Sygn. akt: KIO 20/21
WYROK

z dnia 3 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Kuszel-Kowalczyk
Czlonkowie: Emil Kuriata

Jan Kuzawinski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lutego 2021 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 stycznia 2021 r. przez
wykonawce Saferoad Grawil Sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad

w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego — Saferoad Grawil Sp.

z 0.0. z siedzibg we Wioctawku i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.
(stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -
Saferoad Grawil Sp. z o0.0. z siedzibg we Wioctawku tytulem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Saferoad Grawil Sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku na
rzecz Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w

Warszawie, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset zlotych, zero



groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 11 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. 2019, poz. 2020), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 20/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Katowicach — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktorego
przedmiotem sg ,Roboty w zakresie napraw i utrzymania obiektéw inzynierskich na terenie
administrowanym przez GDDKIA Oddziat w Katowicach Rejon w Zawierciu”, znak O.KA.D-
3.2412.39.2020.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 4 stycznia 2021 roku wykonawca Saferoad Grawil Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wioctawku (dalej: Odwotujgcy) wniést odwotanie od nastepujgcych niezgodnych z
przepisami ustawy zaniechan oraz czynnosci zamawiajgcego w toku postepowania o
udzielenie zamowienia: czynnosci zaniechania przez Zamawiajgcego wykonania czynnosci
w Postepowaniu zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu rozpatrywanym w
postepowaniu odwotawczym KIO 2527/20 oraz proby odtajnienia wyjasnien ztozonych na
wezwanie na podstawie art. 90 ust. 1 a oraz 87 ust. 1 ustawy Pzp w dn. 4 wrzesnia 2020 r.
oraz 5 listopada 2020 .

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez jego btedng wyktadnie polegajaca na przyjeciu,
ze uznanie zarzutdw odwotania nie rodzi po stronie Zamawiajgcego obowigzku
zastosowania przyjetej w nich wyktadni oraz przeprowadzenia czynnoéci zgodnie z
zgdaniem Odwotujgcego, podczas gdy prawidtowa wyktadnia tego przepisu naktada
na Zamawiajgcego tego rodzaju obowigzek i nie pozostawia mu swobody w zakresie
dalszego postepowania;

2) art. 7ust. 113 wzw. z art. 186 ust. 2 zd. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez
Zamawiajgcego wykonania czynnosci w Postepowaniu zgodnie z Zzgdaniem
zawartym w odwotaniu rozpatrywanym w postepowaniu odwotawczym KIO 2527/20,

3) art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako
"uznk") poprzez btedne przyjecie, ze informacje i dokumenty zawarte w pismach
Odwotujgcego z dnia 04.09.2020 r. wraz z zatgcznikami oraz z dnia 5.11.2020 r. wraz
z zalgcznikami, stanowigce wyjasnienia ztozone na wezwanie na podstawie art. 90
ust. 1a oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, nie zostaty prawidlowo zastrzezone jako

tajemnica przedsiebiorstwa Odwotujgcego, wskutek rzekomego nie wykazania przez
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Odwotujgcego, ze  zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa, co zostato przez Odwotujgcego poprawnie wykazane.
Odwotujgcy wniost o:

(1) rozpatrzenie i uwzglednienie odwofania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na ocenie, ze Odwotujgcy
nieprawidtowo zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa informacje i dokumenty (w
tym zatgczniki) zawarte w pismie Odwotujgcego z dnia 04.09.2020 r. oraz w pismie z
dnia 05,11.2020 r., a w slad za tym nakazanie Zamawiajgcemu zachowania tych
informaciji i dokumentéw (w tym zatgcznikéw) w poufnosci;

(2) wytgczenie jawnosci rozprawy w catosci z uwagi na objecie niniejszego odwotania w
catosci zarzutami odnoszgcymi sie do utajnionego w catosci przez Odwotujgcego
pisma z dnia 04.09.2020 r. oraz pisma z dnia 05.11.2020 r.;

(3) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym Kkosztow zastepstwa procesowego, wedlug norm
przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

(4) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow wnioskowanych w odwotaniu lub
przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym

badz ustnym.

W uzasadnieniu wniesionego odwotania odwotujgcy odnosnie podniesionych zarzutéw
wskazat:

W pismie z dnia 30.09.2020 r. Zamawiajgcy zakwestionowat prawidtowos¢ zastrzezenia
przez Odwotujgcego jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji i dokumentéw zawartych w

pismie z dnia 04.09.2020 r., stanowigcych wyjasnienie ceny oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy zaprotestowat wobec ww. zamiaréw odtajnienia wyjasnienn Odwotujgcego
ztozonym w dniu 05.10.2020 r. odwotaniem do KIO. Sktadajac odwotanie Odwotujgcy
wskazat jako podstawe odwotania: ,naruszenie przepisu art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 7 ust 1
ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 11 ust 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (dalej jako "uznk”) poprzez bfedne przyjecie, ze informacje i
dokumenty zawarte w pismie Odwotujgcego z dnia 04.09.2020 r. wraz z zatgcznikami,
stanowigce wyjasnienia ztozone na wezwanie na podstawie art. 90 ust. 1a oraz art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, nie zostaly prawidlowo zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
Odwotujgcego, wskutek rzekomego nie wykazania przez Odwotujgcego, ze ,zastrzegane
informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub

inny posiadajgcy warto$¢ gospodarczg oraz ze informacja nie zostata ujawniona do



wiadomosci publicznej’, co zostato przez Odwotujgcego poprawnie wykazane.” wnoszgc
(zadajac): ,rozpatrzenia i uwzglednienia odwofania oraz nakazania Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na ocenie, ze Odwotujgcy
nieprawidiowo zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa informacje i dokumenty (w tym
zatgczniki) zawarte w pismie Odwotujgcego z dnia 04.09.2020 r., a w $lad za tym nakazanie
Zamawiajgcemu zachowania tych informacji i dokumentow (w tym zatgcznikow) w
poufnosci”. Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy uwzglednit ww. odwotanie w catosci, co
zostato potwierdzone w postanowieniu Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 pazdziernika
2020 r., KIO 2527/20. Jednak pomimo uwzglednienia odwotania w catosci, Zamawiajgcy na
obecnym etapie postepowania podejmuje czynnosci, ktére pozostajg w sprzecznosci z
czynnoscig uwzglednienia odwotania w catosci. Odwotujgcy poinformowat, ze Zamawiajgcy
podejmuje kolejng probe odtajnienia (tym razem czesci a nie catosci) pisma z dnia
04.09.2020 r. oraz pisma z dnia 05.11.2020 r., ktére to pismo stanowi uzupetnienie
(kontynuacje) wyjasnienia ceny oferty Odwotujgcego. Zdaniem Odwotujgcego, uszto uwadze
Zamawiajgcego, ze Zamawiajgcy przed podjeciem decyzji o uwzglednieniu w catosci
zarzutdw przedstawionych w odwofaniu zobligowany jest przeanalizowa¢ takze wszystkie
zgdania zawarte w odwotaniu, ktérym nastepnie obowigzany jest uczyni¢ zados¢. Powyzszy
przepis naktada bowiem na Zamawiajgcego, w okoliczno$ciach w nim wskazanych,
obowigzek wykonania, powtdérzenia lub uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu (tak wyrok KIO z dnia 27
lutego 2018 r., KIO 258/18). Odwotujacy przywotat rowniez wyrok KIO z dnia 9 pazdziernika
2012 r., KIO 2083/12. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy uwzgledniajac poprzednie
odwotanie - wobec jednoznacznego sformutowania zgdania w postaci zachowania w
poufnosci catosci pisma z dnia 04.09.2020 r. (wraz z zatgcznikami) - uznat, tj. zgodzit sie z
tym zgdaniem i podniesionymi w odwofaniu argumentami, ze bedzie respektowat w catosci
poufno$¢ tego pisma. Odwotujgcy stwierdzit, Zze prawidtowe zatem zachowanie
Zamawiajgcego - po uwzglednieniu catosci zarzutéw odwotania z dnia 05.10.2020 r. powinno
polega¢ nie tylko na respektowaniu poufnosci pisma z dnia 04.09.2020 r., ale takze
stanowigcego jego uzupetnienia - pisma z dnia 05.11.2020 r. Odwotujgcy wskazat, ze
Zamawiajgcy swoim stanowiskiem wyrazonym w piSmie z dnia 28.12.2020 r. zamierza
ponownie (w tym momencie juz tylko okreslone czesci pisma i niektére z zatgcznikow)
odtajni¢ pismo z dnia 04.09.2020 r. oraz stanowigce kontynuacje wyjasnienia ceny oferty
pismo z dnia 05.11.2020 r. Takie zachowanie Zamawiajgcego jest ewidentnym
niewykonaniem czynnosci, do jakiej sie zobowigzat uwzgledniajgc poprzednie odwotanie w
catosci. Wobec powyzszego Odwotujgcy - ponoszac kolejny raz koszty wpisu od odwotania
oraz doprowadzajgc do kolejnego przedtuzania Postepowania - zaprotestowat wobec dziatan

Zamawiajgcego.



Zasada jawnosci, wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, jest jedng z naczelnych zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zasade te eksponuje
réwniez art. 96 ust. 3 ustawy Pzp stanowigcy, iz protokdt postepowania jest jawny, a
zatgczniki do niego udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub
uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty
wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Wszelkie wyjatki od tej generalnej zasady muszg mie¢ swe zrédto w normie
rangi ustawowej i by¢ interpretowane w sposob $cisty, zgodnie z zakazem rozszerzajgcej
wyktadni wyjatkow (exceptiones non sunt extendendae). Na gruncie ustawy Pzp jedynym
takim wyjatkiem jest przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy nie
moze ujawniac informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tajemnice przedsiebiorstwa definiuje z kolei art. 11
ust. 2 uznk. Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$é
gospodarczg, ktore jako catosé lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéow nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oso6b, o ile uprawniony do Kkorzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjgt, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci”. Odwotujgcy wskazat, ze z przywotanej definicji legalnej pojecia
"tajemnica przedsiebiorstwa" wynika, iz za takg tajemnice moze byC uznana okre$lona
informacja (wiadomos¢), w przypadku kumulatywnego =ziszczenia sie nastepujgcych
przestanek: (i) informacja ma okreslony charakter (np. charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny lub handlowy i posiada warto$¢ gospodarcza dla przedsiebiorstwa (podmiotu
gospodarczego), oraz (ii) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, oraz
(iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania jej poufnosci.
Odwotujacy podnidst, ze w niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujgcy
snie sprostat obowigzkowi wykazania, ze zastrzegane informacje majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarcza
oraz ze informacja nie zostata ujawniona do wiadomos$ci publicznej. W ocenie
Odwotujgcego, powyzsze zastrzezenia Zamawiajgcego sg nieuprawnione. Odwotujgcy w
tresci zastrzeganych informacji wskazywat, ze przedmiotowe wyjasnienia (dotyczgce razaco
niskiej ceny) majg dla Odwotujgcego szczegdiny charakter (gospodarczo- handlowy oraz
organizacyjny przedsiebiorstwa). Zawierajg one bowiem szczegétowe informacje na temat
stosowanej przez Odwotujgcego polityki cenowej, polityki pozyskiwania kontraktow, polityki
wewnetrznej jego przedsiebiorstwa, relacji z kontrahentami i warunkach wspétpracy z nimi.

Dodatkowo, pokazujg w jaki sposdb Odwotujgcy organizuje prace przedsiebiorstwa i jaki
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model stosuje, aby zaoferowa¢ zamawiajgcym publicznym najkorzystniejsze warunki
Swiadczenia swoich ustug/ robot. Na podstawie tych danych inne firmy konkurencyjne - jak w
niniejszym Postepowaniu - mogg powzigé informacje o potencjale Odwotujacego, sposobie
organizacji jego przedsiebiorstwa, przyjetej metodologii dziatania i wszystkich innych
elementach, ktére de facto przesadzajg o pozycji rynkowej danego podmiotu. Powyzsze
informacje to wyraz wiedzy i dodwiadczenia zdobywanych przez Odwotujgcego na rynku.
Ponadto Odwotujgcy dodat, ze jest to wiedza i doswiadczenie wieloletnie. Odwotujgcy jako
wiodacy lider na rynku ustug i robot utrzymania infrastruktury drogowej w Polsce swiadczy
swoje ustugi na rzecz zamawiajgcych publicznych od kilkudziesieciu lat, w tym na rzecz
jednostek GDDKIA. Tym samym, Odwotujgcy wskazat, ze przedstawione przez niego
wyjasnienia stanowig jego know - how, wobec czego sg informacjami o charakterze
organizacyjnym jego przedsiebiorstwa i posiadajg dla Odwotujgcego ogromng warto$é
gospodarczg, co powinno by¢ analogicznie identyfikowane przez Zamawiajgcego.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze wiedza o ww. zagadnieniach powzieta przez konkurentéw
Odwotujgcego moze mie¢ negatywny wptyw wiasnie na ww. pozycje rynkowg Odwotujgcego,
znacznie jg osfabiajgc i uniemozliwiaé Odwotujgcemu udziat w procedurach publicznych i
niepublicznych i tym samym zdobywanie kontraktéw. Dla wiekszosci firm w tym dla
Odwotujgcego informacja o sposobie budowania strategii finansowej i cenowej jest jednym z
najcenniejszych skfadnikdbw know-how. Odwotujgcy stwierdzit, Zze takim zbiorem dla
Odwotujgcego jest sposéb budowy ceny oferty. Odwotujgcy wskazat, ze zbiér ten stanowi
tajemnice jego przedsiebiorstwa. Tym samym uznac¢ nalezy, ze zastrzezone informacje
bezsprzecznie majg dla Odwotujgcego charakter gospodarczy i organizacyjny
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy odnotowat rowniez, ze w przesztosci uczestniczyt i
uczestniczy w licznych przetargach prowadzonych przez Zamawiajgcego GDDKIA,
zastrzegajac okreslone informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa, i te informacje nigdy nie
zostaty odtajnione przez GDDKIA do wiadomosci publicznej, jak oczekuje tego aktualnie
GDDKiA Katowice. Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy nie zgodzit sie z
Zamawiajgcym, ktory wskazat (cytat powyzej), ze Odwotujgcy nie wykazat ,nie sprostat
obowigzkowi wykazania, ze zastrzegane informacje majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczag
oraz ze informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej’. W ocenie
Odwotujgcego nie mozna inaczej interpretowaé informacji i dokumentéw (zatgczniki)
sktadanych na potrzeby wyjasniania sposobu kalkulacji ceny oferty wykonawcy
(Odwotujacego). W kazdym przypadku takie informacje sg i muszg by¢ uznawane za
tajemnice przedsiebiorstwa danego wykonawcy. Odwotujgcy podnidst, ze w swoim pismie z
dnia 04.09.2020 r. (oraz w pismie z dnia 05.11.2020 r.) wprost wskazywat na charakter

przekazywanych informaciji, referujgc chociazby do kalkulacji cenowych, ktére - jako
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wiasciwe danemu wykonawcy - nigdy nie powinny by¢ ujawniane do wiadomosci publicznej
(czytaj szczegolnie konkurentom wykonawcy - Odwotujgcego, szczegdlnie zainteresowanym
pozyskaniem tych informacji). W powyzszym kontekscie Odwotujgcy sformutowat retoryczne
pytanie, czy przekazywane Zamawiajgcemu informacje odnosnie sposobu kalkulacji oferty
Odwotujgcego oraz przyjetych zatozen (w tym zatgczonych kalkulacji ceny oferty oraz
zatozen do tych kalkulacji - majg czy tez nie majg istotnej wartosci gospodarczej dla
wykonawcy (Odwotujgcego). Otdz majg i niezaleznie od wskazania tego wprost w tresci
pisma Odwotujacego z dnia 04.09.2020 r. (s. 3 pisma), w ocenie Odwotujgcego, powinno byc¢
dla Zamawiajgcego oczywiste, ze takowe informacje (kalkulacja ceny ofert, zatozenia do
kalkulacji) nie sg informacjami, ktére mogg i powinny by¢ udostepniane konkurujgcym

wykonawcom.
Odwotujgcy wskazat ponadto, ze w postepowaniach o udzielenie zaméwieh publicznych

spotyka sie roznice w zaoferowanych cenach ofert wykonawcow, w tym w kontekscie
ustalonych budzetow przez zamawiajgcych. Taka réznica wynika bowiem z réznych zatozen
kalkulacji cen ofert przez poszczegoélnych wykonawcow i zatozenia te - jako wiasciwe
danemu wykonawcy i oparte na jego niejednokrotnie wieloletnim doswiadczeniu (jak w
przypadku Odwotujgcego) zastugujg na szczegdlng ochrone w danym postepowaniu
przetargowym.

Odwotujgcy postawit teze - w kontekscie zarzutéw Zamawiajgcego wskazanych w pismie z
dnia 28.12.2020 r. - ze Odwotujacy w zakresie wyjasniania rzekomo razgco niskiej ceny -
podjgt wszelkie niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci zastrzeganych informac;ji.
Wskazat bowiem nie tylko na sam charakter zastrzeganych informacji - co przeczy tresci
pisma Zamawiajgcego z dnia 28.12.2020 r. - podkreslajgc warto$¢ gospodarcza tych
informacji w kontekscie zastrzeganych informacji (patrz tres¢ pisma Odwotujgcego z dnia
04.09.2020 r. oraz pisma z dnia 05.11.2020 r. wraz z zatgcznikami - dowodami). Odwotujgcy
przywotat wyroki KIO z dnia 31 marca 2009 r., sygn. akt: KIO 338/09 oraz z dnia 7 czerwca
2011 r., sygn. akt KIO 1072/11.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy podkreslit, ze prawidtowo zastrzegt, ze wszelkie
informacje i dowody (faktur VAT, kalkulacja ceny oferty, wewnetrzne procedury zastrzegania
informacji poufnych obowigzujgce u Odwotujgcego) sktadane na potrzeby wyjasniania
razgco niskiej ceny oferty majg w petni unikatowy charakter stanowigcy tajemnice
przedsiebiorstwa danego wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego, kalkulacja ceny oferty, w tym zatozenia tej kalkulacji, sg
najwazniejszym dokumentem sktadanym w toku wyjasniania ceny oferty. Dokumenty te
prezentujg okreslong strategie ubiegania sie o zamdwienie, wtasciwg tylko konkretnemu
wykonawcy. Wobec tego proba ujawnienia - jak zamierza to uczyni¢ Zamawiajgcy - takich

dokumentéw, narazi Odwotujgcego na realng szkode zwigzang z ujawnieniem tych
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dokumentéw konkurencyjnym wykonawcom.

W dniu 29 stycznia 2021 r. zamawiajgcy ustosunkowat sie do zarzutéw odwotania,
przekazujgc odpowiedz na odwotanie. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catoSci.
W ocenie Zamawiajgcego, zarzuty przedstawione przez Odwotujgcego w odwotaniu nie
zastugujg na uwzglednienie, z przyczyn o ktérych mowa ponizej.

Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do zarzutdw rzekomego naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez jego btedng wyktadnie (oraz
zwigzanego z tym zarzutu rzekomego naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp), Zamawiajgcy
wskazat, ze zgodnie z dominujgcg linig orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej
Zamawiajgcy dokonat prawidtowej wyktadni ww. przepisu i przeprowadzit zgodne z ustawg
Pzp czynnosci w postepowaniu. Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze wbrew stanowisku
Odwotujgcego, czynnosci przeprowadzone po uwzglednieniu wczesniejszego odwotania i
umorzeniu postepowania odwotawczego nalezy traktowac¢ jako nowe czynnosci podjete w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktére podlegajg merytorycznej ocenie w
Swietle obowigzujgcych przepiséw prawa (tak m.in. wyrok KIO z dnia 12.06.2013 r., sygn. akt
KIO 1293/13). W ocenie Zamawiajgcego, nie powinno rowniez ulega¢ watpliwosci, ze
czynnosci wykonane przez zamawiajgcego w sposéb inny niz zgdano w uwzglednionym
odwotaniu, stanowig czynnosci inne i odrebne, od tych, ktérych uwzglednione odwotanie
dotyczyto (tak m.in.: wyrok KIO z dnia 18.09.2015 r. sygn. akt 1702/15, wyrok KIO z dnia
03.04.2014 r., sygn. akt KIO 604/14).

Zamawiajgcy wywiodt, ze mozliwo$¢ dokonania czynnosci niezgodnie z Zzgdaniem zawartym
w uwzglednionym odwotaniu wynika z faktu, ze zamawiajgcy kazdorazowo zobowigzany jest
kierowaC sie zasadg udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy Pzp. Nie sposob uznaé, Zze zamawiajgcy, dokonujgc czynnosci w wyniku
uwzglednienia w catosci poprzedniego odwotania, nie ma mozliwosci dziatania zgodnie z
materialnymi przepisami ustawy Pzp. Zamawiajgcy powinien kierowac¢ sie przepisami prawa
oraz dziata¢ w oparciu o prawidtowo ustalony stan faktyczny. Nadrzedng zasadg dotyczgcyg
wszelkich czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego w toku postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego jest by¢ ich zgodnos¢ z przepisami ustawy Pzp (tak m.in
wyrok KIO z dnia 10.01.2018 r., sygn. akt KIO 2719/17; wyrok KIO z dnia 03.09.2018 r.,
sygn. akt KIO 1640/18). W ocenie Zamawiajgcego, zaskarzone odwotaniem czynnosci
Zamawiajacego (cho¢ czesciowo niezgodne z zadaniami poprzedniego odwotania) sg
czynnosciami prawidlowymi w Swietle materialnych przepiséw ustawy Pzp, a zatem
odwotanie powinno zosta¢ oddalone jako merytorycznie niezasadne. Zamawiajgcy wskazat

rowniez, ze wczesniejsze odwotanie nie dotyczylo w ogdle czynnosci zwigzanych z
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zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie pisma Odwotujgcego z dnia
05.11.2020 r. (i jego zatgcznikdw), ktére zostaty przeprowadzone po raz pierwszy po
umorzeniu postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy podkreslit, ze stusznie wskazuje sie,
ze nie jest mozliwe sankcjonowanie Zzgdania dokonania czynnosci sprzecznych z prawem
(tak m.in. wyrok KIO z dnia 25.01.2018 r., sygn. akt KIO 76/18). Wobec czego, dokonujac
czynnosci, ktére majg uczyni¢ zados¢ uznanemu w catosci odwotaniu, zamawiajgcy musi
mie¢ na uwadze cel postepowania o udzielenie zamowienia, tj. zawarcie waznej umowy o
udzielenie zamoéwienia, ktéra nie bedzie obarczona zadng wadg. Dlatego tez podejmujgc
kazda czynnos¢ w toku postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy zobowigzany
jest kierowa¢ sie obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp (tak m.in. wyrok KIO z dnia
21.01.2016 r. sygn. akt KIO 2859/15, wyrok KIO z dnia 06.04.2012 r., sygn. akt KIO 580/12).
Zamawiajacy zaznaczyt, ze w wyniku powtorzenia badania i oceny skutecznosci
zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, informacji i dokumentéw przedstawionych w
wyjasnieniach ztozonych na wezwanie na podstawie art. 90 ust. la oraz art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp Zamawiajgcy w pismie z dnia 28.12.2020 r. poinformowat Odwotujgcego o zamiarze
odtajnienia wyfgcznie czesci dokumentow i informaciji ztozonych przez Odwotujgcego pisma
Z dnia 04.09.2020r. wraz z zatgczonymi do pisma okreslonymi dokumentami, pisma z dnia
05.11.2020r. wraz z zatgczonymi do pisma okreslonymi dokumentami. Zamawiajgcy
jednoczesnie wyjasnit, ze dokumenty i informacje, o ktérych mowa powyzej w zakresie w
jakim podlegajg odtajnieniu przez Zamawiajgcego stanowig =zatgczniki do pisma
Zamawiajgcego z 28.12.2020 r.

W wyniku powtérzenia badania i oceny skutecznosci zastrzezenia, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy uznat za skutecznie objete tajemnicg przedsiebiorstwa
okreslone dokumenty stanowigce zatgczniki do pisma z dnia 04.09.2020 r. oraz zatgczniki do
pisma z dnia 05.11.2020r.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Zamawiajgcy podniést, Zze ciezar dowodu, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na Odwotujgcym,
ktory takiego zastrzezenia dokonat. Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien
publicznych to Odwotujgcy zobowigzany byt wykazac, iz podjgt przewidziane ustawag
dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci zastrzezonych informacji. Zatem aby
wykazac¢ skuteczno$¢ zastrzezenia danych informacji, Odwotujgcy zobowigzany byt wykazac¢
tacznie wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktérych mowa
w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej
Lustawa UZNK"), w $wietle ktérego przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje

techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
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warto$¢ gospodarczg, ktére jako cato$¢ 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 oséb, o ile uprawniony do korzystania z
informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnosci.

Zamawiajacy podnidst, ze dokonat weryfikacji czy przedstawione przez wykonawce
informacje zastugujg na ochrone. Przebieg analizy i ostateczna decyzja Zamawiajgcego w
zakresie utajnienia zastrzezonych dokumentéw mogg sie przy tym w kazdym postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego znaczgco rézni¢ - w zaleznosci od tresci zadan
wykonawcy i wagi przedstawionych przez niego informaciji.

W wyniku badania i oceny skutecznosci zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
informacji i dokumentéw przedstawionych w wyjasnieniach ziozonych na wezwanie na
podstawie art. 90 ust. la oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy postanowit odtajnié¢
informacje i dokumenty wyszczegdlnione w pismie z dnia 28.12.2020 r.

Zamawiajacy podkreslit, Zze czynnos¢ badania skutecznosci zastrzezenia przez
Odwotujgcego informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa zostata przeprowadzona przez
Zamawiajgcego ze szczegolng starannosciag, w oparciu o ztozone przez Odwotujgcego w tym
zakresie wyjasnienia.

Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z wyjasnieniami przekazanymi przez Odwotujgcego oraz po
dokonaniu ich szczegdtowej analizy stwierdzit, ze Odwotujgcy niezasadnie utajnit czesé
informacji i zatgcznikbw do pisma Odwotujgcego z dnia 04.09.2020r. wraz pisma
Odwotujgcego z dnia 05.11.2020r. W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie wykazat, ze
zastrzezone informacje nalezg do kategorii informacji podlegajgcych ochronie, jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy podkreslit, Zze ma obowigzek ujawnienia
(odtajnienia) informacji zastrzezonych przez wykonawce, ktére ze swojej istoty tajemnicg
przedsiebiorstwa nie sg. Jak wynika z uzasadnienia ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o
zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2014 r., poz. 1232), ,przepisy o
zamoOwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Mimo zasady jawnos$ci postepowania, informacje
dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny
w swym zatozeniu przepis (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp) jest w praktyce patologicznie
naduzywany przez wykonawcow, ktérzy zastrzegajgc informacje bedace podstawag do ich
ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurenciji, tj. wytgcznie w celu
uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan
zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru
wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w

postepowaniu powinny by¢ w petni jawne".
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Celem wprowadzenia przepiséw art. 8 ustawy Pzp byto wprowadzenie w zamowieniach
publicznych kontroli rozporoszonej, czyli przede wszystkim kontrolowanie prawidtowo$ci
postepowania przez innych wykonawcow w taki sposéb aby kazdy zainteresowany mogt
mie¢ wglad do dokumentacji postepowania i wyrazi¢ swoje uwagi. Zamawiajgcy przywotat
wyrok KIO z dnia 13 pazdziernika 2016 r. sygn. akt: KIO 1835/16) w ktorym lzba wskazata,
ze wykonawcy, ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia publicznego powinni liczyé sie z
faktem, iz ich oferty i udzielane w toku postepowania wyjasnienia bedg co do zasady jawne,
w szczegolnosci w zakresie, w jakim podlegajg one ocenie w zakresie spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu, zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganiami
zamawiajgcego czy tez ocenie w kryteriach oceny ofert.

W tym zakresie oferty winny by¢ jawne nie tylko dla pozostatych wykonawcow ale réwniez
dla kazdego zainteresowanego.

Zamawiajacy wskazat, ze zasada jawnosci informaciji publicznej jest jedng z podstawowych
zasad systemu prawnego Rzeczpospolitej Polskiej. Powszechne prawo do informacji wynika
z art. 54 i 61 Konstytucji RP, przepiséw ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 roku o dostepie do
informaciji publicznej, a takze z art. 33 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych. Rzeczywista jawnos¢ i przejrzystos¢ dziatania zamawiajgcych i wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego sg sposobami ograniczenia zjawisk
patologicznych w sferze zaméwieh publicznych. Odwotujgcy, zastrzegajgc tajemnice
przedsiebiorstwa wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust. la oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
obowigzany byt wykazac, ze kazda z wymienionych przestanek w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jest spetniona wzgledem kazde;j
zastrzeganej informacji. Takie pojecia jak ,zastrzezenie" i ,wykazanie" oznaczajg, iz w
ramach wykazywania istnienia przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 u.z.n.k., w odniesieniu
do zastrzeganych informacji, Odwotujgcy powinien przedtozy¢ okreslone dowody, nie zas
ograniczy¢ sie do samego zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zatem obowigzek ,wykazania" oznacza co$ wiecej anizeli oSwiadczenie co
do przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy podkreslit, ze
nalezy mie¢ na wzgledzie, ze to, czy dane informacje mozna uzna¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa, podlega kazdorazowo indywidualnemu badaniu i ocenie, zalezy to od ich
tresci i znaczenia, a takze, z przyczyn formalnych, czy taka tajemnica zostata zastrzezona i
czy zostata zastrzezona prawidtowo. Tym samym informacje ztozone przez wykonawce
moga pozostac niejawne tylko w takim zakresie, w jakim wykonawca wywigzat sie z ciezaru
wykazania ich niejawnego charakteru. Ciezar wykazania koniecznosci udzielenia takiej
ochrony przepisy ustawy Prawo zamowieh publicznych w sposdb wyrazny natozyty na
wykonawce, ktéry w odpowiednim momencie postepowania winien, bez wezwania,

udowodni¢ zamawiajgcemu zasadnos¢ poczynionego zastrzezenia. W  ocenie
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Zamawiajgcego Odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze wszystkie zastrzegane
informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg, ktére jako catosS¢ 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, oraz ze korzystajgc z tych
informaciji lub rozporzgdzajac nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnosci. Ponadto podmiot, na rzecz ktérego realizowany bedzie
przedmiot zamowienia, jest podmiotem publicznym wydatkujgcym srodki publiczne. W
zwigzku z tym obowigzuje zasada jawnosci postepowania przewidziana art. 8 ustawy Pzp,
ktéra umozliwia kontrole prowadzonych postepowan zaréwno w trakcie ich przeprowadzania
jak i po ich zakonczeniu. Zatem kazdy podmiot decydujgc sie na wystepowanie w sferze
publicznej - musi liczy¢ sie z tym, ze wigze sie to z pewng transparentnoscig i obowigzkiem
informacyjnym, ktére nie sg wymagane w obrocie prywatnym. Zamawiajgcy podkreslit, ze
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego winni liczy¢ sie z faktem, iz
ich oferty i udzielane w toku postepowania wyjasnienia bedg co do zasady jawne, w
szczegolnosci w zakresie, w jakim podlegajg one ocenie w zakresie ustalenia czy oferta
zawiera razgco niskg cene, spetnienia warunkow udziatlu w postepowaniu, zgodnosci
oferowanego swiadczenia z wymaganiami zamawiajgcego. W tym zakresie oferty winny by¢
jawne nie tylko dla pozostatych wykonawcéw ale réwniez dla kazdego zainteresowanego.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego, informacja ma
charakter technologiczny, o ile dotyczy szeroko rozumianych sposobdéw wytwarzania, formut
chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Informacja handlowa obejmuje catoksztatt
doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych
bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej"
to informacja nieznana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sg
zainteresowane jej posiadaniem. Taka informacja staje sie ,tajemnicg przedsiebiorstwa",
kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych kot odbiorcéw,
konkurentéw i wola ta dla innych os6b musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli informacja
moze by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnicg (por.: wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r. -
| CKN 304/00, wyrok SN z dnia 5 wrzesnia 2001 r. - | CKN 1159/00, wyrok SN z dnia 7
marca 2003 r. - | CKN 89/01). Informacja podlegajgca ochronie na gruncie art. 11 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji musi mie¢ zatem przynajmniej wartos¢ gospodarczg.
Samo przekonanie Wykonawcy o wartosci posiadanej przez niego informacji nie jest
wystarczajgce. Za btedne zdaniem Zamawiajgcego nalezy uznaé przyjecie, iz z samego
faktu uznania przez Wykonawce danej informacji za organizacyjng, czy handlowg wynika jej
wartos¢ gospodarcza. Samo zakwalifikowanie okre$lonej informacji do kategorii informacji

organizacyjnych takze nie przesgdza o jej wartosci gospodarczej. Wartos¢ gospodarcza to
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wartos¢ informacji w obrocie pozwalajgca skwantyfikowac informacje i ujg¢ jg w postaci
wartosci o charakterze finansowym.

Zamawiajgcy wyjasnit, za w pismem z dnia 28.12.2020 r., ze bez wplywu na ocene
poufnosci zastrzezonych informacji jest wymienienie przez Odwotujgcego narzedzi z jakich
korzysta w celu zapewnienia ochrony. Katalog wymienionych srodkéw w istocie sprowadza
sie do podania ich rodzaju, jednak z okreslenia rodzaju nie wynika, ze to wiasnie te
konkretne informacje, sg chronione, a tym bardziej, iz w stosunku do okreslonych informac;ji
podjeto dziatania zmierzajgce do zachowania w poufnosci dziatan zwigzanych z
przedstawionym w wyjasnieniach sposobem kalkulacji ceny. W ocenie Zamawiajacego za
uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa catosci przedstawionych przez Odwotujgcego
dokumentow i informac;ji (tj. pisma z dnia 04.09.2020 r. i pisma z dnia 05.11.2020 r. wraz z
zalgcznikami) nie moze by¢é uznane ogolne stwierdzenie, ze: ,dostep do informaciji
zastrzezonych przez Wykonawce, jako tajemnica przedsiebiorstwa miata jedynie
ograniczona, kontrolowana przez Wykonawce grupa osob. (...) Zastrzezone przez
Wykonawce informacje majg w pelnym zakresie charakter organizacyjny, gdyz dotycza
uniwersalnych rozwigzan wykonania zamowienia bedagcego podstawg niniejszego
postepowania, w tym sposobdw swiadczenia ustug oraz metod dziatania opracowanych na
podstawie wylgcznie witasnych doswiadczen Wykonawcy wynikajgcych z prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej Wykonawcy oraz doboru odpowiednich partneréw.(...) Ujawnienie
informacji zawartych w wyjasnieniach moze stwarza¢ realne zagrozenie zmniejszenia
konkurencyjnosci Wykonawcy w kolejnych postepowaniach o udzielenie zamoéwien
publicznych, narazajgc Wykonawce na szkody, a podmiotom konkurencyjnym przyniesie
potencjalne korzysci majgtkowe.(...). Na te okolicznos¢ nie przedstawiono Zamawiajgcemu
zadnego dowodu. Deklaracji takich nie sposdb uznaé za wystarczajgce dla skutecznego
wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa, brakuje w nich bowiem konkretéw obrazujgcych np.
w jaki to negatywny sposéb dobor wszystkich rozwigzan przyjetych w zakresie kalkulaci
ceny w tym postepowaniu moze wptyngé ujemnie na przysztg dziatalnos¢ Odwotujgcego
przez podmioty konkurencyjne w taki sposob, ze skutkiem moze by¢ utrudnienie lub nawet
uniemozliwienie mu udziatu w kolejnych postepowaniach. Odwotujgcy powinien wykazaé
miedzy innymi, ze takie ryzyko faktycznie wystepuje lub kiedykolwiek dotyczyto jego samego.
Odwotujgcy nie wskazat rowniez doktadnie jakie grono oséb sposréd pracownikow lub
wspotpracownikbw ma lub miato dostep do wszystkich informacji, ktére zostaty objete
tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy ponownie zaznaczyt, ze sam fakt, ze dane
informacje majg dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg nie wystarczy aby uznaé, ze
wykonawca dokonat skutecznego zastrzezenia tych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy przywotat wyrok Izby z dn. 10.12.2019 r., sygn. akt 2376/19.

W ocenie Zamawiajgcego kalkulacje przyjete przez Odwotujgcego, stuzg do wyliczenia ceny
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W niniejszym postepowaniu. A zatem objecie ich w catosci tajemnicg przedsiebiorstwa jest
bezpodstawne. Cena w postepowaniu jest jawna. Przygotowanie cen jednostkowych dla
danego postepowania jest zjawiskiem naturalnym i samo w sobie nie uzasadnia objecia
informacji na temat tych cen ochrong wynikajgcg z tajemnicy przedsigbiorstwa. Zauwazyc
rowniez nalezy, iz cena w postepowaniu w przedmiocie udzielenia zamdwienia publicznego
stanowi wynik dokonanej przez Odwotujgcego kalkulacji na potrzeby okreslonego
zindywidualizowanego zamowienia. Zatem czesci sktadowe ceny réwniez nie korzystajg z
zastrzezenia jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa (tak m.in. wyrok KIO z dnia
01.09.2017, sygn. akt KIO 1662/17). Zamawiajgcy zaznaczyt przy tym, ze specyfika i sposob
realizacji zamowienia wynika z postanowieh Umowy oraz z Opisu Przedmiotu Zamdéwienia.
Ponadto za catkowicie bezzasadny Zamawiajgcy uznat takze poglad powielany w odwotaniu,
zgodnie z ktérym informacje i dokumenty sktadane na potrzeby wyjasnienia sposobu
kalkulacji ceny oferty wykonawcy w kazdym przypadku powinny by¢ uznawane za tajemnice
przedsiebiorstwa danego wykonawcy. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie sprostat
obowigzkowi wykazania, ze cato$¢ zastrzeganych informacji (ij. cata tres¢ pisma z dnia
04.09.2020 r. i pisma z dnia r. wraz ze wszystkimi zatgcznikami) ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarczag
oraz ze informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej. Zdaniem
Zamawiajgcego Odwotujgcy nie tylko nie wykazat, ale nawet nie uprawdopodobnit, Ze catos$¢
informacji i dokumentéw, o ktérych mowa powyzej stanowi tajemnice przedsigbiorstwa i ze
zostaty spetnione tgcznie przestanki, uzasadniajgce zastrzezenie tych informaciji.

W wyniku powtérzenia badania i oceny skutecznosci zastrzezenia, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, za skutecznie objete tajemnicg przedsiebiorstwa Zamawiajgcy uznat
wskazane w piSmie Zamawiajgcego z dnia 28.12.2020 r. zatgczniki do pisma Odwotujgcego
z dnia 04.09.2020 r. oraz zatgczniki do pisma Odwotujgcego z dnia 5.11.2020 r., a takze
informacje dotyczace zysku/marzy.

Zamawiajgcy podkreslit, ze czynnosci wykonane przez Zamawiajgcego w sposéb odmienny
od zgdania zawartego w uwzglednionym odwotaniu, stanowig czynnosci inne i odrebne, od
tych, ktérych uwzglednione odwotanie dotyczyto (tak m.in.: wyrok KIO z dnia 18.09.2015 r.
sygn. akt KIO 1702/15). Jezeli czynnosci powtdérzone sg prawidtowe w Swietle materialnych
przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych, nowe odwotanie powinno zosta¢ oddalone
jako merytorycznie niezasadne. Niezastosowanie sie w catosci do zgdania poprzedniego
odwotania nie przesgdza o automatycznym uwzglednieniu kolejnego odwotania. Czynnosci
po umorzeniu postepowania odwotawczego nalezy traktowac jako nowe czynnosci podjete w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére podlegajg merytorycznej ocenie w

Swietle obowigzujgcych przepiséow prawa.
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Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresc¢
wyjasnien Odwotujacego skltadanych na podstawie art. 90 ust. 1a oraz art. 87 ust. 1
ustawy Pzp z dn. 4 wrzesnia 2020 r. i 5 listopada 2020 r., jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie a
takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co

nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostala wypeiniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528
ustawy z dn. 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019

ze zm.) zwana dalej ,nowg Pzp” lub ,nPzp”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 ust. 1 nPzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci

zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden

wykonawca.

Izba ustalita, ze:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, w trybie przetargu nieograniczonego, o
udzielenie zaméwienia pn. ,Roboty w zakresie napraw i utrzymania obiektow inzynierskich
na terenie administrowanym przez GDDKIA Oddziat w Katowicach Rejon w Zawierciu”, znak
sprawy O.KA.D-3.2412.39.2020.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dn. 27 sierpnia 2020 r. wezwat Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny oferty na podstawie art. 90 ust. la oraz art.
87 ust. 1 ustawy Pzp.

W odpowiedzi na to wezwanie Odwotujgcy w dn. 4 wrzesnia 2020 r. ztozyt
wyjasnienia wraz z zatgcznikami, ktore prawie w catosci objat tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy w dn. 30 wrze$nia 2020 r. poinformowat Odwotujgcego o
zakwestionowaniu prawidtowosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji i

dokumentéw zawartych w pismie z dnia 4 wrze$nia 2020 r.
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Odwotujgcy w dn. 5 pazdziernika 2020 r. ztozyt odwotanie kwestionujgc prawidtowosé
podjetych przez Zamawiajgcego dziatan zwigzanych z informacjami zastrzezonymi przez
niego jako tajemnica przedsigbiorstwa.

W dn. 19 pazdziernika 2020 r. Izba umorzyta postepowania odwotawcze, ze wzgledu
na uwzglednienie zarzutow odwotania przez Zamawiajgcego w catosci.

W dn. 29 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do
doprecyzowania i uszczegotowienia wyjasnien z dn. 4 wrzesnia 2020 r.

Odwotujgcy w dn. 5 listopada 2020 r. ztozyt wyjasnienia wraz z zatgcznikami, ktére
prawie w catosci objat tajemnicg przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu pismo w dn. 28 grudnia 2020 r. w ktérym
poinformowat Odwotujgcego o zakwestionowaniu prawidtowosci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa czesci informacji i dokumentéw zawartych w pismie z dnia 4 wrzesnia
2020r. i pismie z dn. 5 listopada 2020r.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.
Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Odwotujgcy w odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego, ktdrzy przystagpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod
warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w
terminie Zzaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajacy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z Zzgdaniem
zawartym w odwotaniu. A jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w
catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, lzba umarza
postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje, powtarza Ilub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu oraz

- art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byC one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec

informaciji, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu
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- art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, stosownie do ktorych Zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci, a zamodwienia udziela sie wytacznie wykonawcy

wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, iz w przypadku odwotan wniesionych po 31 grudnia
2020 r., a dotyczacych postepowan o udzielenie zamdéwienia publicznego wszczetych przed
dniem 1 stycznia 2021 r., stosowanie do art. 92 ust. 2 ustawy z dn. 11 wrze$nia 2019 r.
przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
2020) zastosowanie znajdujg przepisy ustawy nPzp.

Zarzuty oparte na art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp (aktualnie art. 522 ust. 1 i 2 nPzp) i
nie wykonaniu przez Zamawiajgcego czynnosci zgodnie z Zzgdaniami zawartymi w
uwzglednionym odwotaniu nie podlegaty uwzglednieniu, gdyz z ww. przepisow wprawdzie
wynika, ze zamawiajgcy dokonuje czynnosci zgodnie z zgdaniem lecz przepisy te nie maja
charakteru materialnoprawnego rodzgcego roszczenie o wykonanie czynnosci. W ocenie
Izby, przepis ten ma charakter formalny i jest elementem procedury zaréwno postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, jak i postepowania odwotawczego. Jest swoistym
wskazaniem sposobu dziatania zamawiajgcego, ktory uwzglednia zarzuty odwotania i
dokonuje czynnosci zgodnie z zgdaniami. Fakt niedokonania czynnosci zgodnie z zgdaniami
skutkuje prawem do wniesienia kolejnego odwotania przez wykonawce i jego
merytorycznego rozpatrzenia, a w przeciwnym wypadku, tj. dokonania zgdanych czynnosci,

odrzuceniem kolejnego odwotania na podstawie art. 528 pkt 5 nPzp.

Odnosnie naruszenia art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz w
zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (,uznk”) poprzez btedne przyjecie, ze informacje i dokumenty wskazane w
piSmie Zamawiajgcego z dn. 28 grudnia 2020 r., a uprzednio ztozone w odpowiedzi na
wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny nie zostaly prawidlowo zastrzezone jako
tajemnica przedsigbiorstwa, I1zba podziela stanowisko Zamawiajgcego i uznaje, ze dziatania
Zamawiajgcego zmierzajgce do ujawnienia czesci zastrzezonych informacji sg wtasciwe.

Kluczowag zasadg systemu zamowien publicznych jest jawnos¢ postepowania, ktora
stanowi jedno z narzedzi i gwarancji zachowania w postepowaniu zaréwno uczciwej
konkurenciji, jak i jego przejrzystosci. Norma art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wprost wskazuje, iz
jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy

przedsiebiorstwa jest wykazanie przez wykonawce, Ze informacje te w rzeczywistosci takg
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tajemnice przedsiebiorstwa stanowig. Oznacza to, ze informacje ztozone przez wykonawce
mogg pozostac niejawne tylko w takim zakresie, w jakim wykonawca wywigzat sie z ciezaru
wykazania ich niejawnego charakteru. Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie
sformutowaniem ,wykazat”, co z catg pewnoscig nie oznacza wytagcznie ,oswiadczenia”, czy
,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wymdg ,udowodnienia”. Tym samym, aby
zastrzezone przez wykonawce informacje mogly zostaé¢ 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 (tak wyrok KIO z dn. 15 pazdziernika 2020
r., 0 sygn. akt KIO 2358/20).

Odwotujgcy zastrzegt uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z
wyjasnieniami ztozonymi w ramach procedury wyjasniania razgco niskiej ceny jako tajemnice
przedsiebiorstwa. W pierwszej kolejnosci Izba podkresla, ze przepisy ustawy Pzp nie
wytgczajg mozliwosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji sktadanych w
ramach wyjasniania razgco niskiej ceny, okreslonych przez Odwotujgcego jako informacje o
charakterze organizacyjnym. Powyzsze oznacza, ze to wytgcznie charakter informacji oraz
wypetnienie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk ma decydujgce znaczenie
rozstrzygajgce o tym, czy dane informacje mogg by¢é zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, czy tez nie.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdélnym zestawieniu i
zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. W konsekwencji Odwotujgcy
zobowigzany byt po pierwsze zastrzec, ze okreslone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a w uzasadnieniu zastrzezenia wykazac, ze po pierwsze dana informacja
ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa Iub inny
posiadajgcy wartos¢ gospodarcza, po drugie ze informacja ta jako cato$¢ lub w szczegdélnym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, a po trzecie, ze
podjeto w stosunku do tej informacji dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci. Wyzej
wskazane przestanki muszg wystgpic tacznie.

Jak wskazuje orzecznictwo (tak m.in. wyrok KIO z dn. 1 czerwca 2020 r., o sygn. akt
539/20), informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy najogdlniej rozumianych
sposobow wytwarzania (np. formut chemicznych, wzorcéw i metod dziatania) - tak wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00, OSNC rok 2001, Nr 4, poz,
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59. Z kolei, za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen i wiadomosci
przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa (wyrok WSA w Warszawie z dnia 18 stycznia
2013 r., Il SA/Wa 1328/12). Natomiast informacja handlowa obejmuje, najogdiniej ujmujac,
catoksztatt doswiadczen i wiadomos$ci przydatnych do prowadzenia przedsigbiorstwa, a
niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3
pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00, OSNC rok 2001, Nr 4, poz, 59). Pojecia te (informacje
techniczne, technologiczne lub organizacyjne przedsiebiorstwa) powinny by¢é rozumiane
szeroko, rowniez jako ,wiadomosci dotyczgce sposobow produkcji, planéw technicznych,
metod kontroli jakosci, wzoréw uzytkowych i zdobniczych, wynalazkéw nadajgcych sie do
opatentowania, jak tez informacje zwigzane z dziatalnoscig marketingowg, z pozyskiwaniem
surowcow, organizowaniem rynkoéw zbytu czy informacje odnoszace sie do struktury
organizacyjnej, zasad finansowania dziatalnosci, wysokosci wynagrodzen pracownikéw. Do
tajemnic przedsiebiorstwa zalicza sie rowniez tzw. poufne know-how, w tym zaréwno know-
how produkcyjne, jak i know-how handlowe” (M. Uliasz, Przestepstwo naruszenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, Monitor Prawniczy rok 2001, nr 22). Informacja taka nie moze by¢
ujawniona do wiadomo$ci publicznej, co oznacza, ze nie moze ona by¢ znana ogdtowi lub
osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane wejsciem w jej
posiadanie.

Zamawiajgcy, w ocenie Izby, dokonat oceny skutecznosci zastrzezenia przez
Odwotujgcego ww. wyjasnien, w sposéb doktadny i skrupulatny. Brak wyjasnien lub ztozenie
wyjasnien ogoélnikowych powinien byé traktowany jako rezygnacja z przewidzianej w art. 8
ust. 3 ustawy Pzp ochrony, co z kolei aktualizuje po stronie Zamawiajgcemu obowigzek
ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji. W ocenie lzby, argumenty zawarte w
uzasadnieniu zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa w znacznej mierze sg
ogolne i powotujgce sie na cechy przynalezne wszystkim wykonawcom ubiegajgcym sie o
udzielenie zamowienia i majg charakter nie niosgcy ze sobg jakiejkolwiek wartosci
gospodarczej. W szczegolnosci dotyczy to przywotanych przez Odwotujgcego w tresci
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa wyrokow sgdow, ogdlnych zapewnien
0 posiadaniu przez zastrzezone informacje istotnej wartosci gospodarczej bez
skwantyfikowania tej wartosci lub deklaracji o poniesieniu znacznej szkody majgtkowej w
przypadku ujawnienia tych informacji. Podobnie w zakresie przedstawionej kalkulaciji
szczegotowej kilku pozycji ze ztozonego kosztorysu - Odwotujgcy przedstawit zatozenia do
kalkulacji szczegétowych w ktorych powotuje sie na czynniki majgce wptyw na wysokos¢
zaoferowanej ceny przynalezne de facto wszystkim uczestnikom postepowania czy tez
podmiotom prowadzgcym dziatalno$¢ na tozsamym rynku (np. ustalenie kosztow sprzetu i
materiatbw na  podstawie = ogdlnodostepnych informacji z  serwisu/kalkulatora

kosztorysowego, czy tez przyjecie kosztdw robocizny do wyliczenia wartosci pozycji w
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wartosci minimalnej wynikajgcej z powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa). Tym
samym nie ma podstaw, by stwierdzi¢, ze Odwotujgcy wykazat jakgkolwiek wartosé
gospodarczg informacji ktére Zamawiajgcy zamierza ujawnié, a tylko informacje o okreslonej

wartosci gospodarczej mogg podlegaé ochronie.

Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze ujawnienie informacji zawartych w wyjasnieniach
moze stwarzaé realne zagrozenie zmniejszenia konkurencyjnosci Odwotujgcego w kolejnych
postepowaniach o udzielanie zamowien publicznych, narazajgc Odwotujgcego na szkody,
jednakze Odwotujgcy nie wyjasnia, w jaki sposob ujawnienie kalkulacji kilku pozyciji z ktérych
wynika zakres prac wykonywanych w oparciu o0 dokumentacje postepowania wraz z cenami
paliwa — zgodnymi z oficjalnymi cenami paliw doprowadzi do szkody, czyli jaki jest zwigzek
przyczynowo-skutkowy miedzy ujawnieniem kalkulacji cen kilku pozycji kosztorysowych, a
szkodg czy tez zmniejszeniem konkurencyjnoéci Odwotujgcego i jaka jest realna skala tej
szkody. Na te okolicznos¢ Odwotujgcy nie przedstawit Zadnego dowodu. Izba podziela
stanowisko Zamawiajgcego, ze deklaracji takich nie sposob uzna¢ za wystarczajgce dla
skutecznego wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa, brakuje w nich bowiem konkretow
obrazujgcych np. w jaki to negatywny sposob dobdr wszystkich rozwigzan przyjetych w
zakresie kalkulacji ceny w tym postepowaniu moze wptyng¢ ujemnie na przysztg dziatalnosé
Odwotujgcego przez podmioty konkurencyjne w taki sposéb, ze skutkiem moze byc¢
utrudnienie lub nawet uniemozliwienie mu udziatu w kolejnych postepowaniach. Odwotujgcy
powinien wykaza¢ miedzy innymi, ze takie ryzyko faktycznie wystepuje lub kiedykolwiek

dotyczyto jego samego.

Odnosnie instrukcji technicznych okreslonych produktéw, opisu produktéw czy tez
karty charakterystyki stwierdzi¢ nalezy, iz informacje te stanowig informacje, ktére sg
powszechnie dostepne na rynku (publikowane na stronach internetowych), w szczegdélnosci
sg tatwo dostepne dla oséb zwykle zajmujgcych sie tym rodzajem informacji. Jak podkreslat
Zamawiajacy w toku rozprawy wszyscy wykonawcy profesjonalnie swiadczacy ustugi w
zakresie przedmiotu zamowienia majg wiedze o istnieniu takiego produktu.

Izba podziela réwniez stanowisko Zamawiajgcego, iz nie miat on wystarczajgcych
podstaw do przyjecia, iz zostaty spetnione przestanki konieczne do zastrzezenia w catoSci
informacji zaréwno uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jak i samych
wyjasnien razgco niskiej ceny, jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Tak jak wskazano naczelng
zasadg postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest zasada jawnosci. Wszelkie
wyjatki od tej zasady winny by¢ poddane wyczerpujgcej i dogtebnej analizie. Wykonawca
powotujgcy sie na tajemnice przedsiebiorstwa winien, chcac wytgczy¢ jawnosc postepowania
w stosunku do dokumentéw skfadanych Zamawiajgcemu, uprawdopodobnié przestanki

konieczne do zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa.
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Samo os$wiadczenie przez przedsiebiorce, Zze okreslone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa nie jest wystarczajgce do uznania tych informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa. Z tego wzgledu Izba nie podziela opinii Odwotujgcego, ze kalkulacje
cenowe, jako wlasciwe danemu wykonawcy nigdy nie powinny by¢ ujawniane do wiadomosci
publicznej per se. Nie mogg by¢ ujawniane, o ile wykonawca wykaze zasadno$¢ ich
zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Ustawa Pzp nie przewiduje automatycznego
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonych kategorii czy rodzajow informac;ji —
nie ma tutaj zadnego automatyzmu. W ocenie Izby, Odwotujgcy nie wykazat, ze zastrzezone
informacje w catosci stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, biorgc pod uwage, ze w znacznej
czesci, jak juz wskazano powyzej informacije te majg charakter jedynie ogolny.

Niezaleznie od powyzszego, zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk, Odwolujacy byt tez
zobowigzany wykazac¢ rzeczywiste pozostawanie wszystkich zastrzezonych informacji w
poufnosci. W tym zakresie Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, iz bez wplywu na
ocene poufnosci zastrzezonych informacji jest wymienienie przez Odwotujgcego narzedzi z
jakich korzysta w celu zapewnienia ochrony. Katalog wymienionych srodkéw w istocie
sprowadza sie do podania ich rodzaju, jednak z okreslenia rodzaju nie wynika, ze to wtasnie
te konkretne informacje, sg chronione, a tym bardziej, iz w stosunku do okreslonych
informacji podjeto dziatania zmierzajgce do zachowania w poufnosci dziatan zwigzanych z
przedstawionym w wyjasnieniach sposobem kalkulacji ceny. Stusznie ocenit Zamawiajacy, iz
za uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa catosci przedstawionych przez Odwotujacego
dokumentdéw i informaciji (tj. pisma z dnia 04.09.2020 r. i pisma z dnia 05.11.2020 r. wraz z
zatgcznikami) nie moze by¢é uznane ogdlne stwierdzenie, ze: ,dostep do informaciji
zastrzezonych przez Wykonawce, jako tajemnica przedsiebiorstwa miata jedynie
ograniczona, kontrolowana przez Wykonawce grupa osob.” Odwotujgcy nie wskazat
dokfadnie jakie konkretne grono oséb sposrod pracownikow lub wspotpracownikéw ma lub

miato dostep do wszystkich informaciji, ktére zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa.

Wobec braku wykazania przez Odwotujgcego przestanek, o ktérych mowa w art. 11
ust. 2 uznk, na Zamawiajgcym cigzy obowigzek ujawnienia uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z wyjasnieniami razgco niskiej ceny wraz z dotgczonymi
dowodami w czesci, w jakiej dokumenty te zawierajg informacje, ktére nie wypetniajg

przestanek do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa.
Izba stwierdzita, ze stusznie Zamawiajgcy uznat zasadnos$é zastrzezenia jako

tajemnicy przedsiebiorstwa informacji dot. zindywidualizowanych warunkéw handlowych w

zakresie wspétpracy Odwotujgcego z podmiotami trzecimi.
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Jednoczesnie Izba, uznajgc ze zarzutami odwotania byly objete tylko informacje co do
ktorych istniat pomiedzy stronami spor o zamiar ich ujawnienia (a contrario odwotaniem nie
byly objete informacje, ktore wykonawca zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa, a
zamawiajgcy nie kwestionowat tego zastrzezenia), zwraca Zamawiajgcemu uwage iz
odnosnie informacji zwigzanych z cenami produktéw zaoferowanych na podstawie
zindywidualizowanych ofert, ktore to oferty i ceny w nich zawarte zostaly skutecznie objete
tajemnicg przedsiebiorstwa konieczna jest ich ochrona réwniez w sytuacji gdy zostaty one
powielone w Kkalkulacji szczegolowej. Powyzsze jest nastepstwem prawidtowego
zastrzezenia tych informaciji i powinno odnosi¢ skutek w postaci nieujawniania tych informac;ji
w zadnym z dokumentéw. |zba zauwaza, ze kwestii tej omytki Zamawiajgcego nie podnosit

réwniez petnomocnik Odwotujgcego.
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Majac na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu

w catosci i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy nPzp orzekta jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2019 r. oraz § 5 pkt 1 2 lit.
b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020
r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ..c.ccoiiiiiiiiiii e
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