Sygn. akt: KIO 222/21

WYROK

z dnia 5 marca 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 stycznia 2021 r. przez wykonawce: Zarzad
Sprzatania Wnetrz J. J. ,,MOP 83” Sp. z 0.0., ul. Szafirowa 7A, 02-310 Gronowo Goérne
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zaklad Ubezpieczen Spotecznych,

ul. Szamocka 3,5, 01-748 Warszawa,

przy udziale wykonawcoéw wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
Impel System Sp. z 0.0., Impel Facility Services Sp. z o0.0. ul. Slezna 118, 53-111
Wroctaw zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o

sygn. akt KIO 222/21 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Zarzad Sprzatania Wnetrz J. J.
»MOP 83” Sp. z 0.0., ul. Szafirowa 7A, 02-310 Gronowo Goérne, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Zarzad Sprzatania Wnetrz J. J. ,MOP 83” Sp. z o.0,
ul. Szafirowa 7A, 02-310 Gronowo Gérne tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od wykonawcy: Zarzad Sprzagtania Wnetrz J. J. ,MOP 83” Sp. z
0.0., ul. Szafirowa 7A, 02-310 Gronowo Gérne na rzecz zamawiajgcego:
Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, ul. Szamocka 3,5,

01-748 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset



ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 222/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
,<Ustuga sprzatania w budynkach oraz terenu zewnetrznego Centrali ZUS - lokalizacja: ul.
Szamocka 3, 5 i ul. Podskarbinska 25a Warszawa oraz COS ZUS w Osuchowie".
Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem: 2020/5 135-332847 w dniu 15 lipca 2020 r.

W dniu 8 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w
czesdci A zamowienia. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcéw wspdlnie
ubiegajagcych sie o zaméwienie w ramach konsorcjum: Impel System Sp. z o.0. i Impel

Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej ,Konsorcjum Impel”).

Wykonawca, Zaktad Sprzatania Wnetrz J. J. ,MOP 83" Sp. z 0.0. z siedzibg w
Gronowie Gérnym w dniu 18 stycznia 2021 r. wniost odwotanie, w ktérym podniost, ze
Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, w czesci A
zamoéwienia, wadliwie, z naruszeniem przepisébw prawa. Zdaniem Odwotujgcego,
Zamawiajgcy zaniechat odtajnienia wyjasnien, ktére ztozyt wykonawca wybrany, pomimo, ze
wykonawca ten nie wykazat, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa - a to uniemozliwito
Odwotujgcemu szczegotowe postawienie zarzutow w zakresie razgco niskiej ceny oraz
innych zarzutdbw zwigzanych z niezgodnoscig tresci ww. oferty z SIWZ oraz btedu w
obliczeniu ceny. Gdyby Zamawiajgcy prawidiowo przeprowadzit proces badania i oceny
oferty Konsorcjum Impel, odrzucitby te oferte, i w takiej sytuacji Odwotujgcy uzyskatby
zamoéwienie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej
.Pzp”:

I. art. 8 ust. 1i 3 Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan w
zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia kluczowych czesci
wyjasnien Konsorcjum Impel z dnia 22.12.2020 r. w sprawie razgco niskiej ceny oferty, mimo
ze wylgcznie niektére z informacji zawartych w wyjasnieniach mogty stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz,
mimo ze informacje zawarte w wyjasnieniach majg charakter wytgcznie jednorazowy,
dostosowany do przedmiotowego postepowania i pozbawione sg wartosci gospodarczej, co

uniemozliwito Odwotujgcemu postawienie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum



Impel z uwagi na razgco niskg cene i czyn nieuczciwej konkurencji, wzglednie zarzutu
niezgodnosci tresci wybranej oferty z wymaganiami SIWZ, ktére mogtyby zosta¢ postawione,
gdyby Zamawiajgcy udostepnit tres¢ wyjasnieh ztozonych przez Konsorcjum Impel;

II. art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019 r. poz. 1010), dalej jako ,uznk", poprzez zaniechanie
ujawnienia tresci wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum
Impel oraz uznanie, Ze =zostaly one skutecznie objete zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa, podczas gdy uzasadnienie zastrzezenia przedmiotowych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa wskazuje, ze przedmiotowe informacje nie spetniajg przestanek
uznania ich za tajemnicg przedsiebiorstwa, wskazanych w art. 11 ust. 2 uznk.

Odwotujagcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 8.01.2021 r. w
zakresie czesci A zamowienia,

2. powtdrzenia czynnosci oceny i badania ofert w zakresie czesci A zamoéwienia,

3. odtajnienia kluczowych elementow wyjasnien Konsorcjum Impel z dnia 22.12.2020 r.
- zawierajgcych informacje w zakresie sktadnikéw cenotwoérczych oraz sposobu wyliczenia
cen jednostkowych oraz ceny catkowitej oferty,

4. powtérzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem odtajnienia
wyjasnien oraz rzetelnej oceny wyjasnieh razgco niskiej ceny istotnych elementéw oferty, co
w konsekwencji - prowadzitoby do koniecznosci odrzucenia oferty Konsorcjum Impel.

Odwotujgcy wyjasnit, ze wyrokiem z dnia 3 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 2974/20
Krajowa Izba Odwotawcza zobowigzata Zamawiajgcego do uniewaznienia wyboru oferty
Konsorcjum Impel jako najkorzystniejszej w czesci A zamowienia oraz do wezwania
Konsorcjum Impel do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny w zakresie wyceny poz. 2, 3, 5,
6, 7, 13, 14 i 15 Formularza cenowego oraz wyjasnienia, jakie zatozenia kosztotwércze
zostaty przyjete przez wykonawce przy wycenie ww. pozycji kosztowych, w tym wskazanie,
jakie szczegolne okolicznosci umozliwiajg wykonawcy obnizenie cen jednostkowych za te
prace.

W dniu 15.12.2020 r. Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w czesci ,A” zamowienia. Dnia 16.12.2020 r. Zamawiajgcy wezwat
Konsorcjum Impel do zlozenia wyjasnien razgco niskiej ceny w zakresie wskazanym w
orzeczeniu KIO 2974/20. W dniu 22.12.2020 r. Konsorcjum Impel ztozylo wyjasnienia,
ktorych tres¢, wszystkie istotne elementy wyjasnien, jak:

- ceny jednostkowe oraz wszystkie ich sktadniki;
- informacje na temat ilosci materiatéw, sprzetu i zaangazowania personelu;
- koszty sprzetu, materiatow i koszty pracy;

- kalkulacja cen;



oraz szereg innych elementow, zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nie
zostaty zastrzezone jedynie te elementy wyjasnien, ktére w zaden sposéb nie pozwalajg na
ocene, czy Konsorcjum Impel w ramach zaoferowanych cen jednostkowych za poszczegdlne
ustugi ma mozliwos¢ ich prawidtowego wykonania. Utajnione zostaty nawet te informacje,
ktére wczesdniej bylty udostepnione i w dalszym ciggu sg dostepne, jak poszczegdlne ceny
jednostkowe kosztorysu ofertowego, przy czym, te informacje zostaty ostatecznie odtajnione
przez Zamawiajgcego w dniu 14.01.2021 r.

Utajnione zostaly takze informacje na ogot znane | wprost wynikajgce z
obowigzujgcych przepisow prawa, np. wysoko$¢ wynagrodzenia pracownikéw, ktore, biorgc
pod uwage cene zaoferowang przez Konsorcjum, nie przekraczajg kwot wynikajgcych z
przepisdw o wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace.

Pozostate utajnione informacje nie stanowig zadnej wartosci gospodarczej oraz
cechujg sie jednorazowoscig - zostaty opracowane i dostosowane wytgcznie na potrzeby
przedmiotowego postepowania.

Dziatania Zamawiajgcego polegajgce na uznaniu powyzszego zastrzezenia za
skuteczne ograniczajg prawo Odwotujgcego do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej w

niniejszym postepowaniu (wyrok KIO 2974/20).

Zarzut nr |. - naruszenia art. 8 ust. 1i 3 Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 8 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 22.03,2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2,3 i 4 Pzp, poprzez zaniechanie
odtajnienia kluczowych czesci wyjasnieh Konsorcjum Impel w sprawie razgco niskiej ceny
oferty z dnia 22.12.2020 r., mimo ze wytgcznie niektore z informacji zawartych w
wyjasnieniach mogty stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz, mimo ze informacje zawarte w wyjasnieniach maja
charakter wytgcznie jednorazowy, dostosowany do przedmiotowego postepowania i
pozbawione sg wartosci gospodarczej, co uniemozliwito Odwotujgcemu postawienie zarzutu
zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Impel z uwagi na razgco niskg cene i czyn
nieuczciwej konkurencji, wzglednie zarzutu niezgodnosci tre$ci wybranej oferty z
wymaganiami SIWZ, ktére mogtyby zosta¢ postawione, gdyby Zamawiajgcy udostepnit tres¢
wyjasnien Konsorcjum Impel.

W wyjasnieniach Konsorcjum Impel zostaty utajnione jako tajemnica przedsiebiorstwa
m.in. informacje w zakresie:
- liczby 0s6b (pracownikéw) skierowanych do realizacji zamowienia,
- czasu pracy os6b (pracownikow) skierowanych do realizacji zamdwienia,
- kosztow pracy godzinowych jednego pracownika (koszty te sg ogodlnie znane, bowiem

oczywistym jest, ze przy tak niskiej cenie oferty, wykonawca byt w stanie zaoferowac
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pracownikom wynagrodzenie w wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace),
- dotyczace wykorzystywanych przez wykonawce materiatdbw w postaci srodkéw czystosci
itd. wykorzystywanych do realizacji zamowienia.

Odwotujgcy podnidst, ze utajnienie ww. informacji uniemozliwia jakakolwiek
weryfikacje w przedmiocie wystgpienia razgco niskiej ceny w ofercie Konsorcjum Impel.
Zdaniem Odwotujgcego, przedmiotowe informacji nie mogg stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa w my$| przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wskazat, ze juz
sam sposéb, w jaki zostaty utajnione informacje, budzi podejrzenie, ze ujawnienie nawet
niewielkiej ich czesci wigzatoby sie z negatywnymi skutkami dla Konsorcjum Impel
polegajgcymi na tatwym podwazeniu wyliczen cenowych i ujawnieniu razgco niskiej ceny w
ofercie Konsorcjum. Ponadto, znaczna czes¢ informacji utajnionych przez Konsorcjum - a
jednoczesnie kluczowych do oceny oferty pod katem razgco niskiej ceny - nie spetnia
przestanek umozliwiajgcych uznanie ich za tajemnice przedsiebiorstwa, zgodnie z art. 11 ust.
2 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W zakresie kosztow osobowych oraz liczby osob zaangazowanych w realizacje
zamowienia - w zwigzku ze szczegotowymi wymogami Zamawiajgcego okreslonymi w pkt
2.1.3 SIWZ - informacje sg wytwarzane na potrzeby tylko tego jednego zaméwienia, w
ktérym okreslono konkretne wymogi co do zatrudnienia. Oznacza to, ze sg to informacje o
charakterze catkowicie jednorazowym, do tego oparte na danych powszechnie dostepnych,
tj. na przepisach rozporzadzenia w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace
oraz wysokos$ci minimalnej stawki godzinowej w 2019 r. i Kodeksu pracy.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z pkt 2.1.3 SIWZ:

,2.1.3. Czes¢ A: Zamawiajgcy wymaga przez caty okres realizacji umowy zatrudnienia przez
Wykonawce lub Podwykonawce na podstawie umowy o prace (w rozumieniu przepisow
ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2014 r., poz. 1502 ze zm.)
wszystkich oséb wykonujgcych czynnosci $wiadczenia ustug sprzatania 22 osoby w sezonie
letnim i 26 os6b w sezonie zimowym (w przeliczeniu na petny etat), o ktérych mowa w pkt
2.1.2.2., z wylgczeniem os6b wykonujgcych czynnosci polegajgce na wykonywaniu ustugi
stanowigce cze$¢ przedmiotu zamowienia do zrealizowania ktérych niezbedne jest
posiadanie uprawnien do prac na wysokos$ciach.”

Zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 6 Umowy:

,Wykonawca skieruje do realizacji Przedmiotu Umowy minimum 22 pracownikow w sezonie
letnim i 26 pracownikéw w sezonie zimowym (w przeliczeniu na petny etat}, zatrudnionych na
podstawie umowy o prace, z wytgczeniem osob wykonujgcych ustugi, do zrealizowania
ktorych niezbedne jest posiadanie uprawnien do prac na wysokosciach.”

W zwigzku z powyzszym, informacje zawarte w wyjasnieniach nie mogg zostac przez

Konsorcjum Impel wykorzystane w jakimkolwiek innym postepowaniu o udzielenie
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zamowienia publicznego. Sposéb podziatu oséb miedzy rézne zadania wchodzace w zakres
przedmiotu zamowienia jest wtasciwy wytgcznie dla tego konkretnego postepowania i w
zwigzku z tym nie moze stanowi¢ Zadnej wartosci gospodarczej, gdyz nie sposob
wykorzysta¢ powyzszych informacji do innych postepowan roznigcych sie przedmiotem
zaméwienia.

Na jednorazowosé informacji zawartych w tresci wyjasnien zdaniem Odwotujgcego,
wskazuje samo Konsorcjum Impel w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa, tj. ze
zastrzezone informacje zostaly wytworzone indywidualnie dla potrzeb przedmiotowego
zaméwienia.

Jesli chodzi o wynagrodzenie minimalne, na ktérym Konsorcjum Impel - w zwigzku z
art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp - musiato oprze¢ kalkulacje swojej oferty i wyjasnienia, to jest ono
ogdlnie znane. Takze inne obligatoryjne koszty pracy, ktére Konsorcjum musiato uwzglednic
w wyjasnieniach, a ktére wynikajg z wymogéw Kodeksu pracy (koszty urlopéw, zastepstw,
zapewnienia odziezy ochronnej; szkolen BHP, zapewnienia srodkéw ochrony osobistej) sg
powszechnie znane.

W zwigzku z powyzszym, tres¢ utajniona wyjasnien Konsorcjum Impel, jesli zostata
skonkretyzowana i oparta o przepisy rozporzgdzenia w sprawie wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2020 r. oraz
Kodeksu pracy, to nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa z uwagi na powszechng
znajomos¢ tych przepiséw, natomiast w przypadku, gdyby miata charakter ogdlny - nie
stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa z uwagi na brak jakiejkolwiek warto$ci gospodarczej,
technicznej lub organizacyjnej przedsiebiorstwa.

W zakresie kosztéw sprzetu i materiatdw koniecznych do realizacji zamdwienia
Odwotujgcy podnidst, ze nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa. Podobnie jak
informacje dotyczace kosztéw pracy, zostaty one przygotowane wytgcznie na potrzeby
niniejszego postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego, i z uwagi na ich
jednorazowy charakter, nie jest mozliwe ich wykorzystanie w innych postepowaniach.

Zdaniem Odwotujgcego, nieuzasadnione  jest  zastrzezenie  tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie elementow skfadowych kalkulacji ceny oferty, ktore
Zamawiajgcy wskazat w wezwaniu do wyjasnien (pkt 2, 3, 5, 6, 7, 8,13,14 f 15 Formularza
cenowego).

W przedmiotowym stanie faktycznym kalkulacja zastrzezona przez Konsorcjum Impel
zawiera jedynie wskazanie kosztow, zysku oraz innych wartosci wyrazonych liczbowo.
Kalkulacja nie zawiera opisu sposobu kalkulacji poszczegdlnych cen jednostkowych, w
szczegolnosci wskazujgcego na przyjetg przez wykonawce metodologie wyliczenia cen
jednostkowych. Zadna czes$é pisma procesowego w powyzszym zakresie nie zostata objeta

zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa.



Zarzut nr Il. - naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk, poprzez zaniechanie
ujawnienia tresci wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum
Impel oraz uznanie, Ze =zostaly one skutecznie objete =zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa, podczas gdy uzasadnienie zastrzezenia przedmiotowych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa wskazuje, ze przedmiotowe informacje nie spetniajg przestanek
uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa, wskazanych w art. 11 ust. 2 uznk.

Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp, obowigzkiem Konsorcjum Impel

bylo wykazanie, Zze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk. Uzasadnienie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
wyjasnien z dnia 22.12.2020 r. ma jednak charakter ogdlnikowy i nie zostato poparte
stosownymi dowodami, potwierdzajgcymi spetnienie kazdej z przestanek okreslonych w art.
11 ust. 2 uznk.
Konsorcjum Impel nie wykazato, ze utajnione wyjasnienia obejmujg informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarczg. Zdaniem Odwotujgcego, w szczegolnosci kalkulacja ceny nie stanowi
tajemnicy przedsiebiorstwa. Jest to jedynie zestawienie kosztéw oferty, nie pokazuje
natomiast strategii budowania ceny. Ponadto, zlozone kalkulacje kosztéw realizacji
zamowienia majg charakter jednorazowy, odnoszacy sie do wymagan ustanowionych przez
Zamawiajgcego w tym konkretnym postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W tresci uzasadnienia zastrzezenia ww. informacji Konsorcjum Impel nie odniosto sie
do poszczegdlnych elementdéw, ktére podlegaty utajnieniu - wskazano jedynie ogdlnie, ze
wszystkie te elementy tgcznie stanowig zbidr, ktory nalezy chroni¢ jako tajemnice
przedsiebiorstwa.

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze rowniez nie znajduje uzasadnienia - caly zbior
informacji z uwagi na swojg jednorazowos$c¢ i opracowanie wytgcznie na potrzeby okreslone
w jednym postepowaniu - nie stanowi zadnej wartosci poznawczej dla oséb trzecich. Na jego
podstawie nie sposéb wyciggaé jakichkolwiek wnioskéw na temat funkcjonowania
przedsiebiorstwa, czy jego strategii. Ujawnienie tych informacji na obecnym etapie
postepowania nie moze narazi¢ tego podmiotu na szkode, jako pozbawione wartosci
gospodarczej.

Konsorcjum Impel nie wykazato rowniez, ze zastrzezone informacje, ktére jako cato$¢
lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze elementow, nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb.
Konsorcjum Impel zastrzegto m.in. dane kontrahentow, jednakze nie wykazato, ze wskazane
podmioty zachowujg w poufnosci fakt wspétpracy gospodarczej z Konsorcjum. Konsorcjum

Impel przedstawito jedynie ,wzory" uméw o zakazie konkurencji w kontaktach z
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kontrahentami, jednak nie wykazato, ze kiedykolwiek doszlo do zawarcia takiej umowy.
Firmy zajmujgce sie sprzedazg np. srodkéw czystosci prowadzg swojg dziatalnos¢ na
szerokg skale i mato prawdopodobnym jest, Ze zachowujg w poufnosci dane dotyczgce

tresci swoich ofert oraz fakt wspotpracy gospodarczej ze swoimi odbiorcami.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie — Konsorcjum w skfadzie: Impel
System Sp. z o.0., Impel Facility Services Sp. z 0.0. — zgtosili przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Przystepujgcy w pisSmie z dnia 21 stycznia 2021 r.
wnidst 0 oddalenie odwotania, jako bezzasadnego. Przystepujacy potwierdzit, ze informacje
zawarte w ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2003, nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.).

Przystepujgcy wskazat, ze zastrzezone wyjasnienia dotyczyty cen jednostkowych w
zakresie ustug dodatkowych, tj. mycia okien i ustug DDD, a w tym przypadku wykonawcy
kalkulowali ustugi wytgcznie na podstawie wtasnego doswiadczenia, gdyz Zamawiajacy w
SIWZ nie okreslat zadnych warunkow realizacji tych ustug: ani osobowych, ani sprzetowych,
ani tez materiatowych.

Przystepujgcy podkreslit, ze ztozone wyjasnienia dotyczg innego zakresu kalkulacji
cen jednostkowych anizeli stanowisko zawarte w pisSmie Przystepujgcego z dnia
20.11.2020r., ktore stanowito wytgcznie polemike z zarzutami zawartymi w tresci poprzednio
wniesionego odwotania.

Zdaniem Przystepujgcego, zastrzezone wyjasnienia dotyczgce kalkulacji cen
jednostkowych oferty zawierajg szczegdlne informacje, ktére bezspornie majg samodzielng i
obiektywng warto§¢ gospodarczg wymagajgcej szczegdlnej ochrony. Zastrzezone
informacje dotyczg bowiem kalkulacji ceny ztozonej oferty, obejmujgcej zestawienie
kosztow, a wiec szczegdtowe wyjasnienie kosztébw wynagrodzen pracownikow,
przedstawienie konkretnych danych dotyczgcych sposobu zatrudnienia okreslonej grupy
pracownikéw oraz kwestii zwigzanych z obnizeniem kosztéw. Sposéb kalkulacji ceny w
zakresie kosztow poszczegodlnych sktadnikdw cenotwdrczych mozna zaliczy¢ do informacii,
ktére stanowig niezwykle cenne zrédto informacji dla konkurencji. Wyjasnienia ztozone
przez Przystepujgcego pokazujg precyzyjny sposéb kalkulacji ceny oferty (por. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 lutego 2013r. sygn. akt 175/13).

Przystepujacy podkresli, iz dane przyjete do kalkulacji cen jednostkowych nie s3g
powszechnie dostepne konkurujgcym wykonawcom i nie sg mozliwe do ustalenia. Stanowig
bowiem know-how Przystepujgcego. Informacji takich Przystepujacy nie byt zobowigzany
poda¢ wraz z oferta, a zostaty one uzyskane przez Zamawiajgcego dopiero w drodze
wyjasnien razgco niskiej ceny. Tymczasem ,(...) zarbwno metoda kalkulacji ceny, jak i



konkretne dane cenotworcze ujawnione przez Przystepujgcego na zgdanie zamawiajgcego
dla sprawdzenia, czy cena oferty nie jest ceng razgco niska, stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa i mogg by¢ przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi
podmiotami, rowniez tymi uczestniczgcymi w przetargu (...)” (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. Tak wiec informacje zawarte w
wyjasdnieniach Przystepujgcego majg wartos¢ gospodarczg. Sposéb budowania strategii
cenowej w ofercie i elementy sktadowe tej strategii (kosztorysy i struktura zatrudnienia)
spetniajg przestanki uznania tych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, stanowig jego
know-how, jako posiadajgce wartos¢ handlowg i gospodarczg, obrazujg bowiem
rozwigzanie dotyczgce Kkalkulacji ceny, ktéra pozwolita na wybodr jego oferty, jako
najkorzystniejsze;j.

Przystepujgcy oswiadczyt, ze w stosunku do zastrzezonych informacji podijat
wszystkie niezbedne czynnos$ci w celu zachowania ich poufno$ci (por. wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 20 lutego 2012 r. sygn. akt KIO 277/12). Wyjasnit, ze osoby
przewidziane do zespotu ofertowania zobowigzane sg do spetnienia wymagan okreslonych w
bezwzglednie i aktualnie obowigzujgcych przepisach prawa o ochronie informacji
niejawnych. Osoby zobowigzane sg do prowadzenia dokumentacji opisujgcej sposéb
przetwarzania danych poufnych. Zgodnie z procedurami wewnetrznymi, wyznaczona zostata
osoba nadzorujgca wykonanie lub wykonujgca czynnosci zwigzane z zastosowaniem
srodkéw technicznych i organizacyjnych zapewniajgcych ochrone danych poufnych (przed
nieuprawnionym udostepnieniem, zabraniem, przetwarzaniem, utratg, uszkodzeniem lub
zniszczeniem). Przystepujgcy wdrozyt tez system informatyczny w celu kontrolowania, jakie
dane, kiedy i przez kogo zostaty wprowadzone oraz komu sg przekazywane.

Przystepujacy zaznaczyt, ze informacje zawarte w tych dokumentach nie sg znane
ogotowi  zainteresowanych oséb oraz nie mogg zosta¢ uzyskane przez podmiot
zainteresowany w zwyklej, dozwolonej prawem drodze, w szczegdlnosci osobom i
podmiotom, ktére ze wzgledu na wykonywang dziatalno$¢ 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). Ponadto, Przystepujgcy przejawia wole, by pozostaty one tajemnicg dla
okreslonych kregoéw odbiorcow i wola ta jest dla tych odbiorcéw rozpoznawalna.

Przystepujacy wyjasnit, ze w jego przedsiebiorstwie zostaty podjete systemowe
rozwigzania zabezpieczajgce informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa przed ich
ujawnieniem, polegajgce m.in. na odpowiedniej organizacji pracy zespotow projektowych,
zawieraniu z pracownikami i osobami wspotpracujgcymi umoéw o zakazie konkurencji i

zachowaniu poufnosci, ograniczeniu ilosci osob majgcych dostep do danych technicznych i
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technologicznych, = wprowadzeniu  systemu  monitorowania  pracy = komputerow,
zabezpieczeniu nosnikéw tajnych informacji, wdrozeniu wewnetrznych regulacji
okreslajgcych zasady bezpieczenstwa informacji, zaniechaniu publikacji danych dotyczgcych
nowych produktéw w pismach branzowych bgdz ograniczeniu ich tresci, zawieraniu umow o
zachowaniu poufnosci z kontrahentami, ktére obejmujg réwniez jego pracownikéw i osoby z
nim wspotpracujgce. Ujawnienie tych informacji na gruncie przedmiotowego postepowania
moze wywota¢ negatywne dla Przystepujgcego konsekwencje, m.in. podmioty
konkurencyjne mogg osiggna¢ korzyS¢ majgtkowg w zwigzku z poznaniem rozwigzania
oferowanego przez Przystepujgcego.

Przystepujacy wskazat, ze zastrzezone informacje sg wytworzone indywidualnie dla
potrzeb przedmiotowej oferty i nigdy nie byty ujawniane do wiadomosci publicznej oraz nie
jest wolg Przystepujgcego ujawnianie ich na zewnatrz. Nie sg one rowniez dostepne drogag
zwyktg i dozwolong, a dostep do nich majg jedynie podmioty, ktdrych te informacje dotycza.
Informacje te nie sg udostepniane w jakichkolwiek dostepnych publicznie materiatach,
system informatyczny zostat zabezpieczony, a fakt ochrony zostat zakomunikowany
osobom biorgcym udziat w sporzgdzaniu oferty.

W tym znaczeniu powyzsze informacje majg doniosty charakter organizacyjny jako
catoksztatt doswiadczen, ktérych dorobit sie Przystepujgcy w okresie prowadzenia

dziatalnosci gospodarczej.

W dniu 25 lutego 2021 r., pismem z dnia 24 lutego 2021 r., Zamawiajagcy ztozyt
odpowiedz na odwotanie, wnoszac o oddalenie odwofania i obcigzenie Odwotujgcego
kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa procesowego.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze 31 grudnia 2020 r. oraz 14 stycznia 2021 r. dokonat
czesciowego odtajnienia wyjasnien Przystepujgcego z dnia 22 grudnia 2020 r. Pozostate
informacje, ktérych zasadnos¢ zastrzezenia podtrzymat Zamawiajgcy stanowig nieujawnione
do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne i organizacyjne,
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, wobec ktérych Przystepujgcy podjat niezbedne dziatania
majgce na celu zachowanie ich w poufnosci. Zamawiajgcy wskazat, ze wyjasnienia te sg
bardzo szczegoétowe i odnoszg sie do wszystkich kosztéw, jakie ponosi Przystepujgcy w
zwigzku ze $wiadczeniem ustugi.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze fakt, iz poz. 2-8 i 13-15 Formularza cenowego, ktérego
dotyczg wyjasnienia odnoszg sie do nieznacznej pod wzgledem wartosci i pracochtonnosci
czesci oferty - sg to ustugi wykonywane okresowo i stanowig 1,2 % ceny oferty (suma cen
ww. ustug brutto to 50 801,04 zt, cena catej oferty 3.907.984,12 zt). Ustugi te, w odrdznieniu

od pozostatych ustug sprzatania stanowigcych ,trzon” oferty, zostaty opisane w SIWZ w
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sposob bardzo ogdlny. Zamawiajgcy opisat jedynie ich wymiar (powierzchnie) oraz
czestotliwos¢ ich wykonywania, pozostawiajgc metode wykonywania - wiedzy i
doswiadczeniu wykonawcy.

Ad. Zarzut nr 1.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko, ze informacje, ktére nie zostaty odtajnione
przez Zamawiajgcego stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w SIWZ okreslit w sposob bardzo ogdlny liczbe osob, ktore
majg realizowa¢ zamowienie, a nadto nie dokonat jakiegokolwiek przyporzadkowania liczby
0sOb do elementow zamowienia podlegajgcych  wyjasnieniom, t. do ustug
wyszczegolnionych w poz. 2-8 i 13-15 Formularza cenowego. Co wiecej, liczba oséb, na
ktérg powotuje sie Odwotujgcy dotyczy ustug sprzgtania z wytgczeniem ustug wymagajgcych
uprawnien do pracy na wysokosci. Podana liczba oséb nie dotyczy ustug dezynfekcii,
dezynsekc;ji i deratyzacji (DDD) oraz mycia czesci okien - metodg alpinistyczng. Oznacza to,
ze w gestii wykonawcy byto okreslenie pracochtonnosci poszczegolnych elementow
podlegajgcych wyjasnieniom.

Whbrew twierdzeniu Odwotujgcego w wyjasnieniach nie dokonano ,podziatu oséb
miedzy rozne zadania wchodzgce w przedmiot zamoéwienia wiasciwy wytgcznie dla tego
konkretnego Postepowania”. Przystepujgcy podat wydajnosé przypadajgcg na jeden etat
oraz okres$lit sposdb organizacji pracy, ktéry pozwala na osiggniecie przyjetej
pracochtonnosci. Informacja ta, chociaz odnosi sie do konkretnego postepowania, moze by¢
wykorzystana przez konkurencje, ktéra w innych przetargach bedzie mogta przewidzieé¢
przyjeta przez Przystepujgcego pracochtonnos¢ czynnosci cechujgcych sie dosc
powtarzalnym charakterem. Zamawiajacy nie ma zadnych watpliwosci, ze sposdb organizacji
realizacji ustug oraz wynikajagca z tego wydajnos¢ realizacji zadan, ma charakter
organizacyjny i posiada wartos¢ gospodarcza.

Zdaniem Zamawiajgcego, chybiony jest takze argument, Zze kalkulacja kosztow
osobowych powinna by¢ odtajniona ze wzgledu na to, ze bazuje na minimalnym
wynagrodzeniu oraz sktadowych tego wynagrodzenia wynikajgcych z przepiséw prawa.
Zamawiajgcy, nie potwierdzajgc przyjetego zatozenia o ptacy minimalnej, podkreslit, ze
powotana przez Odwotujgcego tabela zawiera réwniez koszty zwigzane z zastepstwem
pracownikéw (Swiadczenie urlopowe i chorobowe). Tabela zawiera wiec takze usrednione
informacje o chorobowos$ci u Przystepujacego. Na marginesie Zamawiajgcy zauwazyt, ze
jezeli dane te sg dla Odwotujgcego tak oczywiste, to ich ujawnienie lub utajnienie nie stanowi
okolicznosci, ktora miataby jakikolwiek wptyw na wynik postepowania.

Wyjasnienia w zakresie kosztow sprzetu i materiatbw koniecznych do realizacji
zamowienia zawierajg szereg informac;ji, ktére majg charakter techniczny i technologiczny —

gdyz dotyczg sposobu realizacji zaméwienia, a nadto, ujawniajg zrédto dostaw urzgdzen i
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materiatoéw i ich cen dostepnych dla Przystepujgcego. W zatgczeniu do wyjasnien znajdujg
sie konkretne faktury dotyczgce zakupu materiatow uzywanych do realizacji zamdwienia oraz
oferty handlowe. Zdaniem Zamawiajgcego, gospodarcza wartos¢ tych informacji ma
charakter oczywisty.

Zdaniem Zamawiajgcego, oczywiscie btedne jest zatozenie Odwotujgcego, ze
kalkulacja ceny, obejmujgca sktadniki kosztowe cen jednostkowych, nie moze stanowi¢
tajemnicy przedsiebiorstwa, bowiem ma charakter jednorazowy, dostosowany do
konkretnego zaméwienia, a zatem informacje tam zawarte nie mogg by¢ wykorzystane w
innych postepowaniach.

Przedstawiona w wyjasnieniach kalkulacja jest bardzo szczegétowa i obejmuje dane
dotyczgce wydajnosci pracy, jej organizacji, kwestie kosztow i amortyzacji sprzetu, cen
materiatéw i srodkéw chemicznych, w tym informacji o osiggnietych rabatach. Tak podane
informacje mogg by¢ wykorzystane przez konkurencyjne firmy stajgce do konkurencji w
innych przetargach, w ktoérych realizowane sg podobne ustugi. Zamawiajgcy zaprzeczyt
jakoby opis zamoéwienia w prowadzonym przetargu byt na tyle specyficzny i swoisty, ze
informacje takie nie moga by¢ wykorzystane przy innych przetargach dotyczacych mycia
okien, deratyzacji, dezynsekciji itp. Wskazat, ze w odniesieniu do matego wycinka ustug,
jakim jest mycie okien i ustugi DDD, Zamawiajgcy nie okreslat szczegétowo sposobu ich
realizacji.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie wymaga blizszego wyjasnienia, bo jest to oczywiste,
ze wyjasnienia Przystepujgcego obejmujg oprdcz liczb rowniez opis metodologii wyliczenia
cen jednostkowych z uwzglednieniem wszystkich kosztow i zysku. Stwierdzenie to by¢ moze
stanowi artefakt (przeklejenie) z innego odwotania skfadanego przez Odwotujgcego w
postepowaniu o sygn. akt KIO 1975/20, na co wskazuje tez powotanie sie na str. 11
odwotania na wykonawce STEKOP, ktory byt uczestnikiem tamtego postepowania.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze pismo procesowe Przystepujacego w sprawie KIO
2974/20 prezentowato stanowisko procesowe tego wykonawcy, a nawet jezeli pewne
informacje zawarte w wyjasnieniach byty ujawnione w toku postepowania przed Izbg, to ich
ujawnienie w toku obecnego postepowania nie miatoby wptywu na wynik postepowania,
skoro Odwotujacy juz teraz tymi informacjami dysponuije.

Ad. Zarzut nr Il

Zamawiajgcy wskazat, ze kalkulacja ujeta w zatgczniku nr 1 do wyjasnien ma
charakter wynikowy wzgledem catych wyjasnien — stanowi szczegotowe zestawienie
wszystkich obliczen przedstawionych w wyjasnieniach i obejmuje obok kosztéw pracy,
narzedzi i materiatdw, takze pracochtonnos¢ i spodziewany zysk. W sposob oczywisty
wyjasnienia, jak i kalkulacja pokazujg strategie budowania ceny. W zwigzku z tym cytowany

przez Odwotujgcego wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 lipca 2020 r. (KIO 1257/18)
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musiat dotyczyé zupetnie innego stanu faktycznego i jest nieadekwatny do
przédmiotowej sprawy.

W postepowaniu okreslono jedynie rozmiar ustug, czestotliwos¢ mycia okien oraz to,
ze ,Wykonawca przystgpi do mycia Okien uzywajgc do pracy wlasnego sprzetu i wtasnych
srodkéw myjgcych odpowiednich do mytej powierzchni, dopuszczonych do obrotu na terenie
Polski i Unii Europejskiej.” (zatgcznik do wzoru umowy nr | cze$¢ A, tabela w rozdz. VIII).
Natomiast w odniesieniu do deratyzacji, dezynsekcji i dezynfekcji Zamawiajgcy okreslit
rozmiar ustug, ich czestotliwo$¢ (raz na kwartat) oraz stwierdzit, ze ,Wykonawca zrealizuje
ustuge, przy uzyciu srodkdéw zapewniajgcych skuteczng realizacje minimum przez okres 1
miesigca." (zatgcznik do wzoru umowy nr 1, czes¢ A tabela Xl) oraz, ze do dezynfekciji,
dezynsekcji, deratyzacji nalezy uzywaé¢ srodkéw wpisanych do Wykazu Produktéow
Biobojczych prowadzonego przez urzad Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobdw
Medycznych i Produktow Biobdjczych (par 4 ust. | pkt 5 wzoru umowy, stanowigcego
zatgcznik 2 do SIWZ). Trudno wiec moéwi¢ o ,unikalnych postanowieniach SIWZ”, ktére
powodowatyby niemoznos¢ wykorzystania informacji w innych postepowaniach.
Argumentacje Odwolujgcego w tym zakresie Zamawiajgcy traktuje jako omytkowe
przeklejenie odwotania skladanego w innym postepowaniu.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z twierdzeniem, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie zostato poparte dowodami. Przystepujacy przedstawit stosowane wzory
postanowien o zakazie konkurencji w umowach o prace, uméw o zachowaniu poufnosci,
o$wiadczenia o zachowaniu poufnosci oraz wycigg z polityki bezpieczenstwa informaciji.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy przedtuzyt termin zwigzania ofertg do dnia
15.01.2021 r. Brak przedtuzenia zwigzania ofertg moze powodowacé, ze w przypadku gdyby
w procesie odwotawczym oferta Odwotujgcego zostata wybrana, to mogtby sie on uchyli¢ od
zawarcia umowy bez skutkéw prawnych.

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy nadal wykonuje przedmiotowe ustugi
sprzatania w ZUS na podstawie krétkoterminowych umoéw zawieranych z trybie
niekonkurencyjnym do czasu rozstrzygniecia postepowania, przy czym ceny jednostkowe za
ustugi sprzgtania w stosunku do ztozonej oferty sg 0 39,5 % wyzsze w zakresie sprzgtania
wewnetrznego i 22,6% w zakresie sprzgtania zewnetrznego. Tym samym przedtuzanie
procedury odwotawczej niewatpliwie lezy w interesie Odwotujgcego, nie jest to jednak interes

zastugujgcy na ochrone.

Krajowa lIzba Odwotlawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty

zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony i uczestnika
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postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2020 ze zm.), do postepowan o
udzielenie zamdwienia, o ktérych mowa w ustawie Prawo zamowien publicznych z dnia 29
stycznia 2004 r., wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie
przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”.

Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. poz. 2020 ze zm.), do postepowan
odwotawczych wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie
zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.),
zwane dalej ,nPzp”.

Rozpoznawane odwotanie zostalo wniesione w dniu 18 stycznia 2021 r. w
postepowaniu o udzielenie zamowienia wszczetym przed dniem 1 stycznia 2021 r., zatem do
postepowania odwofawczego w niniejszej sprawie majg zastosowanie przepisy nPzp,

natomiast do postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego przepisy Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwotania, stosownie do art. 505 ust. 1 nPzp.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu
i podtrzymanych na rozprawie, stosownie do art. 555 nPzp. Izba, stosownie do
oswiadczenia ztozonego przez Odwotujgcego na rozprawie, stwierdzita, ze w odwotaniu nie
zostaty podniesione zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 Pzp, przez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Impel w czesci ,A” zamdwienia. Odwotujgcy
podnosit w tym zakresie jedynie argumentacje w zwigzku z hipotetyczng mozliwoscig
weryfikacji tresci tej oferty w przypadku, gdyby wyjasnienia Konsorcjum Impel zostaty przez
Zamawiajgcego odtajnione w kwestionowanym zakresie, tj. z wytgczeniem zatgcznika nr 5

do wyjasnien.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny w sprawie:

Wyrokiem z dnia 3 grudnia 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2974/20 Krajowa lzba
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Odwotawcza zobowigzata Zamawiajgcego do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
Konsorcjum Impel w czesci A zamowienia jako najkorzystniejszej oraz do wezwania
Konsorcjum Impel do ztozenia wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny w zakresie wyceny
poz. 2, 3, 5, 6, 7, 13, 14 i 15 Formularza cenowego i wyjasnienia, jakie zatozenia
kosztotworcze zostaty przyjete przez Konsorcjum Impel przy wycenie ww. pozycji
kosztowych, w tym wskazanie, jakie szczegolne okoliczno$ci umozliwiajg wykonawcy
obnizenie cen jednostkowych za te prace.

W dniu 15 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w czesci ,A" zamdwienia oraz w dniu 16 grudnia 2020 r.
Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Impel na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp do zilozenia
wyjasnien razgco niskiej ceny w zakresie wskazanym w orzeczeniu KIO 2974/20.

W dniu 22 grudnia 2020 r. Konsorcjum Impel ziozyto wyjasnienia, ktérych tresc
zostata zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. Ztozone wyjasnienia obejmujg ceny
jednostkowe oraz wszystkie ich sktadniki, informacje na temat ilosci materiatéw, sprzetu i
zaangazowania personelu, koszty sprzetu, materiatow i koszty pracy, kalkulacje cen oraz
inne istotne elementy, majgce wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy dokonat
odtajnienia czesci informacji (poszczegodlne ceny jednostkowe kosztorysu ofertowego) w dniu
14 stycznia 2021 r.

W wyjasnieniach Konsorcjum Impel zostaty utajnione jako tajemnica przedsiebiorstwa
m.in. informacje dotyczagce liczby os6b (pracownikéw) skierowanych do realizacji
zamodwienia, czasu pracy osob (pracownikéw) skierowanych do realizacji zaméwienia,
kosztow pracy godzinowych jednego pracownika, dotyczgce wykorzystywanych przez
wykonawce materiatdw w postaci Srodkéw czystosci itd. wykorzystywanych do realizaciji
zamowienia. Przystepujacy podat w wyjasnieniach m.in. wyliczenia dotyczace wydajnosci
przypadajacej na jeden etat oraz okreslit sposdb organizacji pracy, ktéry pozwala na

osiggniecie przyjetej pracochtonnosci.

W danym stanie faktycznym, Izba zwazyta, jak ponizej:

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw art. 8 ust. 1i 3

Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie regulaminu

postepowania przy rozpoznawaniu odwotanh z dnia 22 marca 2010 r. w zw. z art. 89 ust. 1 pkt

2, 314 Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia kluczowych czes$ci wyjasnien ztozonych przez
Konsorcjum Impel w sprawie razgco niskiej ceny oferty z dnia 22.12.2020 r.

Przepis art. 8 Pzp wyraza generalng zasade jawnos$ci postepowania o

udzielenie zaméwienia publicznego. Nie ulega watpliwosci, iz to zamawiajgcy odpowiada za
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sposob przeprowadzenia postepowania zgodnie z zasadami Prawa zamowien publicznych,
w tym m.in. z zasadg jawnosci postepowania. W toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego to na zamawiajgcym cigzy obowigzek i odpowiedzialno$¢ za zachowanie tej
zasady.

Przepis art. 8 ust. 2 Pzp zawiera uprawnienie zamawiajgcego do ograniczenia
jawnosci informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia, jednak
Zz uprawnienia tego zamawiajgcy moze skorzystaé tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie. W ust. 3 powyzszego przepisu ustawodawca zakazuje zamawiajgcemu
udostepnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsigebiorstwa w rozumieniu przepiséw
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca zastrzeze, nie pozniej niz w
terminie skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ze informacje te
nie mogg by¢ udostepnione.

Z tresci przepisu art. 8 Pzp, w szczegdlnosci z treSci nakazu wyrazonego przez
ustawodawce ,nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu [..]" wynika obowigzek badania przez zamawiajgcego czy informacje
zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa rzeczywiscie te tajemnice
stanowig w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Zamawiajgcy jest zobowigzany do samodzielnej oceny czy zachodzg przypadki okreslone w
ustawie uprawniajgce do ograniczenia jawnosci. W przypadku stwierdzenia, ze zastrzezenie
tajnoéci informacji jest bezpodstawne, zamawiajgcy ma obowigzek odtajni¢ te informacje i
udostepnic¢ jako informacje jawne, informujgc o tym wykonawce.

Przepis art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) za tajemnice
przedsiebiorstwa uznaje snformacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako catosc lub
w Szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéow nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o
ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”. Jak wskazat Sgd
Najwyzszy w stanowisku wyrazonym w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 r. sygn. akt | CKN
304/00, informacje techniczne i technologiczne dotyczg sposobéw wytwarzania wyrobu i
stosowania (np. formut chemicznych, wzorcéw i metod dziatania), informacja handlowa
obejmuje, najogodlniej ujmujgc, cafoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsiebiorstwa, a niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym.
Natomiast dane nieujawnione do wiadomosci publicznej, to informacje nieznane ogdtowi, co
do ktérych przedsiebiorca podjat celowe czynnosci zapobiegajgce ich rozpowszechnianiu.

Powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter organizacyjny, jesli stanowi
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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 Ilub organizacyjne
przedsiebiorstwa) powinny by¢ rozumiane szeroko, rowniez jako ,wiadomos$ci dotyczace
sposobow produkgji, planow technicznych, metod kontroli jakosci, wzoréw uzytkowych i
zdobniczych, wynalazkéw nadajgcych sie do opatentowania, jak tez informacje zwigzane z
dziatalnoscig marketingowa, z pozyskiwaniem surowcow, organizowaniem rynkow zbytu czy
informacje odnoszace sie do struktury organizacyjnej, zasad finansowania dziatalno$ci,
wysokosci wynagrodzen pracownikéw. 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 ogotowi lub osobom, ktore ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sg
zainteresowane wejsciem w jej posiadanie. Na tajemnice przedsiebiorstwa sktada sie
catoksztatt informac;ji technicznych, technologicznych, organizacyjnych, handlowych i innych,
a nie jedynie poszczegodlne elementy. Fakt, ze informacje dotyczgce poszczegodlnych
elementéw urzgdzenia sg jawne, nie decyduje o odebraniu zespotowi wiadomosci o
produkcie przymiotu poufnosci (wyrok SN z dnia 13 lutego 2014, V CSK 176/13; wyrok SN z
dnia 28.02.2007 r. sygn. akt V CSK 4444/06; Lex Polonica nr 1227936).

Biorgc pod uwage powyzsze, nie budzi watpliwosci fakt, ze zamawiajgcy nie ma
obowigzku ujawnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa tylko z tego
wzgledu, zeby konkurujgcy wykonawca mogt zweryfikowaé te informacje pod katem
ewentualnego postawienia zarzutéw wobec danej oferty.

Odwotujgcy zarzucat takze, ze ,sam sposéb w jaki zostaty utajnione informacje budzi
podejrzenie, ze ujawnienie nawet niewielkiej ich czesci - tak skrupulatnie utajnionych przez
Konsorcjum wigzatoby sie z negatywnymi skutkami dla Konsorcjum polegajacymi na fatwym
podwazeniu wyliczen cenowych i ujawnieniu razgco niskiej ceny w ofercie Konsorcjum.”
Jednak powyzsze twierdzenie pozostato gotostowne i bezpodstawne w Swietle zebranego w
tej sprawie materialu dowodowego. Odwotujgcy zarzucat tez ,Brak jest jakiejkolwiek
konsekwencji w utajnieniu informacji”, lecz w tym zakresie rowniez nie przedstawit Zzadnego
uzasadnienia. Odwotujgcy zawart w odwotaniu szereg ogoélnych i nieuzasadnionych w zaden
sposob twierdzen, dla ktérych nie sposob odnalezé punktu odniesienia w stanie faktycznym
przedmiotowego postepowania.

Nie znajduje oparcia w dokumentacji przetargowej argumentacja Odwotujgcego, ze w
zakresie kosztow osobowych oraz liczby osob zaangazowanych w realizacje zamowienia w
niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy zawart szczegdtowe wymogi w pkt 2.1.3 SIWZ co do

zatrudnienia, bowiem regulacja ta dotyczy innego zakresu przedmiotu zamowienia niz objety
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wyjasnieniami. Wyjasnienia dotyczg bowiem elementéw przedmiotu zaméwienia, dla ktérych
Zamawiajgcy nie przedstawit w SIWZ okreslonych wymagan, lecz pozostawit wykonawcy
swobode w tym zakresie.

W ocenie Izby, polityka wynagrodzen w przedsiebiorstwie, podobnie jak polityka
kadrowa, stanowi obszar dziatalnosci przedsigbiorstwa, ktéry moze by¢ objety ochrong jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Obowigzujgce przepisy nie stanowig zadnych wytaczen w tym
zakresie.

Podkredlic nalezy, Zze zastrzezone przez Przystepujgcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa wyjasnienia dotyczg kalkulacji cen jednostkowych w zakresie ustug
dodatkowych objetych przedmiotem zamowienia, tj. mycia okien i ustug dezynfekcii,
dezynsekcji i deratyzacji (DDD), w odniesieniu do ktérych Zamawiajgcy w SIWZ nie okreslat
zadnych warunkéw, w tym osobowych, sprzetowych lub materiatowych. Wykonawcy mieli
skalkulowac te ustugi wytgcznie na podstawie wlasnego doswiadczenia, a nie na podstawie
konkretnych wymagan Zamawiajgcego. Powyzsze wyjasnienia dotyczg innego zakresu
kalkulacji cen jednostkowych, niz przedstawione w stanowisku wyrazonym przez
Przystepujgcego w pisSmie procesowym Przystepujgcego z dnia 20 listopada 2020r.

Wyjasnienia dotyczace kalkulacji cen jednostkowych oferty zawierajg szczegdétowe
informacje, ktére posiadajg warto$¢ gospodarczg, a tym samym podlegajg ochronie jako
tajemnica przedsigbiorstwa. Zastrzezone informacje obejmujg szczegofowe wyjasnienie
kosztow wynagrodzen pracownikow, przedstawienie konkretnych danych dotyczgcych
sposobu zatrudnienia okreslonej grupy pracownikow oraz kwestii zwigzanych z obnizeniem
kosztéw, a takze zysku wykonawcy. Sposdb kalkulacji ceny w zakresie kosztow
poszczegodlnych skfadnikow cenotwdrczych okreslonego wykonawcy nalezy zaliczy¢ do
informaciji, ktére stanowig niezwykle cenne zrédto informacji dla konkurencji. .Pokazujg one
w sposob precyzyjny kalkulacje ceny oferty. Dane przyjete przez Przystepujgcego do
kalkulacji cen jednostkowych nie sg powszechnie dostepne konkurujgcym wykonawcom i
nie sg mozliwe do ustalenia. Odwotujgcy twierdzgc, ze tak nie jest, nie przedstawit w tym
zakresie zadnych dowodow, a nawet nie uprawdopodobnit swoich twierdzen. Zaréwno
metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotwércze ujawnione przez Przystepujgcego
na zadanie Zamawiajgcego w celu wykazania, czy cena oferty nie jest ceng razgco niskg, w
ocenie Izby, nalezy zakwalifikowa¢ jako tajemnice przedsiebiorstwa i mogg byé
przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi podmiotami, réwniez tymi
uczestniczagcymi 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
sktadowe tej strategii (kosztorysy i struktura zatrudnienia) spetniajg przestanki uznania tych

informacji za tajemnice przedsigbiorstwa, stanowig know-how przedsiebiorstwa, jako
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posiadajgce wartos¢ handlowg i gospodarczg, obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczgce
kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na wybér jego oferty jako najkorzystniejszej. Ujawnienie tych
informacji, na gruncie przedmiotowego postepowania moze wywotaé negatywne dla
Przystepujgcego konsekwencje, m.in. podmioty konkurencyjne mogg osiggngé korzysé
majgtkowg w zwigzku z poznaniem szczegotéw dotyczgcych rozwigzania oferowanego
przez Przystepujgcego.

Informacja ta, chociaz odnosi sie do konkretnego postepowania, moze byc¢
wykorzystana przez konkurencje, ktéra w innych przetargach bedzie mogta przewidzie¢
przyjeta przez Przystepujgcego pracochtonnos¢ czynnosci cechujgcych sie dosc
powtarzalnym charakterem. Zamawiajgcy nie ma zadnych watpliwosci, ze sposob organizacji
realizacji ustug oraz wynikajaca z tego wydajnos¢ realizacji zadan, ma charakter
organizacyjny i posiada wartos¢ gospodarczg.

Jednorazowos¢ informacji ztozonych w ramach wyjasnien, wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, nie dyskwalifikuje wartosci gospodarczej tych informaciji, gdyz stanowi
odzwierciedlenie zdolnosci wykonawcy i umiejetnosci odpowiedzi przedsiebiorstwa na
konkretne wymagania postawione w danym postepowaniu, poprzez umiejetne dostosowanie
do warunkéw danego zamowienia swoich zasobow personalnych, organizacyjnych i innych.
Zdolnos¢ optymalizacji wykorzystania tych zasobow przedsiebiorstwa w okreslonych
warunkach prowadzi do osiggniecia celu, ktérym dla przedsiebiorstwa jest ostatecznie
uzyskany wynik finansowy z prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, w tym z uzyskania
danego zamdwienia. Zastrzezone informacje zostaty wytworzone jako zbior indywidualnie
okreslonych informaciji dla potrzeb przedmiotowego zaméwienia, a tym samym odniesienie
tych informacji do warunkéw danego zamoéwienia pozwala na poznanie, w jaki sposob dany
wykonawca zaplanowat zorganizowanie, wykonanie ustug oraz w jaki sposéb skalkulowat
realizacje zamowienia. Sg to dane istothe z punktu widzenia konkurencyjnoéci danego
wykonawcy na rynku.

Zaréwno w zakresie kosztéw pracy, jak i sprzetu oraz materiatéw koniecznych do
realizacji zamowienia w niniejszym postepowaniu — ich indywidualne zestawienie w tym
postepowaniu niesie ze sobg adekwatng wartos¢ gospodarczg.

Podkreslic nalezy takze, ze kalkulacja okreslonych elementow przedmiotu
zamowienia nie jest ,jedynie wskazaniem kosztéw, zysku oraz innych wartosci wyrazone
liczbowo”. Szczegdtowa kalkulacja poszczegdlnych cen jednostkowych stanowi niewatpliwie
informacje, ktérg mozna odkodowa¢ za pomocag specjalistycznej wiedzy i w ten sposoéb
pozyskac istotne informacje dotyczgace danego przedsigbiorstwa pozwalajagce na ostabienie
pozycji tego przedsiebiorstwa na rynku.

Reasumujac, Izba uznata powyzszy zarzut za catkowicie niezasadny.
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Izba nie stwierdzita naruszenia w postepowaniu art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019 r. poz.
1010), przez zaniechanie ujawnienia informacji, tj. tresci wyjasnien dotyczgcych razaco
niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum Impel oraz uznanie, ze zostaty one skutecznie
objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, podczas gdy uzasadnienie zastrzezenia
przedmiotowych informacji wskazuje, ze przedmiotowe informacje nie spetniajg przestanek
uznania ich za chronione tajemnicg przedsigbiorstwa, wskazanych w art. 11 ust. 2 uznk.

Przepis art. 8 ust. 3 Pzp stanowi, Zze ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pOzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do
konkursu’.

Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w art. 11 ust. 2 definiuje tajemnice
przedsiebiorstwa  jako  ,nformacje  techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub
w szczegoblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o
ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”. Dla skutecznego
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa koniecznym jest wykazanie przez
wykonawce, ze fgcznie ziscity sie przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 uznk.

W ocenie Izby, w analizowanym przypadku zostaty wykazane przez Konsorcjum
Impel wszystkie przestanki, okreslone w art. 11 ust. 2 uznk. Tres¢ uzasadnienia zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawiona przez Przystepujacego wraz z
zastrzezeniem pozwala na stwierdzenie zasadnosSci uznania przez Zamawiajgcego, ze
zastrzezenie byto skuteczne. Tym samym Zamawiajgcy zasadnie uznat zastrzezenie
przedmiotowych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa i nie dokonat ich odtajnienia.

Brak jest podstaw aby przyjg¢, jak podnosit Odwotujgcy, ze uzasadnienie
zastrzezenia jest zbyt ogolne, nie wskazuje na konkrethg wartos¢ gospodarczg
zastrzeganych informacji ani tez nie zostato udowodnione. Przedstawione przez
Przystepujgcego uzasadnienie zawiera bowiem kluczowe elementy wymagane dla
skutecznosci zastrzezenia. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze zaden przepis nie wymaga
od wykonawcy przedstawienia konkretnej wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji.

Ponadto, przepis art. 8 ust. 3 Pzp wymaga jedynie ,wykazania” przez wykonawce, a zatem
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wyjasnienia i przekonania zamawiajgcego, a nie naktada na wykonawce bezwzglednego
obowigzku przedtozenia dowodow.

W tym miejscu wskazac nalezy, ze jakkolwiek niewatpliwym jest, ze to na wykonawcy
zastrzegajgcym informacje cigzy obowigzek wykazania Zamawiajgcemu, ze stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa, to na etapie postepowania odwotawczego zadaniem
Odwotujgcego jest udowodnienie, ze Zamawiajgcy btednie uznat za skuteczne zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa przez Konsorcjum Impel (por. wyrok KIO z dnia 28.01.2016 r.,
sygn. akt KIO 57/16). W ocenie Izby, Odwotujgcy w niniejszej sprawie nie udowodnit, azeby
Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia wskazanych przepiséw pozwalajgcych na ochrone
tajemnicy przedsiebiorstwa w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

W ocenie Izby, argumentacja Odwotujgcego przedstawiona w uzasadnieniu tego
zarzutu ma charakter wytgcznie hastowy i tendencyjny. Twierdzenia Odwotujgcego, iz caty
zbior informacji z uwagi na swojg jednorazowos¢ i opracowanie wylgcznie na potrzeby
danego postepowania nie stanowi zadnej wartosci poznawczej dla oséb trzecich, sa
catkowicie bezpodstawne i nieuzasadnione. Wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, na
podstawie zbioru informacji zawartego w zlozonych przez Konsorcjum Impel wyjasnieniach
tatwo jest powzig¢ informacje i wyciggnaé wnioski na temat sposobu funkcjonowania
przedsiebiorstw Przystepujgcego i jego strategii cenowej. Ujawnienie tych informacji na
jakimkolwiek etapie postepowania moze narazi¢ tego przedsiebiorce na szkode, jesli
dostang sie one do podmiotow konkurencyjnych na tym samym rynku.

Przystepujgcy uzasadnit podstawy do zastrzezenia powyzszych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa w sposdb rzeczowy i wiarygodny. Zatgczyt dowody na
potwierdzenie tego uzasadnienia, w tym na potwierdzenie, ze w stosunku do tych
zastrzezonych informacji podjgt wszystkie niezbedne czynnosci w celu zachowania ich
poufnosci.

Przystepujacy wykazat, ze informacje zawarte w wyjasnianiach i zatgcznikach do
wyjasnien nie sg znane ogoétowi zainteresowanych osob oraz nie mogg zosta¢ uzyskane
przez podmiot zainteresowany w zwyktej, dozwolonej prawem drodze, a w szczegodlnosci
osobom i podmiotom, ktére ze wzgledu na wykonywang dziatalnos¢ gospodarczg sa
zainteresowane ich posiadaniem. Tego rodzaju przestanki stanowig istote uznania
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa (vide: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3
pazdziernika 2000 r., sygn. akt | CKN 304/2000).

W przedsiebiorstwach Przystepujgcego zostaly podjete systemowe rozwigzania
zabezpieczajgce informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa przed ich ujawnieniem,
polegajgce m.in. na odpowiedniej organizacji pracy zespotéw projektowych, zawieraniu z
pracownikami i osobami wspoipracujgcymi umow o zakazie konkurencji i zachowaniu

poufnoéci, ograniczeniu ilosci oséb majgcych dostep do danych technicznych i
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technologicznych, = wprowadzeniu  systemu  monitorowania  pracy = komputerow,
zabezpieczeniu nosnikéw tajnych informacji, wdrozeniu wewnetrznych regulacji
okreslajgcych zasady bezpieczenstwa informacji, zaniechaniu publikacji danych dotyczacych
nowych produktéw w pismach branzowych bgdz ograniczeniu ich tresci, zawieraniu umow o
zachowaniu poufnosci z kontrahentami, ktére obejmujg réwniez jego pracownikéw i osoby z
nim wspotpracujgce.

Przystepujgcy omowit zatem w uzasadnieniu zastrzezenia wszystkie elementy, ktore
powinny charakteryzowac tajemnice przedsiebiorstwa, zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk. Podat,
ze sg to informacje nieujawnione do wiadomosci publicznej, co do ktérych podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci — ograniczyt ich dostepnos¢ do waskiego grona
swoich pracownikéw. Niewatpliwie sg to dziatania podjete w celu zachowania poufnosci
informacji. Odwotujgcy nie podjgt polemiki w tym zakresie, nie wykazat, azeby byty to
informacje nieprawdziwe bgdz aby rzeczone dziatania nie byty niezbednymi dla zachowania
poufnosci informacji. Przystepujacy w uzasadnieniu zastrzezenia wskazat, ze informacje
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa nie zostaty ujawnione do wiadomosci
publicznej. Ustawa Pzp w art. 8 ust. 3 nie wymaga od wykonawcy udowodnienia, ze
zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, a jedynie wykazanie tego.
Przystepujacy wskazat zas, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
ze zachowanie ich w tajemnicy pozostaje jego wolg oraz podjete zostaty stosowne srodki,
aby informacje te pozostaty poufne. Przystepujgcy wskazat, ze zastrzezone informacje
stanowig informacje gospodarcze i organizacyjne, ktoérych ujawnienie zagraza interesom
Przystepujgcego, gdyz daje mozliwosé ich wykorzystania w celu zachwiania naszej pozyciji
rynkowej, co zdecydowato o podjeciu dziatan, zmierzajgcych do zachowania ich poufnego
charakteru. Przystepujgcy wykazat takze, ze informacje zastrzezone dotyczg szczegdtow
relacji handlowych z podwykonawcami i dostawcami. Powyzsze informacje sg wynikiem
wiedzy i doswiadczenia wykonawcy, zawierajg dane pozwalajgce ustali¢ metody
zapewniania przez Przystepujgcego elementéw przewagi rynkowej na potrzeby prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej oraz w przedmiotowym postepowaniu.

W ocenie lIzby, uzna¢ nalezy, za stanowiskiem Przystepujgcego, ze zastrzezone
informacje majg charakter technologiczny, organizacyjny oraz handlowy. Przyjete
technologie, metody wykonania zamowienia wynikajgce z wiedzy i do$wiadczenia
wykonawcy niewatpliwie stanowig informacje o charakterze technologicznym, natomiast
charakter handlowy posiadajg informacje dotyczgce partnerow handlowych oraz zawartych
przez wykonawce umow (w tym z podwykonawcami i dostawcami) i mogg one stanowi¢
tajemnice przedsigbiorstwa (por. wyrok KIO z dnia 2.08.2013 r., sygn. akt KIO 1745/13,
wyrok KIO z dnia 20.07.2011 r., sygn. akt KIO 1438/11).
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Dla ustalenia skutecznosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
konieczne jest wykazanie przez wykonawce, ze posiadajg one warto$¢ gospodarcza.
Informacje o charakterze technologicznym, wynikajgce z doswiadczenia i stanowigce know-
how wykonawcy stanowig jeden =z niematerialnych sktadnikow przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 55 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tj. Dz.U. z 2017 r., poz.
459) — (por. komentarz do art. 55 k.c. w System Prawa Handlowego, red. M. Stec, 2017 r.,
Legalis; Kodeks Cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, 2017 r., Legalis). Wskazuje sie, ze
chociaz takie skfadniki jak doswiadczenie czy tajemnice przedsiebiorstwa nie stanowig
przedmiotu obrotu i nie dadzg sie bezposrednio wyrazi¢ w wielkosciach, to wptywajg w
zdecydowany sposéb na warto$¢ ogoélng przedsiebiorstwa (por. komentarz do art. 55! k.c. w
System Prawa Handlowego, red. M. Stec, 2017 r., Legalis).

Nalezato zatem stwierdzi¢, ze zastrzezone przez Przystepujgcego informacje, jako
kompilacja danych i dokumentéw pozwalajg uzyska¢ wiedze o systemowym i kompletnym
modelu ustugi, ktéry to model wptywa bezposrednio na sposob kalkulowania ceny ofertowe;.
Model ten, zobrazowany za pomocg zbioru informacji posiada wartos¢ gospodarcza,
poniewaz daje przewage temu wykonawcy, pozwalajgcg na szczegolnie korzystne
wyliczenie kosztow wykonania ustugi, podnoszg warto$¢ konkurencyjng przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wywodzit, ze zastrzezone informacje nie s$wiadczg o know-how
Przystepujgcego, bowiem sg to informacje jednorazowe przygotowane na potrzeby tego
jednego postepowania. W ocenie Izby, twierdzenie to nie znajduje oparcia w stanie
faktycznym tej sprawy. Wskazanie przyjetych w ofercie rozwigzan technologicznych i
kosztowych pozwala na okreslenie mozliwosci technicznych, sposobu organizacji i
potencjatu Przystepujgcego, a takze poznanie metody realizacji zadania, ktéra wptywa na
konkurencyjno$¢ tego wykonawcy na rynku. Izba stwierdzita, ze pomimo, iz zastrzezone
informacje rzeczywiscie dotyczg rozwigzan stosowanych w tym konkretnym postepowaniu,
to dotyczg one cech przedsiebiorcy — okreslonych przez relacje handlowe, doswiadczenie,
posiadang wiedze, zdolnosci techniczne i technologiczne.

Izba stwierdzita, Zze Zamawiajgcy prawidlowo dokonat analizy wyjasnien
Przystepujgcego i odtajnienia informacji w zakresie, w jakim nie stanowity one tajemnicy

przedsiebiorstwa. Twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie sg zatem bezzasadne.

W konsekwencji powyzszego, Izba nie znalazta podstaw dla stwierdzenia naruszenia

w przedmiotowym postepowaniu art. 7 ust. 1 Pzp.
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Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekia, jak

w sentencji, na podstawie art. 553 nPzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) oraz
§ 5 pkt 112 oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2020 r. 2437).

Przewodniczacy:  ......ccciciiiiiiiiiiiiiins
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