastrzezenie to zostato ztozone w terminie przewidzianym na jego ztozenie i Wykonawca
ztozyt je skutecznie. Uzyte w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wyrazenia ,zastrzegt, ze nie moga by¢
one udostepniane” oraz ,wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa” oznaczajg, iz w ramach wykazywania istnienia przestanek okreslonych w
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w odniesieniu do zastrzeganych
informacji, wykonawca powinien przediozy¢ szeroko ujete dowody, a ustawodawca nie
wskazuje zadnego katalogu srodkéw dowodowych. Dowodem jest w tym przypadku ztozone
przez Wykonawce oswiadczenie uzasadniajgce, dlaczego okreslone informacje majg
przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa. Tajemnice przedsiebiorstwa moze stanowi¢ rowniez
tres¢ faktur, jezeli ich ujawnienie mogtoby mie¢ wptyw na sytuacje ekonomiczng wykonawcy,
jakkolwiek nie muszg mie¢ same w sobie wartosci gospodarczej (zob. wyrok Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego z dnia 26 pazdziernika 2017 r., IV SA/Po 571/17). Warto zauwazy¢,
ze tres¢ faktury obrazuje wielko$¢ swiadczonych ustug, a takze zrédta zaopatrzenia i zbytu.
W postanowieniu z dnia 30 pazdziernika 1996 r., XVIl Amz 3/96 Sad Antymonopolowy uznat,
ze dane obrazujgce wielkos¢ produkcji i sprzedazy, a takze zrédta zaopatrzenia i zbytu moga

stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.

W podsumowaniu Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawca A. S. wiasciwie wykazat
zasadnos¢ zastrzezenia wyjasnien razgco niskiej ceny, a zastrzezone przez niego informacje
spetniajg wymogi ,tajemnicy przedsiebiorstwa”. Zastrzezone informacje majg wartos¢
handlowg, bowiem ich bezprawne pozyskanie, wykorzystanie lub ujawnianie moze
spowodowac szkody dla jego interesow, w szczegolnosci zdolnosci do konkurowania na

rynku.

Z zachowaniem wymogow ustawowych wykonawca A. S. prowadzgcy dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg A. S. "Ptasznik" Zaktad Specjalistyczny DDD (dalej réwniez:
.Przystepujgcy”) zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego stajgc sie jego uczestnikiem.

W pisemnym stanowisku z 7 lutego 2022 r. Przystepujgcy wnidst o oddalenie
odwotania. W uzasadnieniu swojego stanowiska zarzucit, ze w zarzutach nr 1 i 3 Odwotujgcy
odwotuje sie do ustepow art. 16 ustawy Pzp podczas gdy zasady przygotowania i
przeprowadzenia postepowania w udzielenie zamdowienia wymienione zostaty w punktach, a
nie ustepach. Nadto stwierdzit, ze zarzuty odwofania zostaty postawione zbyt wagsko.

Odwotujacy nie wskazat bowiem wptywu zarzucanego naruszenia na wynik postepowania,
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nie postawit zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego w szczegodlnosci na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 czy pkt 10 ustawy Pzp, zas zarzut naruszenia art. 239 ust. 2
ustawy Pzp jest zarzutem abstrakcyjnym. Przystepujacy stwierdzit, ze trudno zrozumie¢ sens
wywodu Odwotujgcego, ktéry z braku udostepnienia mu tresci wyjasnien ceny
Przystepujgcego wywodzi, ze Zamawiajgcy tych wyjasnieh nie weryfikowat. W ocenie
Przystepujgcego wnioski odwotania nie przystajg do tresci zarzutow, bowiem wykraczajg

poza postawione zarzuty.

Pismem z 7 lutego 2022 r. Odwotujgcy przedstawit swoje stanowisko odnos$nie
twierdzeh Zamawiajgcego, zawartych w odpowiedzi na odwofanie, stwierdzajgc m.in., ze
Przystepujgcy nie dochowat wymogow zwigzanych z zachowaniem informacji w poufnosci.
Zgodnie z § 4 ust. 1 Rozporzadzenia - w przypadku gdy dokumenty elektroniczne w
postepowaniu lub konkursie, przekazywane przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej,
zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy
Z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913),
wykonawca, w celu utrzymania w poufnosci tych informaciji, przekazuje je w wydzielonym i
odpowiednio oznaczonym pliku. Analogiczne wymagania wynikajg z pkt 15.8 SWZ, w ktérym
wskazano, iz ,wykonawca ma obowigzek oznakowania i oddzielenia czesci zawierajgcej
tajemnice przedsiebiorstwa od czeéci jawnej sktadanej oferty”. Przystepujacy nie dochowat
wskazanych wyzej wymogoéw, bowiem przekazat w postepowaniu jeden dokument
elektroniczny zawierajgcy czes¢ jawng (uzasadnienie zastrzezenia informacji) oraz czes¢
zastrzezong (wyjasnienia z dowodami). Przystepujacy nie podjgt zatem niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci. Odwotujgcy wskazat, iz przedmiotowa argumentacja jest
wynikiem sposobu przekazania przez Zamawiajgcego uzasadnienie zastrzezenia informac;ji
ti. przekazania niepodpisanego elektronicznie skanu wydrukowanych dokumentéw (z
naniesionym znakiem podpisem). Zamawiajgcy zatem przekazany przez Przystepujgcego
dokument elektroniczny wydrukowat, a nastepnie zeskanowat jedynie czes¢ dokumentu
ktéra zostata przekazana Odwotujgcemu. Tego typu dziatania Przystepujgcego oraz

Zamawiajgcego sg niezgodne z przepisami Rozporzgdzenia oraz postanowieniami SWZ.

Nastepnie Odwotujgcy stwierdzit, ze Przystepujacy niezaleznie od charakteru i
zakresu zastrzeganych informacji wykorzystuje jeden szablon uzasadnienia zastrzezenia
informaciji. W przedmiotowym postepowaniu przetargowym Przystepujgcy trzykrotnie
zastrzegat informacje tj. przedkiadajac dowody na etapie pierwszego postepowania
odwotawczego, sktadajgc pierwsze wyjasnienia ceny wraz z dowodami oraz przedktadajgc
odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego dotyczace wyjasnien ceny. Przystepujacy trzykrotnie
przedstawit doktadnie to samo uzasadnienie. Dziatanie to bylo zupetnie oderwane od

charakteru i zakresu zastrzeganych informacji. Przedstawiane uzasadnienie stanowi zatem
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szablon wykorzystywany stale przez Przystepujgcego. Przedstawione uzasadnienie nie jest
zindywidualizowane i nie odnosi sie do konkretnie zastrzeganych informacji. Bezrefleksyjne
zakwalifikowanie informacji jako poufnej samo w sobie prowadzi do razgcego naruszenia
zasady réwnego traktowania i przejrzystosci wyrazonej w art. 18 ust. 1 Dyrektywy
2014/24/EU (odpowiednio art. 36 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/EU), czy innych obowigzkow
dotyczgcych ujawnienia informacji wynikajgcych z Dyrektyw i prawa krajowego. Wyjasnienia
w sprawie razgco niskiej ceny lub kosztu nie stanowig per se tajemnicy przedsiebiorstwa i w
zwigzku z tym wymagajg szczegotowego i skonkretyzowanego uzasadnienia. Powyzsze
podkreslane jest w szeregu wyrokéw KIO, uznajgcych takie zastrzezenie za bezskuteczne,
jezeli nie jest powigzane z odpowiednim wykazaniem zasadnosci objecia danego dokumentu
tajemnicg przedsiebiorstwa (por. np. wyrok z dnia 23.11.2018 r., KIO 2295/18; wyrok z dnia
10.07.2015, KIO 1377/15). Takze sady okregowe niejednokrotnie wskazywaty na
nieskuteczno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do wyjadnien ceny,
np. Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 17.06.2019 r. (XXIIl Ga 148/19 — sprawa
ze skargi na wyrok KIO z dnia 18.12.2018 r. sygn. akt KIO 2366/18). Mozliwos¢ wytgczenia
jawnosci postepowania nie moze by¢ naduzywana lub traktowana rozszerzajgco.
Uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa nie
moze byc¢ stosowane instrumentalnie jako zagrywka konkurencyjna. Stusznie zauwazyta KIO
w wyroku z dnia 29.03.2021 r. (KIO 720/21): Zasada jawno$ci postepowania przetargowego
musi by¢ Scisle przestrzegana zaréwno przez Zamawiajgcego jak i wykonawcow
decydujgcych sie na udziat w postepowaniu przetargowym. Mozliwos¢ weryfikacji wyceny
kosztow realizacji zamowienia przez innych wykonawcéw stanowi realizacje tej zasady i jest
gwarancjg rzetelnej i obiektywnej analizy ofert innych wykonawcéw. To za$§ w konsekwencji
przedktada sie na zapewnienie wyboru wykonawcy, ktory w sposob prawidtowy zrealizuje
zamowienia i nie bedzie w sposob nieuprawniony poszukiwat oszczednosci, aby zmiesci¢ sie
w nieprawidtowo skalkulowanych kosztach realizacji zamowienia. Kazdy z uczestnikéw
postepowania przyjmuje roznego rodzaju zatozenia oraz sporzadza kalkulacje w zaleznosci
od posiadanych zasobow czy kregu dostawcow. Jest wiec mato prawdopodobne by
jakikolwiek inny wykonawca moégt skorzysta¢ z kalkulacji wykonawcy, bowiem taka kalkulacja
ksztattowania jest w zaleznosci od dostepnych dla kazdego wykonawcow zasobow i
warunkéw realizacji konkretnego zaméwienia. Przystepujacy nie wykazat, ze dowody
zatgczone do wyjasnien majg obiektywng wartos¢ gospodarczg i w jaki sposdb ujawienie
takich dokumentéw mogtoby spowodowac jaka$ blizej okreslong szkode dla wykonawcy.
Dowody te, nie zostaty prawdopodobnie w zaden sposdb oznaczone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Dowody te nie zostaty w Zzaden sposob opisane w uzasadnieniu. To, ze
okreslona informacja ma charakter finansowy, techniczny, jest zwigzana z prowadzonym

przez wykonawce przedsiebiorstwem nie kwalifikuje jej automatycznie jako tajemnica
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przedsiebiorstwa. Gdyby przyjg¢é tak szerokie rozumienie tego pojecia, wszystko co
zwigzane z przedsiebiorstwem mogtoby by¢ uznane subiektywnie przez wykonawce za
tajemnice przedsiebiorstwa. Subiektywne przeswiadczenie wykonawcy, ze okreslone
informacje majg dla niego warto$¢ gospodarczg nie uzasadnia zastrzezenia ich jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak |zba wskazata wielokrotnie, wykonawca jest zobowigzany
wykazaé jakie konkretne informacje zastrzezone przez niego w wyjasnieniach moga
spowodowac negatywne konsekwencje w dziatalnosci spoétki, narazi¢ wykonawce na jakies
blizej okreslone straty finansowe czy utrate pozycji rynkowej. Jest wiedzg powszechng, ze
wykonawcy ponoszg okreslone koszty zwigzane z prowadzong dziatalnoscig, w tym koszty
leasingu sprzetu, koszty energii, optaty za dzierzawe fgcz i inne. Koszty te stanowig staty
element dziatalnoéci gospodarczej. W kontekscie jawnych postepowanh o udzielenie
zamowienia publicznego i przystugujgcego innym wykonawcom prawa do weryfikacji cen za
realizacje zaméwienia zaproponowanych przez innych wykonawcow, nie sposéb uznac za
tajemnice przedsiebiorstwa niemal kazdego dokumentu sktadnego przez wykonawcow z
wyjadnieniami tylko w oparciu o czynnos$¢ kwalifikowang wykonawcy. Koniecznym jest
wykazanie przez wykonawce jakie konkretne informacje zastrzezone mogag byé
wykorzystanie poza ramami konkretnego postepowania, a w jaki sposdb mogg narazi¢
wykonawce na straty finansowe, utrate pozycji rynkowej. Takich okolicznos¢ Przystepujgcy
nie zawart w tresci uzasadnienia. Nie wskazat na chocby hipotetyczne sytuacje, mozliwosci
wykorzystania danych zwartych w wyjasnieniach i dowodach. Odwotujgcy podkresla, ze
utozsamianie obiektywnej wartosci gospodarczej z mozliwoscig utraty zamowienia z powodu
zakwestionowania przez innych wykonawcéw rzetelnosci kalkulacji cenowej zaméwienia nie
stanowi obiektywnej wartosci gospodarczej podlegajgcej ochronie. Gdyby tak szeroko
rozumiec¢ zakres ochrony wynikajgcy z art. 11 UZNK, to narzedzie to stuzytoby wykonawcom
do uniemozliwienia innym podmiotom weryfikacji ich rzetelnosci, co, zdaniem Odwotujgcego,
bytoby nieuprawnione, szczegdlne w Swietle zasad wynikajgcych z art. 18 ustawy Pzp.
Celem art. 11 ust. 2 UZNK nie jest ukrywanie przed innymi przedsiebiorcami informacji
niezbednych do weryfikacji poprawnosci kalkulacji ceny za realizacje zaméwienia. Zasada
jawnosci postepowania wyrazona w art. 18 ust. 1 ustawy Pzp ma w tym zakresie nadrzedny
charakter. W orzecznictwie KIO nie budzi tez zadnych watpliwosci, ze zasada
jednoczesnego wykazania, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
obowigzuje takze w przypadku zastrzegania dokumentow skfadanych 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 uksztattowat sie poglad, co oczywiste, iz informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa mogg by¢ zawarte réwniez w innych dokumentach sktadanych przez

wykonawcéw, niz tylko w ofercie czy wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
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Wtenczas wykonawcy rowniez przystuguje uprawnienie do zastrzezenia poufnosci
przedmiotowych informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa (dla przyktadu,
wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny), jednakze obowigzek wykazania, ze
rzeczone informacje w istocie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy
i winien by¢é spetniony wraz ze ziozeniem 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 informac;ji.”
Przepis art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wymaga wykazania przez wykonawce, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, 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 (ij. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp — przyp. Odwotujgcego) na wykonawce
natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji 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 lzby 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: ,Wskazac¢ 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 zasadnosci takiego zastrzezenia. Wykonawca ma zatem obowigzek wraz z
ofertg udowodni¢, przedktadajgc 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 Odwofawcza 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.”
Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego.
Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie odwotanie, uwzgledniajac

dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska
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Stron i Przystepujacego, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co

nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej
Odwotujgcy wskazat m.in., ze w wyniku zarzucanych dziatan i zaniechan Zamawiajgcego
interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia moze ponies¢ i poniost szkode. Gdyby
Zamawiajacy dziatat zgodnie z przepisami ustawy Pzp, nalezycie zbadatby i ocenit oferte
wykonawcy Ptasznik. W konsekwencji, Zamawiajgcy nie uznatby, iz wskazane przez tego
wykonawce uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa faktycznie dowodzi, ze
informacje zastrzezone majg taki walor, oraz ze wykonawca Ptasznik podjgt dziatania
niezbedne do zachowania tych informacji w poufnosci. Zamawiajgcy uznatby, ze tre$é
wyjadnien czynnikéw cenotwérczych ceny - jako jawna - podlega udostepnieniu i nie
skladatby oswiadczenia o odmowie ich udostepnienia z uwagi na rzekomg tajemnice
przedsiebiorstwa. Oferta Odwotujgcego ma realne szanse na wybér jako oferta
najkorzystniejsza. Zamawiajgcy oceniat trzy kryteria: cene - waga 50%, termin pfatnosci -
waga 20% oraz czas dojazdu - waga 20%. Z uwagi na fakt, ze termin ptatnosci oraz czas
dojazdu wszyscy wykonawcy zaoferowali taki sam, to cena ma wplyw na ksztaltowanie
rankingu ofert. Cena oferta wykonawcy Ptasznik wynosi 353 391,30 zt brutto i zdecydowanie
odbiega od cen kolejnych oferentéw tj. kolejno 514 388,46 zt brutto oraz 840 850,50 zt brutto.
Zakfadajgc, ze oferta wykonawcy Ptasznik zawiera cene razgco niskg - co Odwotujgcy
bedzie weryfikowat i ewentualnie udowadniat, po uzyskaniu wglgdu w wyliczenia objete
tajemnicg przedsiebiorstwa - oferta Odwotujgcego moze uzyska¢ najwyzszg iloS¢ punktow i
zosta¢ sklasyfikowana na pierwszym miejscu rankingu ofert. Poprzez dokonanie i
zaniechanie powyzszych czynnosci Zamawiajgcy doprowadzit zatem do sytuacji, w ktorej
Odwotujgcy moze utraci¢ szanse na uzyskanie zamowienia oraz na osiggniecie zysku, ktory

Odwotujgcy planowat osiggng¢ w wyniku jego realizacji (lucrum cessans).

W ocenie Izby Odwolujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
postepowaniu ze srodkdw ochrony prawnej. Zostaly wypetnione przestanki, o ktérych mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy jest zainteresowany pozyskaniem zamowienia i w
tym celu ztozyt oferte. W przypadku potwierdzenia sie zarzutow odwotania miatby szanse

uzyskac¢ zamowienie i osiggng¢ korzysci z tym zwigzane.

Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:
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Przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug dezynfekcji, dezynsekcji, deratyzacji
(DDD) w obiektach i radiowozach KWP w todzi oraz jednostkach jej podlegtych — w ilosci i
czestotliwosci zgodnej z potrzebami Zamawiajgcego. Ustugi majg by¢ swiadczone wedtug
potrzeb Zamawiajgcego na jego kazdorazowe zlecenie, w ktorym zostanie przez niego scisle

okreslone miejsce i wyznaczona przez niego powierzchnia.

Jak wynika z zestawienia z otwarcia ofert w postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty
Z cenami brutto: oferta Przystepujgcego - 353 391,30 zi; oferta Odwotujgcego - 514 388,46
zt, oferta Ekspert Service M. R. - 840 850,50 zi.

Pismem z 30 listopada 2021 r. Zamawiajgcy wystgpit do Przystepujgcego o
wyjasnienia wskazujgc: Komenda Wojewddzka Policji w todzi, dziatajgc na podstawie art.
224 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (tj Dz. U. z 2021 r., poz. 1129), w
zwigzku z tym, Zze cena catkowita Panstwa oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci
zamoOwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw | ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania, wzywa Wykonawce do udzielenia wyjasnien oraz ztozenia

dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny oferty.

|. Zamawiajgcy Zzgda przedstawienia wyjasnienn skalkulowania ceny oferty, zgodnie z
wymaganiami okresSlonymi w dokumentach zamowienia, w ktorych Wykonawca odniesie sie

do wyliczenia kosztow:

- ustugi zwigzanych realizacjg przedmiotu zamobwienia, a w szczegdlnosci uzytych
Srodkoéw, materiatow z uwzglednieniem kosztéw dojazdu i wynagrodzenia oséb biorgcych
udziat w realizacji zamowienia i kosztow pracy zwigzanych z zatrudnieniem o0s6b na

podstawie umowy o prace;
Majgc na uwadze powyzsze prosimy o przedstawienie kalkulacji oferty:
- w podziale na ustugi dezynfekcji, dezynsekcji, deratyzacji i dezynfekcji radiowozow

- odnos$nie dezynfekcji radiowozu prosimy o przedstawienie wyjasnier w podziale na

poszczegolne jednostki

- odnos$nie dezynfekcji budynkéw prosimy o przedstawienie wyjasnien w szczegolnoSci

dla n/w jednostek:

- KWP todz

- KPP t6dz-Wschod
- KPP Befchatow

- KPP Brzeziny

- KPP Kutno
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- KPP task

- KPP teczyca

- KPP towicz

- KPP Opoczno

- KPP Pabianice

- KPP Pajeczno

- KMP Piotrkéw Trybunalski

- KPP Poddebice

- KPP Radomsko

- KPP Rawa Mazowiecka KPP Sieradz
- KMP Skierniewice

- KPP Tomaszow Mazowiecki
- KPP Wielun

- KPP Wieruszow

- KPP Zdunska Wola

Zgodnie z art. 224 ust. 4 uPzp Zamawiajgcy zgda, aby w wyjasnieniach Wykonawca

uwzglednit informacje dotyczgce:

zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 oraz z 2019 r. poz. 1564)
lub przepisow odrebnych witasciwych dla spraw, z ktorymi zwigzane jest realizowane
zamowienie; zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,

obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym realizowane jest zamoéwienie;

Il. Wskazania pozostatych czynnikbw majgcych wptyw na wycene oferty i prawidfowg
realizacje zamowienia jezeli wystepowaty, np. wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo
korzystne warunki $wiadczonych ustug, zgodnoSci z prawem w rozumieniu przepisow o
postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej, wypetniania obowigzkow

zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Wyjasnienia w postaci elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym

lub podpisem zaufanym Ilub podpisem osobistym nalezy przesta¢c w terminie do dnia
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08.12.2021 r. do Sekcji ds. Funduszy Pomocowych i Zamoéwien Publicznych KWP w todzi,
za posrednictwem platformy zakupowej https://platformazakupowa.pl//pn/kwp lodz ID
postepowania 506004

Przystepujacy ztozyt wyjasnienia za pismem z 8 grudnia 2021 r., zastrzegajac je jako
tajemnica przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa

wyjasnien, Przystepujgcy podat:

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 30 listopada 2021 r. do udzielenia wyjasnierr oraz
ztozenia dowodéw, dotyczgcych wyliczenia ceny oferty w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjacji na wykonywanie ustug
dezynfekcji, dezynsekcji, deratyzacji w obiektach i radiowozach Komendy Wojewddzkiej
Policji w todzi oraz jednostkach jej podlegtych Nr postepowania: FZ-2380/32/21/KK w

zatgczeniu przedktadam zgdane wyjasnienia i dowody.

W tym miejscu zastrzegam zatgczniki do niniejszego pisma (wyjasnienia i dowody )

Jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Uzasadnienie zastrzezenia: Zastrzezone dokumenty obejmujg zatoZzenia kalkulacji i
kalkulacje kosztow realizacji zamowienia, stanowigc posrednio informacje na temat
organizacji przedsiebiorstwa Wykonawcy. Sposob przypisania przez wykonawce kosztéw do
danego zakresu prac jest efektem zdobytego przez niego know-how, ktére wypracowat w
ciggu wielu lat, $wiadczgc ustugi na rynku, a przez to informacje te posiadajg dla niego
wartoS¢ gospodarczg. Nadto kosztorysy sporzgdzane sg sporzgdzane z wykorzystaniem
doswiadczenia Wykonawcy, wiedzy o rynku lokalnym. Zatozenia kalkulacji pozyskane przez
konkurentow czynityby dziatania wykonawcy przewidywalnymi, wykonawca utracitby
wypracowang pozycje rynkowg. To grozi natomiast wymierng szkodg. Pozostate dokumenty

Zrodfowe rowniez zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa lub dane wrazliwe.

Wykonawca podejmuje biezgce dziatania chronigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca dba by informacje nie byty upubliczniane, zastrzega ich tajemnice.

Dokumenty ztozone przez wykonawce obejmujg informacje o know-how, dane
finansowe, handlowe, techniczne. Kazda z informacji wskazanych w wyjasnieniach ma
charakter co najmniej organizacyjny przedsiebiorstwa (1 przestanka utajnienia). Informacje
wskazane w wyjasnieniach nie zostaty dotychczas ujawnione do wiadomosci publicznej (2
przestanka utajnienia). Wytgczny dostep do wiekszo$ci informacji, kalkulacji cen oraz umoéw
Z kontrahentami posiada jedynie Odwotujgcy. W stosunku do tych dokumentéw podjeto
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci jak wskazano wyzej (3 przestanka

utajnienia).
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Informacje zawarte w tresci utajnionych dokumentow majg walor stafoSci,

reprezentatywnosci, stabilnosSci i sg wyznacznikiem statusu oraz kondycji przedsiebiorstwa.

Informacje dotyczace kalkulacji warto$ci $wiadczonych ustug, w tym kosztéw jakie
wykonawca ponosi i wysokoSci marzy, na jakiej pracuje, warunkow handlowych wspotpracy z
innymi podmiotami stanowig dla firmy warto$¢ handlowg i gospodarczg. Znajomosc¢ tych
informacji dla konkurentow moze ufatwi¢ im przewidywanie cen, jakie wykonawca bedzie

stosowac w innych postepowaniach i kalkulowanie odpowiednio nizszych cen.

Ujawnienie treSci zastrzezonych dokumentow moze wyrzgdzi¢ szkode w ramach
innych postepowaniach. Wykonawca utajniajgc tre$¢ ztozonych dokumentéw zmierza do
zachowania swojej pozycji rynkowej, zachowania w tajemnicy sposobu kalkulacji ceny

ofertowej.
Kalkulacje poparte sq dokumentami zrodtowymi.
Zatgczniki:

1) wyjaSnienia;

2) dokumenty zrodfowe.
Pismem z 13 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego wskazujgc:

Zamawiajgcy dziafajgc na podstawie na podstawie art. 223 ust. 1 uPzp (tj. Dz. U.
2021 poz. 1129) zwraca sie o wyja$nienie tresci ztozonych wyjasnien dotyczgcych wyliczenia

ceny ztozonej oferty w ponizej wskazanym zakresie:

1) Czy ceny przedstawione w zatgczonych fakturach VAT sg aktualne w br., bowiem

zatgczone dowody — majg daty wystawienia z 2020 r., czyli sq z przed roku?

2) Skad zatozenia w kalkulacji, ze cena 1 litra ptynu do dezynfekcji wynosi 3,50 zt, skoro
zgodnie z zatgczonymi fakturami VAT cena ptynu do dezynfekcji Active za 5 litrow wynosi

34,99 zt netto, a ptynu Voigt Dezopol wynosi 27,99 zt netto za 1 litr?

3) Dlaczego w Kkilku obiektach zostafta skalkulowana inna ilos¢ zuzytego ptynu do
dezynfekcji przyjmujgc zatozenie Wykonawcy, ze 1 litr ptynu dezynfekujgcego wystarcza

na 50 m2 powierzchni odkazanej?

4) Dlaczego koszty zuzycia sprzetu + Srodkow ochronnych + pozostate prowadzonej
dziatalnosci w kalkulacji dla kazdej pozycji byly ujete dwukrotnie? Dlaczego koszty
zuzycia sprzetu + $rodkéw ochronnych + pozostate prowadzonej dziatalnosci za
pierwszym razem sg tozsame z kosztami zuzytego ptynu dezynfekujgcego, a za drugim

razem sg rowne z kosztami paliwa?

23



5) Na jakiej podstawie Wykonawca oszacowat ilosci wyjazdéw przyjete w poszczegdlnych

pozycjach?

Wyjasnienia nalezy zfozy¢ w terminie do dnia 17.12.2021 r. do Sekcji ds. Funduszy
Pomocowych i Zamoéwienn Publicznych KWP, ul. Lutomierska 108/112, 91-048 to6dz za
posrednictwem  platformy  zakupowej https./platformazakupowa.pl/pn/kwp_lodz;  ID
postepowania 506004

W odpowiedzi Przystepujacy za pismem z 17 grudnia 2021 r. udzielit wyjasnien
zastrzegajgc je jako tajemnica przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa wyjasnien, Przystepujacy podat:

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 13 grudnia 2021 r. do udzielenia uzupetniajgcych
wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego w ftrybie podstawowym bez negocjacji na wykonywanie ustug dezynfekcji,
dezynsekcji, deratyzacji w obiektach i radiowozach Komendy Wojewodzkiej Policji w todzi
oraz jednostkach jej podleglych Nr postepowania: FZ-2380/32/21/KK w zatgczeniu

przedktadam zgdane wyjasnienia.

W tym miejscu zastrzegam zatgczniki do niniejszego pisma (wyjasnienia) jako

tajemnice przedsiebiorstwa.

Uzasadnienie zastrzezenia: Zastrzezone dokumenty obejmujg zatozenia kalkulacji i
kalkulacje kosztow realizacji zamowienia, stanowigc posrednio informacje na temat
organizacji przedsiebiorstwa Wykonawcy. Sposob przypisania przez wykonawce kosztéw do
danego zakresu prac jest efektem zdobytego przez niego know-how, ktére wypracowat w
ciggu wielu lat, $wiadczgc ustugi na rynku, a przez to informacje te posiadajg dla niego
wartoS¢ gospodarczg. Nadto kosztorysy sporzgdzane sg sporzgdzane z wykorzystaniem
doswiadczenia Wykonawcy, wiedzy o rynku lokalnym. Zatozenia kalkulacji pozyskane przez
konkurentow czynityby dziatania wykonawcy przewidywalnymi, wykonawca utracitby
wypracowang pozycje rynkowa. To grozi natomiast wymierng szkodg. Pozostate dokumenty

Zrodfowe rowniez zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa lub dane wrazliwe.

Wykonawca podejmuje biezgce dziatania chronigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca dba by informacje nie byty upubliczniane, zastrzega ich tajemnice.

Dokumenty ztozone przez wykonawce obejmujg informacje o know-how, dane
finansowe, handlowe, techniczne. Kazda z informacji wskazanych w wyjasnieniach ma
charakter co najmniej organizacyjny przedsiebiorstwa (1 przestanka utajnienia). Informacje
wskazane w wyjasnieniach nie zostaty dotychczas ujawnione do wiadomosci publicznej (2
przestanka utajnienia). Wytgczny dostep do wigekszoSci informacji, kalkulacji cen oraz umoéw

Z kontrahentami posiada jedynie Odwotujgcy. W stosunku do tych dokumentéw podjeto
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niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci jak wskazano wyzej (3 przestanka

utajnienia).

Informacje zawarte w treSci utajnionych dokumentéw majg walor statosci,

reprezentatywnosci, stabilnosSci i sg wyznacznikiem statusu oraz kondycji przedsiebiorstwa.

Informacje dotyczace kalkulacji warto$ci $wiadczonych ustug, w tym kosztéw jakie
wykonawca ponosi i wysokoSci marzy, na jakiej pracuje, warunkow handlowych wspotpracy z
innymi podmiotami stanowig dla firmy warto$¢ handlowg i gospodarczg. Znajomosc¢ tych
informacji dla konkurentow moze utatwi¢ im przewidywanie cen, jakie wykonawca bedzie

stosowac w innych postepowaniach i kalkulowanie odpowiednio nizszych cen.

Ujawnienie tresci zastrzezonych dokumentow moze wyrzadzic szkode w ramach
innych postepowaniach. Wykonawca utajniajgc tre$¢ ztozonych dokumentéw zmierza do
zachowania swojej pozycji rynkowej, zachowania w tajemnicy sposobu kalkulacji ceny

ofertowej.
Kalkulacje poparte sq dokumentami zrodtowymi.
Zatgczniki:

1) wyjaSnienia.

Izba zwazylta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty

Zgodnie z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp: 1. Postepowanie o udzielenie zamdowienia
jest jawne. 2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. 3. Nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséow
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz.
1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, 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.

Powyzsze przepisy okreslg jedne z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie

zamowien publicznych, tj. jest zasady uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
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wykonawcow, przejrzystosci oraz jawnosci postepowania. Wykonawcy decydujgc sie na
udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego muszg sie zatem liczy¢ z

obowigzywaniem tych zasad.

Stosownie do art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére
Jako cafosc¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne
dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjaf,
przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Dla
skutecznosci zastrzezenia informacji, wykonawca musi zatem wykazac tgczne wystgpienie

przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, tj.

1) informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg,

2) informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg

tatwo dostepne dla takich osab,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu

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

Wykonawca zastrzegajacy okreslone informacje, jako tajemnica przedsiebiorstwa jest
zobowigzany w odpowiednim terminie w sposob petny i niebudzacy watpliwosci wykazac,
wypetnienie sie ww. przestanek, majac przy tym na uwadze minimalizacje utajnianych
dokumentéw. Jesli dokument w catosci nie zawiera informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, to zastrzezeniu powinny podlegac jedynie te informacje w nim zawarte,
ktére wypetniajg ww. przestanki. Zamawiajgcy jest natomiast zobowigzany do zbadania
skutecznosci zastrzezenia informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, na podstawie
otrzymanego uzasadnienia zastrzezenia, a w razie stwierdzenia nienalezytego wykazania
przez wykonawce, ze zastrzegane przez niego informacje stanowig tajemnice jego
przedsiebiorstwa, obowigzany jest do ich ujawnienia. Zasada jawnosci postepowania stuzy
bowiem transparentno$ci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa informacji przedstawianych w postepowaniu, jako

wyjatek od tej zasady nie moze by¢ interpretowany rozszerzajaco.

Badaniu przez lzbe podlega czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na ocenie
przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i

zasadnos¢ wyprowadzonych przez zamawiajgcego wnioskdéw z tego badania. Podkreslenia
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przy tym wymaga, ze treS¢ i zakres uzasadnienia przez wykonawce poczynionego
zastrzezenia informacji przesadza o tym, czy zostaly spetnione warunki dla uznania, ze
pomimo, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest jawne, zastrzezone
informacje mogag nie by¢ ujawnione. Wykonawca zastrzegajgc okreslone informacje, jako
tajemnice przedsiebiorstwa, powinien mie¢ na uwadze zasady obowigzujgce na gruncie
zamowien publicznych i nie naduzywacC przepisu przewidujgcego takie uprawnienie, w
szczegolnosci nie narusza¢ zasady uczciwej konkurencji, poprzez zastrzeganie informaciji
gtébwnie po to, aby uniemozliwi¢ weryfikacje przez konkurentéw zgodnosci jego oferty z

wymogami zamawiajgcego i przepisami prawa.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa poczynione przez Przystepujgcego, uznajgc, ze wykonawca ten skutecznie
dokonat takiego zastrzezenia dwdch wyjasnien ceny jego oferty, ztozonych na wezwania
Zamawiajacego. Tym bardziej, ze stanowisko to jest niekonsekwentne. Z jednej bowiem
strony Zamawiajgcy odmawia udostepnienia wyjasnien w catosci, uznajac je za skutecznie
zastrzezone, z drugiej zas w jawnym wezwaniu do udzielenia drugich wyjasnien przedstawia

niektére z informacji, zawartych przez Przystepujgcego w pierwszych wyjasnieniach.

Nadto z odpowiedzi na odwotanie wynika, ze Zamawiajgcy w swoim stanowisku
wykracza poza tres¢ otrzymanego od Przystepujgcego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Tymczasem, jak wyzej wskazano, Zamawiajgcy winien dokona¢ oceny
otrzymanego od Przystepujgcego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, i to
na jego podstawie zdecydowaé o utrzymaniu w poufnosci otrzymanych wyjasnieh w catosci
lub w czesci, a nie samodzielnie poszukiwaé¢ argumentéw, za utrzymaniem ich w poufnosci.
Ewentualne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy bowiem do wykonawcy, i od

tego czy uczyni to prawidlowo, zalezy czy nie zostang one udostepnione w postepowaniu.

W ocenie Izby tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa ztozonego
przez Przystepujgcego wskazuje, ze wykonawca ten nie uczynit tego skutecznie.
Przystepujacy nie wykazat bowiem, ze podane przez niego informacje spetniajg tgcznie ww.
przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa. Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, ze uzasadnienie
jest ogdlnikowe, nie zawiera wykazania, ze zastrzegane w catoéci wyjasnienia posiadajg
wartos$¢ gospodarczg, ze informacje w nich zawarte nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdéb,
ze podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w

poufnosci.

Zauwazenia wymaga, ze Przystepujacy do wyjasnien ceny ztozonych na wezwanie

Zamawiajgcego w zwigzku z podejrzeniem razgco niskiej ceny oferty, jak tez do odpowiedzi
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na konkretne pytania Zamawiajgcego skierowane do niego po otrzymaniu tych wyjasnien,
zastosowat takie samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Oznacza to,
ze nie zindywidualizowat on swojego stanowiska, co do potrzeby utrzymania poufnosci w
odniesieniu do réznej tresci wyjasnien, w tym istnienia zatgcznikdéw przy pierwszych
wyjasnieniach, okreslonych mianem dokumentow zrédiowych (bez wyjasnienia o jakie
dokumenty chodzi i z jakich wzgledéw wszystkie z nich sg przez niego zastrzegane jako

poufne).

Jak powyzej ustalono w wezwaniu do wyjasnien z 30 listopada 2021 r. Zamawiajacy
zobowigzat Przystepujacego do przedstawienia kalkulacji oferty w podziale na poszczegoéine
ustugi i jednostki, do wykazania m.in. zgodnosci z przepisami dotyczagcymi kosztéw pracy, z
zastrzezeniem, ze wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, lub przepisow odrebnych
wilasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie; zgodnosci z
przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w
miejscu, w ktorym realizowane jest zaméwienie. Wezwanie zawiera wyrazne wskazanie, w

jaki sposoéb ma by¢ przedstawiona kalkulacja cenowa.

Przedstawienie przez Przystepujgcego wyjasnieh nie jest zatem sporzgdzone - co do
sposobu przedstawienia - wedtug koncepcji tego wykonawcy. Trudno zatem przyjaé
ogolnikowe stwierdzenie Odwotujgcego, zawarte w uzasadnieniu, ze ,zastrzezone
dokumenty obejmujg zatozenia kalkulacji i kalkulacje kosztow realizacji zamowienia,
stanowigc posrednio informacje na temat organizacji przedsiebiorstwa Wykonawcy”, jako
przekonujacy element wykazania zasadnosci zastrzezenia. Nie zostato bowiem wyjasnione
jaka wartos¢ gospodarczg ma taka ,posrednia” informacja na temat organizacji
przedsiebiorstwa, i dlaczego wiedza o organizacji przedsigbiorstwa winna pozostaé
utrzymana w poufnosci. Nie ma nawet wzmianki, ze wiedza o organizacji przedsiebiorstwa
Przystepujgcego nie jest ogoinodostepna lub tatwo dostepna. Zauwazenie przy tym wymaga,
ze dane oso6b wpisanych do rejestru przedsiebiorcow Centralnej Ewidencji i Informacji o
Dziatalnosci Gospodarczej (CEIDG) sg tatwo dostepne. Zamawiajagcy w odpowiedzi na
odwotanie, z dziatalno$ci urzedowej jest mu wiadome, ze Przystepujgcy prowadzi
jednoosobowo dziatalnos¢ gospodarczg. Trudno zatem w tym aspekcie upatrywaé podstaw

do utrzymania catych dokumentéw w poufnosci.

Takze ogdlnikowe stwierdzenie: ,Sposéb przypisania kosztow do danego zakresu
prac jest efektem zdobytego przez niego know-how, ktére wypracowat w ciggu wielu lat,
swiadczgc ustugi na rynku, a przez to informacje te posiadajg dla niego wartosé
gospodarczg. Nadto kosztorysy sporzadzane sg sporzgdzane z wykorzystaniem

doswiadczenia Wykonawcy, wiedzy o rynku lokalnym. Zatozenia kalkulacji pozyskane przez
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konkurentéw czynityby dziatania wykonawcy przewidywalnymi, wykonawca utracitby
wypracowang pozycje rynkowa.”, z uwagi ha brak w szczegdlnosci Scistego powigzania
twierdzeh z przedmiotem zamodwienia i mozliwosciami stworzenia wilasnego know-how,
trudno uznaé, za wystarczajgce dla wykazania warto$ci gospodarczej, zastrzeganych
wyjasnien. Jak podat na rozprawie Odwoltujgcy, czemu Przystepujgcy nie zaprzeczyt,
zamowienie nie jest skomplikowane, do jego wykonania wystarczy 1 osoba, jest to
standardowa ustuga, a zatem takze standardowe koszty z nig zwigzane, w tym cena
transportu, pracy ludzkiej, sprzetu, w tym ochronnego oraz do przeprowadzenia czynnosci,

srodkéw czystosci.

Dalsza cze$¢ uzasadnienia - réwniez ogdlnikowa - wskazujgca, ze: ,Dokumenty
ztozone przez wykonawce obejmujg informacje o know-how, dane finansowe, handlowe,
techniczne, kazda z informacji ma charakter co najmniej organizacyjny”, majgca wskazywac
na wypetnienie sie pierwszej z ww. przestanek, wobec braku wykazania wartosci
gospodarczej zastrzeganych informacji, takze nie moze spetniaé wymogu wykazania
skutecznosci zastrzezenia poufnosci kazdego z dokumentow wyjasnien. Tym bardziej, ze
drugie z nich stanowig odpowiedzi na pytania zadane przez Zamawiajgcego zwigzane z
trescig pierwszych wyjasnien, w czesci ujawniajgce zawarte w nich informacje. Oznacza to,
ze Zamawiajgcy podajac w jawnym wezwaniu m.in. utajnione przez Przystepujacego daty
faktur, nazwy ptynéw do dezynfekcji, w praktyce dat wyraz temu, ze ta czes¢ informacji

zawartych w wyjasnieniach nie jest skutecznie zastrzezona.

Na brak wykazania, ze wyjasnienia zawierajg informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, wskazuje takze brak wykazania, ze Przystepujgcy np. zastosowat unikatowy,
tylko jemu wiasciwy sposob kalkulacji ceny oferty, ze wykorzystanie przez innego
wykonawce zastrzezonych przez niego dokumentow da lub moze da¢ temu wykonawcy
wiedze pozwalajgcg na zaoszczedzenie wydatkdw czy przysporzenie zyskéw. Tym bardziej,
ze w kontekscie kalkulacji ceny oferty na objete przedmiotem zamodwienia ustugi,
Przystepujacy nie wyjasnit np. o jakie dane finansowe chodzi, jak tez dlaczego zatgczone
dokumenty zrédtowe wypetniajg przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa. Okolicznos¢, ze, jak
dalej stwierdzit Przystepujgcy, poznanie zastrzezonych informacji moze utatwi¢ konkurentom
przewidywanie cen, jakie Przystepujacy bedzie stosowa¢ w innych postepowaniach i
kalkulowanie odpowiednio nizszych cen, w sytuacji gdy cena oferty tego wykonawcy jest
Znana, a wiec jest wiadomo, ze jest zdecydowanie nizsza, niz ceny pozostatych ofert, i w
zwigzku z tym wykonawcy majg wiedze, ze konkurujgc z tym wykonawcg muszg sie liczy¢ z
tym, ze zaoferuje on cene na nizszym poziomie, nie jest wystarczajgce do stwierdzenia
wartosci gospodarczej zastrzeganych wyjasnien. Nie zostato wykazane, dlaczego ujawnienie

tresci zastrzezonych dokumentéw mogtoby wyrzadzi¢ Przystepujgcemu szkode w ramach
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innych postepowan. Zwazywszy na przedmiot zamowienia, przy braku wykazania przez
Przystepujgcego, ze moze on by¢ realizowany w unikatowy sposéb, zalezny wytacznie od
wiedzy i zdolnosci danego wykonawcy, zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, ze trudno przyjac,
ze na skutek ujawnienia liczby przewidzianych do realizacji zamowienia zasobdéw, mogtoby

dojs¢ do utraty pozycji rynkowej wykonawcy.

Jak wyzej wskazano, ewentualnemu zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa
podlegajg informacje zawarte w dokumentach, a nie cate dokumenty. Jesli ich fragmenty nie
zawierajg informacji spetniajgcych kryteria tajemnicy przedsiebiorstwa, to nie powinny by¢
zastrzegane jako tajemnica przedsiebiorstwa. Tymczasem Przystepujgcy zastrzegt w catosci
zaréwno tres¢ wyjasnien ceny jak tez dokumenty zrédtowe, nawet nie wyjasniajgc, dlaczego
wszystkie ich tresci spetniajg wymogi dla objecia ich poufnoscig. Przystepujacy nie wykazat,
ze np. korzysta z indywidualnie pozyskanych rabatéw, ze jego kontrahenci zastrzegli

poufnos¢ zawieranych z nim umédw.

Ogolnikowe, niezindywidualizowane w odniesieniu do zastrzeganych dokumentéw
poszczegélnych wyjasnieh ztozonych przez Przystepujgcego, uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, nie tylko nie zawiera wykazania wartosci gospodarczej tych
dokumentdéw, co z uwagi na wymog kumulatywnego wypetnienia przestanek, dyskwalifikuje
takie zastrzezenie, ale tez nie zawiera wykazania spetnienia pozostatych przestanek

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Stwierdzenie w uzasadnieniu zastrzezenia, ze Wykonawca podejmuje biezgce
dziatania chronigce tajemnice przedsiebiorstwa, dba by informacje nie byly upubliczniane,
zastrzega ich tajemnice, w sytuacji, gdy nie towarzyszy temu np. opis na czym takie
dziatania polegajg, rowniez nie spetnia wymogu wykazania takich dziatah. W szczegodlnosci
Przystepujacy nie przedstawit w uzasadnieniu informacji, jak tez nie wykazat, ze w
odniesieniu do zastrzezonych informacji, podjgt dziatania polegajgce np. na: oznakowaniu i
specjalnym przechowywaniu dokumentéw obejmujgcych zastrzezone informacje, zawieraniu

umoéw zawierajgcych klauzule poufnosci, wprowadzeniu zabezpieczenia fizycznego.

Skutecznos¢ zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga nie
tylko ogolnego uzasadnienia, ale takze nie budzacego watpliwosci wykazania, ze
zastrzezona informacja jest tajemnicg przedsiebiorstwa. Wbrew stanowisku Przystepujacego
zaprezentowanemu na rozprawie, jest mozliwe skuteczne wykazanie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, bez ujawniania informacji stanowigcych takg tajemnice. Zwazywszy na to,
ze, jak wyzej wskazano, zasadg jest jawnos¢ postepowania, odstepstwa od niej muszg byc¢
interpretowane  Scisle. Ztozenie ogdlnikowego uzasadnienia zastrzezenia, nadto

analogicznego dla obydwu wyjasnieh réznigcych sie trescig, nie moze by¢ uznane za
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wystarczajgce do ograniczenia tej zasady. Zastrzeganie tajemnicy przedsiebiorstwa nie
moze by¢ naduzywane przez wykonawcow w celu uniemozliwienia kontroli dziatah i

zaniechah zamawiajgcego w trybie srodkéw ochrony prawnej.

Ciezar udowodnienia, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonat. Zdawkowe
uzasadnienie dokonanego przez Przystepujgcego zastrzezenia, zawierajgce jedynie
ogolnikowe stwierdzenia, bez przedstawienia konkretnych informacji wskazujgcych na

zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, nie moze by¢ uznane za skuteczne.
Z tych wzgledéw Izba uwzglednita odwotanie.

Wobec uznania zasadnosci zarzutdw odwotania, dotyczacych pozbawionego
podstaw uznania przez Zamawiajgcego skutecznosci dokonanego przez Przystepujgcego
zastrzezenia poufnosci zlozonych w postepowaniu wyjasnien ceny, koniecznym stato sie
nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty, jako dokonanej przed umozliwieniem zapoznania sie przez wykonawcéw z
nieskutecznie zastrzezonymi przez Przystepujgcego wyjasnieniami ceny jego oferty, a takze
nakazanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz ujawnienia wyjasnien ceny wraz

z zatgcznikami, ztozonych przez Przystepujgcego.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w
cafosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie zostato stwierdzone
zarzucane przez Odwotujgcego naruszenie przepisow Pzp, ktére miato wptyw na wynik

postepowania, co musiato skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp,

orzeczono jak w sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. W
analizowanej lzba uwzglednita odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialnos¢ za wynik
postepowania ponosi Zamawiajacy, ktéry zostat obcigzony kosztami postepowania, na ktére
skladat sie uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty

wynagrodzenia petnomocnika.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia

Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow
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kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......ccocviiiiiiiiiiiiiiea,
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