Sygn. akt: KIO 61/22
WYROK
z dnia 24 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 stycznia 2022 r. przez
Odwotujgcego M. K. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwg Zaktad Ustug
Drogowych i Komunalnych DROMAR M. K. (ul. Gliwicka 25, 44-145 Stanica) w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Zarzad Drog Miejskich w Gliwicach
(ul. Ptowiecka 31, 44-121 Gliwice)

przy udziale wykonawcow :

A. J. W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustugowy
Konserwacja Terenéw Zielonych J. W. (ul. WL Lokietka 4, 41-933 Bytom)
Zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Odwotujgcego,

B. U. H. i D. B. prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Ustugowo-
Handlowa NATEZJA U. H., D. B. Sp. J. (ul. Raciborska 25G, 44-153 Trachy)
zgtaszajgcych  przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnoéci badania i oceny ofert, w tym dokonanie czynnosci
odtajnienia dokumentéw w postaci wyjasnien z 14 grudnia 2021 roku, ztozonych w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych przez Wykonawce U. H. i D. B. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg Firma Ustugowo-Handlowa NATEZJA U. H., D. B. Sp. J.,, wraz wszelkimi
zatgcznikami zastrzezonymi przez tego Wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa,
udostepnienie tych dokumentéw Odwotujgcemu,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Zarzad Drog Miejskich w Gliwicach (ul.
Ptowiecka 31, 44-121 Gliwice) i



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego M. K. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwag Zakiad Ustug Drogowych i Komunalnych
DROMAR M. K. (ul. Gliwicka 25, 44-145 Stanica) tytutem wpisu od odwotania oraz kwote
3600 zitotych (trzy tysigce szeséset zitotych) tytutlem kosztéw wynagrodzenia petnomocnika
Odwotujgcego

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Zarzad Drég Miejskich w Gliwicach (ul. Plowiecka 31,
44-121 Gliwice) na rzecz Odwotujgcego M. K. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
pod nazwg Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych DROMAR M. K. (ul. Gliwicka 25,
44-145 Stanica) kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero
groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania w postaci wpisu od odwotania oraz kosztow

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo
Zamoéwien Publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......ccccoiiiiiiiiiiiiiiiinna



Sygn. akt: KIO 61/22
UZASADNIENIE

Zamawiajacy Zarzad Drog Miejskich prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Utrzymanie czystosci na terenie
miasta Gliwice w 2022 r." - w zakresie Zadania nr 6 - Oczyszczanie chodnikow.

Odwotujgcy: M. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pn. Zaktad Ustug Drogowych i
Komunalnych Dromar M. K. wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

- art. 18 ust. 3 w zw. z art. 74 ust. 2 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie ujawnienia (udostepnienia
Odwotujgcemu) zatgcznikdw do wyjasnien  Wykonawcy Natezja z dnia 14.12.2021r.
ztozonych w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, a zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa, pomimo iz Wykonawca ten nie dokonat skutecznego
zastrzezenia informacji tam zawartych, z ostroznosci - jako zarzuty ewentualne na wypadek
nieuwzgledniania zarzutu poprzedniego:

- art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy Natezja, pomimo iz nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny,

- art. 226 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia 16 kwietnia
1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy Natezja, pomimo iz zlozona =zostata w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji,

- a w konsekwencji art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybranie jako najkorzystniejszej
oferty Wykonawcy Natezja

- art. 16 i art. 18 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad prowadzenia postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wniost o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Wykonawcy Natezja,
uniewaznienie czynnosci oceny ofert, udostepnienie Odwotujgcemu zatgcznikdw do
wyjasnien z dnia 14.12.2021r. ztozonych w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 224 ust. 1
ustawy Pzp, ponowienie czynnosci badania i oceny ofert, odrzucenie oferty Wykonawcy

Natezja, powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajacy wezwat Wykonawce Natezja do ziozenia wyjasnien, w tym dowodow,
dotyczgcych wyliczenia ceny za usuwanie chwastéw oraz namutdéw (cena za 100 m2 — 6,00

zt netto).



14.12.2021r. Wykonawca Natezja udzielit odpowiedzi, przy czym znaczacg czes$¢ tych
wyjasnien (w tym zatgczniki) zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

30.12.2021r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Wykonawcy Natezja jako
najkorzystniejszej w czesci 6 zamodwienia.

W odpowiedzi na wniosek Odwotujacego, Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu pismo
Wykonawcy Natezja z dnia 14.12.2021r. w liczbie 8 stron, bez zatgcznikéw.

Zastrzezonych dokumentow byto 6 w tym 5 zatgcznikdw oraz pismo wyjasniajgce, nazwane
odpowiednio:

Tajemnica przedsiebiorstwa kalkulacja razgco niskiej ceny.

Zat nr 1 Skan faktury.

Zat nr 2 Sposdb obliczania 11 paliwa.

Zat nr 3 Oswiadczenie Haka.

Zat nr 4 Pilchowice
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Zat nr 5 Oswiadczenie Destello."

Zdaniem Odwotujgcego Wykonawca Natezja nie wykazat Zadnej z przestanek okreslonych
art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (pomijajgc nawet fakt, iz w swoim
uzasadnieniu Wykonawca Natezja odwotat sie do nieobowigzujgcej juz definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa ujetej uprzednio w art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji).

W znaczgcej mierze uzasadnienie zastrzezenia zawiera dywagacje na temat rozumienia
definicji tajemnicy przedsigbiorstwa i cytaty z orzecznictwa na ten temat, a takze wyliczenie,
jakie informacje Wykonawca Natezja uznaje za tajemnice przedsiebiorstwa. Nie sposéb
doszuka¢ sie tam jakiejkolwiek tresci zawierajgcej wykazanie, ze informacje zastrzezone
rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, a tym bardziej dowoddw na poparcie tego
stanowiska.

W ocenie Odwotujgcego Wykonawca Natezja nie udowodnit, iz zastrzezone przez niego
informacje (dokumenty) majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg. Nie wystarcza stwierdzenie, ze
informacja ma charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi zostaé takze
wykazane, ze przedstawia ona okreslong obiektywng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy
wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Konieczne jest wiec wykazanie, ze taka
informacja - o ile pozostaje poufna - jest dla wykonawcy zrodtem jakich$ zyskéw lub pozwala
mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw. Wykonawca Natezja nie wykazat charakteru,
ani rozmiaru rzekomej warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji. Gofostowne

stwierdzenie o wartosci gospodarczej bez dookreslenia w czym ta wartos¢ sie przejawia i



jaka ona jest, nie jest wystarczajgce do wykazania przestanki posiadania wartosci
gospodarczej.

Odwotujgcy wskazat takze ze w przypadku pozostatych przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, uzasadnienie Wykonawcy Natezja takze nie wypetnia
dyspozyciji art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Stanowi wytgcznie gotostowne i pozbawione dowodow
oswiadczenie Wykonawcy, ze przedstawione informacje wypetniaja ustawowg definicje
tajemnicy przedsiebiorstwa. W szczegolnosci nie przedstawiono zadnych dowodéw na
potwierdzenie, ze Wykonawca podjgt stosowne $rodki majgce na celu zachowanie
rzeczonych informacji w poufnosci. Wykonawca Natezja wspomina w uzasadnieniu
zastrzezenia, iz obowigzujg u niego okreslone procedury, wewnetrzne regulacje, a dostep do
informacji poufnych jest ograniczony, jest to jednak jedynie pusta deklaracja. Sama
deklaracja, ze procedury czy regulacje istniejg lub Zze podjeto inne odpowiednie kroki ku
temu, by zachowa¢ zastrzegane informacje w poufnosci, bez szczegdtowych informacji na
ten temat, a w szczegolnosci bez zalgczenia zadnego dowodu na potwierdzenie, Ze
wskazywane dziatania rzeczywiscie majg miejsce, nie stanowi o ,wykazaniu" w rozumieniu
art. 18 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniost, ze wobec braku wykazania przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa,
zastrzezenie przez Wykonawce Natezja poufnosci miato na celu wylgcznie ograniczenie
prawa konkurencji do kontroli czynnosci Zamawiajgcego i weryfikacji wyjasnien ztozonych, a
nie uniemozliwienia dostepu do informacji stanowigcych rzeczywistg tajemnice
przedsiebiorstwa. Dziatanie takie jest zas naganne i nie jest obejmowane ochrong w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy uchybit obowigzkom ustawowym i nie dokonat
rzetelnej oceny zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Wykonawce
Natezja w odniesieniu do informacji zawartych w zatgcznikach do pisma z dnia 14.12.2021r.,
a ostatecznie naruszyt art. 18 ust. 3 w zw. z art. 74 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp nie

udostepniajgc Odwotujgcemu tych dokumentow.

Odwotujgcy podkreslit, ze na wypadek nieuwzgledniania powyzszego zarzutu sformutowat
réwniez zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Natezja, pomimo iz Wykonawca ten nie wykazat,
iz jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Odwotujgcy wskazat, ze zarzut sformutowany
zostat jako ewentualny na wypadek, gdyby nie zostat uwzgledniony zarzut dotyczgcy
zaniechania ujawnienia zatgcznikdw do wyjasnien ztozonych przez Wykonawce Natezja w
trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Podkreslit, ze zarzut powinien by¢ oceniany dopiero po
uzyskaniu przez Odwolujgcego dostepu do tych informacji. Dlatego Odwotujgcy wnidst o

nierozpatrywanie tego =zarzutu jako przedwczesnego z wyraznym wskazaniem tej
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okolicznosci w uzasadnieniu orzeczenia w przypadku, gdyby lzba uznata za zasadny zarzut

wskazany w pkt 1 uzasadnienia.

Odwotujgcy sformutowat réwniez zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 3
oraz art. 15 ust. 1 pkt 1) ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Natezja, pomimo iz ztozona zostata w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy wskazat, ze podobnie jak zarzut z pkt 2) uzasadnienia,
tak i ten zarzut sformutowany zostat jako ewentualny na wypadek, gdyby nie zostat
uwzgledniony zarzut dotyczacy zaniechania ujawnienia zatgcznikow do wyjasnien ztozonych
przez Wykonawce Natezja w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Zarzut dotyczy naruszenia
art. 226 ust 1 pkt 7 w zwigzku z art. 3 i art. 15 ust. 1 pkt 1) ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, a zatem jest bezposrednio powigzany z zaoferowaniem ceny za ustuge
Lusuwania chwastéw i namutéw" ponizej kosztéw $Swiadczenia, dlatego powinien byé
oceniany dopiero po uzyskaniu przez Odwotujgcego dostepu do informacji dotyczacych
kalkulacji tej ceny przez Wykonawce Natezja. Odwotujgcy wnidst o nierozpatrywanie
przedmiotowego zarzutu jako przedwczesnego (z wyraznym wskazaniem tej okolicznoéci w
uzasadnieniu orzeczenia) w przypadku, gdyby |zba uznata za zasadny zarzut wskazany w
pkt 1 uzasadnienia.

W konsekwencji Odwotujgcy podnidst zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 239 ust. 1
ustawy Pzp poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy Natezja oraz art. 16
i art. 18 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad prowadzenia postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. W sytuacji, gdy wyboér oferty nastepuje w warunkach
naruszenia przepisow ustawy Pzp majgcych wptyw na wynik postepowania, oczywistym jest,

ze i ta czynno$¢ (wybodr) narusza ustawe, tj. jej art. 239 ust. 1.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie w zakresie pierwszego zarzutu zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie rozpoznawata zarzutéw podniesionych w odwotaniu pod numerem 2 i 3
(dotyczacych razgco niskiej ceny oraz czynu nieuczciwej konkurencji), zgodnie z zgdaniem
zawartym w tresci odwotania.

Izba podkres$la, ze zarzuty te bedg mogly sta¢ sie ponownie przedmiotem odwotania w
sytuacji, gdy Odwotlujgcy, po zapoznaniu sie z catoscig wyjasnien Wykonawcy Natezja
(ztozonych w pismie z 14 grudnia 2021 roku), dojdzie do przekonania, ze dotychczas
podnoszone zarzuty sg uzasadnione i wymagajg rozpoznania przez lzbe. Zarzuty te nie

bedg mogly zostaé potraktowane jako podniesione po terminie. Dopiero po zapoznaniu z
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wyjasnieniami Wykonawcy Natezja, Odwotujgcy bedzie miat mozliwos¢ petnego dokonania

oceny prawidtowosci decyzji Zamawiajgcego.

Zgodnie z artykutem 18 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, postepowanie o
udzielenie zamowienia jest jawne. Naczelng zasadg w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego jest jawnos¢ postepowania.

Zgodnie z artykutem 18 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt,
ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informac;ji, o ktérych mowa w art.
222 ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Powyzej zacytowany artykut zawiera odniesienie do przepisow ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z artykutem 11 ust 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarczg, ktére jako catosé 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 osob, o ile uprawniony do Kkorzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Zatem dla oceny, czy dana informacja moze zosta¢ uznana za tajemnice przedsigbiorstwa,
w pierwszej kolejnosci nalezy ustalic, czy informacje majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsigebiorstwa i czy posiadajg warto§¢ gospodarcza, a
jednoczesnie nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdb. Oznacza to, ze przez tajemnice
przedsiebiorstwa nalezy rozumie¢ tylko takie informacje, co do ktérych wykazano, ze
posiadajg wartos¢ gospodarczg i nie sg powszechnie znane w kregu osob zajmujgcych sie

tym rodzajem informaciji.

Wykonawca Natezja nie wykazat wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji. Nie podijat
nawet proby wykazania, jakg szkode mogtoby ponies¢ przedsiebiorstwo/firma w sytuacji
ujawnienia tresci wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej, jawnej ceny zaméwienia, sktadanych
wytgcznie w tym postepowaniu. Nie wskazat takze, w jaki sposéb konkurencja miataby
wykorzystac te informacje. Jak trafnie podniést w tresci odwotania Odwotujgcy, Wykonawca
Natezja przedstawit w piSmie ogdlne hasta i twierdzenia oraz dywagacje na temat rozumienia

definicji tajemnicy przedsiebiorstwa.



Wskaza¢ nalezy, Zze nie jest istotg zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa analiza
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, czy saddéw powszechnych, co moze stanowié
tajemnice przedsiebiorstwa, ale przedstawienie przez Wykonawce konkretnych,
rzeczywistych faktéw co do tego, ze informacja posiada warto$¢ gospodarczg oraz jest
chroniona w konkretny, szczegdélny sposob.

Juz z tego wzgledu informacje w postaci ogélnych wyjasnien ceny jawnej w postepowaniu
powinny zosta¢ udostepnione.

Wykonawca Natezja nie wykazat, aby przedstawione przez niego informacje maty charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazaé, ze informacje dostepne publicznie nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa. Trudno uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa zatgczniki do
wyjadnien przedstawione przez Wykonawce Natezja, chociazby w postaci informaciji
zawierajgcej tabele przeliczeniowg firmy Lotos. Trudno takze uznaé, aby stanowita tajemnice
przedsiebiorstwa informacja o jednej z cech technicznych (predkosci pracy) urzadzenia
bedacego w uzytkowaniu wykonawcy. Taka informacja techniczna, jako jedna =z
podstawowych, najczesciej pojawia sie w folderach, ulotkach reklamowych, stronach
internetowych producentéw Ilub jest mozliwa do uzyskania przez kazdy podmiot
zainteresowany. Wykonawca Natezja nie podjgt nawet préby wykazania, dlaczego te
informacje miatyby w ogdle stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa.

Co wiecej, zaden z zatgcznikow nie zawiera informacji ani adnotacji o tym, ze jest informacija

poufng, ze nie zostat udostepniony gdziekolwiek indziej, ze nikt nie ma o nim wiedzy.

Z art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych jednoznacznie wynika obowigzek
wykazania, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca
Natezja nie wykazat, aby podjgt starania w celu zachowania poufnosci tej konkretnej
informacji. Wykonawca nie przedstawit Zzadnego dokumentu odnoszgcego sie do
zastrzezenia tajemnicy tych konkretnych informac;ji, ktére ztozone zostaty w postepowaniu.

Dla odmiany, w trakcie postepowania odwotawczego stworzyt nowe teorie, takie jak np.
okolicznos$¢ podniesiona w pismie z 21.01.2022 roku i w trakcie rozprawy z udziatem stron —
Wykonawca powotat sie na ustne ustalenia pomiedzy wspdlnikami i gtébwng ksiegowa
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Jednak o tej okoliczno$ci Wykonawca nie
wspomniat w tresci wyjasnien z 14 grudnia 2021 roku, co jednoznacznie potwierdza, ze
nawet takich ustaleh nie byto. Gdyby takie ustalenia byty — Wykonawca na pewno nie
zapomniatby o nich wspomnie¢ w pismie z 14 grudnia 2021 roku. Podkresli¢ nalezy, ze
tajemnica przedsiebiorstwa to kwestia niezwykle istotna z punktu widzenia przedsiebiorstwa.
Aby jg zabezpieczy¢, przedsiebiorcy podejmujg z pewnoscig okreslone dziatania. Podjecie

takich dziatann mozna wykazac. Skoro Wykonawca Natezja nie wykazat zadnych dziatan w
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zakresie zabezpieczenia tajemnicy przedsiebiorstwa, to z catg pewnoscig takich dziatan nie
byto. A skoro takich dziatan nie byto, to znaczy, ze nie jest to szczegdlna informacja dla
Wykonawcy, a zatem ztozone wyjasnienia nie sg tajemnica przedsiebiorstwa.

Niezaleznie od powyzszego nalezy podkresli¢ trafny argument Odwotujgcego, ze ustne
ustalenia sg czynnoscig niesformalizowang i nie mozna im przypisa¢ starannego dziatania w
celu prawidtowego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Ustne ustalenia nie zapewnia,
ze informacja ,nie wycieknie”.

Ponadto jak wskazano powyzej, na ustalenia takie Wykonawca Natezja nie powotat sie w
pismie z 14 grudnia 2021 roku, a stosownie do zacytowanego powyzej art. 18 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych, informacja o takich ,ustaleniach® powinna zostac
przedstawiona najpdzniej ze ztozeniem zastrzezenia tajemnicy przedsigebiorstwa. Skoro
Wykonawca Natezja nie przedstawit takiej informacji 14 grudnia 2021 roku, nie wykazat
spetnienia przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa (art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji).

W pismie z 14.12.2021 r., majgcym stanowi¢ uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie dziatan Wykonawcy Natezja podjetych w celu zabezpieczenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, zostato przedstawione jedynie jedno zdanie, a w nim
Wykonawca powotat sie na blizej niesprecyzowane odwotanie. Wykonawca Natezja wskazat,
ze: ,Dowodzg tego obowigzujgce w firmie procedury, ktére wynikajg z regulacji
wewnetrznych, zgodnie z ktérymi ten rodzaj informacji, ktérego dotyczy odwotanie, stanowig
,dane ograniczone”, dostepne jedynie dostepnej jedynie dla ograniczonej ilosci pracownikow
naszej firmy”. Powyzsze zdanie jednoznacznie wskazuje, ze zdanie jest zaczerpniete z
innego postepowania, a wiec zupetnie nie odnosi sie do sytuacji Wykonawcy w tym
postepowaniu. Co wiecej, powyzsze zdanie jednoznacznie zaprzecza twierdzeniom
Wykonawcy Natezja, bowiem w trakcie rozprawy z udziatem stron Wykonawca Natezja
twierdzit, ze podejmowano tylko ustne ustalenia. Tymczasem w zacytowanym fragmencie
pisma Wykonawcy Natezja jest mowa o ,procedurach, ktére wynikajg z regulaciji
wewnetrznych”. Twierdzenia Wykonawcy Natezja sg sprzeczne, co stanowi kolejne
potwierdzenie, ze Wykonawca ten nie wykazat jakiejkolwiek ochrony ktérejkolwiek z
informacji, a z catg pewnos$cig nie wykazat spetnienia przestanek zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa. Tym samym uznanie przez Zamawiajgcego, ze Wykonawca Natezja

prawidtowo dokonat zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, byto nieuprawnione.

Réwniez ta okoliczno$¢ ukazuje, ze Wykonawca Natezja nie podjgt zadnych dziatan w celu
zabezpieczenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie podjgt zadnych dziatan, bowiem

zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnienia dotyczace ceny zaoferowanej w
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postepowaniu nie sg zadng tajemnicg tego Wykonawcy, a zastrzezenie zostato przez
Wykonawce dokonane jedynie w tym postepowaniu w celu uniemozliwienia innym
wykonawcom zapoznania sie z nimi i ewentualnie dokonania weryfikacji prawidtowosci oceny

Zamawiajgcego.

Zamawiajacy w trakcie rozprawy z udziatem stron wskazat, ze ,rézny jest poziom procedury
zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa, bowiem z roznym walorem informacji mozemy
mie¢ do czynienia. Czym innym sg negocjacje a czym innym formuta np. produkcji coca-coli”.
Tymczasem Wykonawca Natezja nie wykonat zadnej czynnosci w celu ochrony informacii,
co potwierdza, ze informacje nie sg tajemnicg przedsiebiorstwa. Tajemnicg przedsiebiorstwa
obejmowane s3 takie informacje, ktore sg rzeczywiscie cenne dla wykonawcy, na ktorych
wykonawcy szczegodlnie zalezy. Skoro nie podjeto zadnych dziatan (o takich wykonawca nie
wspomniat), to znaczy, ze informacja nie byta chroniona, a skoro nie byta chroniona, to nie

byta cenna, nie stanowita tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Izby, zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych na
wezwanie Zamawiajgcego, dotyczgcych wysokosci zaoferowanej ceny, miatlo w tym
postepowaniu na celu wytgcznie unikniecie ewentualnej kontroli przez innych wykonawcow
prawidtowosci dokonania oceny tych wyjasnien przez Zamawiajgcego.

Przede wszystkim zastrzegane informacje w tym postepowaniu dotyczyty kryterium oceny
ofert, tj. ceny, ktéra podlega ocenie Zamawiajgcego i wptywa na wynik postepowania. Cena
zas jest jawnym elementem postepowania.

Nie ulega watpliwosci, ze wykonawcy majg prawo i mozliwos¢ obejmowania tajemnicg
przedsiebiorstwa okreslonych dokumentéw, czy informacji. Jednak istotne znaczenie ma
okolicznos¢, ze w takiej sytuacji wykonawcy sg zobowigzani do wykazania zaistnienia
przestanek opisanych art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Istotne
znaczenie ma takze fakt, ze w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego
podstawowg zasadg jest zasada jawnosci postepowania, ktéra jest wazna w sytuacji, gdy

zastrzegane sg informacje podlegajgce ocenie w ramach kryterium oceny ofert.

Zamawiajacy w trakcie rozprawy z udziatem stron wskazat, ze w jego ocenie: ,tg tajemnicag
mogto _by¢ doswiadczenie, ktére Przystepujgcy uzyskat realizujgc zaméwienia na rzecz
Zamawiajgcego i ktére dotyczy realnego zapotrzebowania na dang ustuge. Zamawiajgcy
przedstawit bowiem zatozenia, zas rzeczywistos¢ i realia od tego odbiegajg”. Cytat ten
najpetniej ukazuje, ze Wykonawca Natezja nie wykazat spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wykonawca powinien jednoznacznie okresli¢,

co jest tajemnica, ktéra konkretnie informacja. Tymczasem skoro (jak zostato podkreslone
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powyzej) Zamawiajgcy stwierdza, co mogto by¢ tajemnica, a nie stwierdza co tg tajemnica
byto (i dlaczego), to oznacza, ze do tej pory Zamawiajgcy nie wie, co rzeczywiscie stanowito
tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy Natezja. Tym samym, Wykonawca Natezja nie
wykazat spetniania przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Powyzej przytoczone stanowisko Zamawiajgcego (wyrazone w trakcie rozprawy z udziatem
stron) jest bardzo istotne takze dlatego, ze Zamawiajgcy potwierdza, ze za swoje ,know —
how” Wykonawca Natezja by¢é moze uznawat wiedze o realnym zapotrzebowaniu
Zamawiajgcego na dang ustuge. Zamawiajgcy wprost przyznat, ze w SWZ przedstawit
zalozenia, zas rzeczywistos¢ i realia od tego odbiegajg. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy
jest (i byt) zobowigzany do prawidtowego, rzetelnego przedstawienia wykonawcom informacji
0 zakresie przedmiotu zamdwienia w celu prawidtowej, rownej wyceny ustugi (dokonywanej
przez wykonawcow w postepowaniu), rowniez celem zapewnienia rownosci wykonawcow w
postepowaniu. Tymczasem w niniejszym postepowaniu (jak wynika z powyzszego
twierdzenia Zamawiajgcego) tylko jednemu z wykonawcow znany byt rzeczywisty, realny
zakres ustugi i te informacje wykonawca zamierzat objg¢ tajemnicg przed innymi
wykonawcami.

Zamawiajacy jest podmiotem publicznym, zatem jawne sg m. in. informacja o wartosci
wykonywanej ustugi oraz o zakresie wykonanej ustugi, informacje dotyczgce umowy o
zamowienie publiczne i jej zrealizowania. Powinny by¢ tym bardziej jawne, gdy stanowié
mogly podstawe dla wyceny dokonywanej przez wykonawcow (rzeczywiste dane w zakresie
ustug wchodzgcych w zakres opisu przedmiotu zaméwienia).

Tym bardziej, zakres i wartos¢ ustugi (i wchodzacych w jej zakres pojedynczych ustug), ktora

byta realizowana na rzecz podmiotu publicznego, nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa.

Z zacytowanego powyzej art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wynika,
ze uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania powinien wykaza¢, ze podjat
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania informacji w poufnosci.
Tymczasem Wykonawca Natezja nie przedstawit zadnych dowodéw na ochrone tej
konkretnej, waznej dla niego informacji w postaci wyjasnien, ziozonych w niniejszym
postepowaniu.

Wykonawca Natezja w trakcie rozprawy z udziatem stron wyjasnit, ze w piSmie z 21 stycznia
2022 roku doprecyzowat swoje stanowisko. Tymczasem przepis ustawy jest jednoznaczny:
wykonawca jest zobowigzany wykaza¢ zasadnos$¢ tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z
przekazywanymi informacjami zastrzeganymi jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nie jest
uprawnione poézniejsze ,doprecyzowywanie’, a w rzeczywistosci przedstawianie nowych

okolicznosci czy argumentacji, gdyz to Zamawiajgcy dokonuje badania tajemnicy
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przedsiebiorstwa na etapie badania ofert. I1zba jedynie ocenia zasadno$¢ dokonanej przez

Zamawiajgcego oceny na podstawie zgromadzonego przez Zamawiajgcego materiatu.

Zasadny zatem jest zarzut Odwotujgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 3 w
Zw. z art. 74 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie ujawnienia (udostepnienia
Odwotujgcemu) zatgcznikow do wyjasnien Wykonawcy Natezja z dnia 14.12.2021r.,
ztozonych w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, a zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, pomimo iz Wykonawca ten

nie dokonat skutecznego zastrzezenia informacji tam zawartych.

W konsekwencji uwzglednienia powyzszego zarzutu, za zasadny nalezato takze uznac
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16 i art. 18 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, poprzez naruszenie zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie
art. 557 oraz art. 574, 575 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz.
2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy §5 pkt 1 oraz §5 pkt 2b), §7 ust. 1 pkt 1)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych
rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437), zaliczajgc w poczet kosztéw
postepowania uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania oraz koszty z tytutu

zastepstwa procesowego petnomocnika Odwotujgcego.

Przewodniczacy: .......cciiiiiiiiiiiniann
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