Sygn. akt: KIO 2712/22

WYROK
z dnia 26 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: ENERIS Ekologiczne Centrum
Utylizacji sp. z 0.0., Rusko 66, 58-120 Jaroszéw, Zaktad Gospodarki Odpadami
Komunalnymi sp. z o.0., Balin, ul. Glogowa 75, 32-500 Chrzanéw oraz AVR S.A.,
ul. Dietla 93/4, 31-031 Krakoéw,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zwigzek Miedzygminny

»Gospodarka Komunalna”, ul. Pitsudskiego 4, 32-500 Chrzanéw,

przy udziale wykonawcy M. J. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg M. J.
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,MIKI”, ul. Nad Drwing 33, 30-841 Krakow,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, odtajnienie wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny wraz
z zafgcznikami ztozonych przez wykonawce M. J. prowadzgcego dziatalno$é
gospodarczg pod firmg M. J. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,MIKI” oraz powtérzenie

czynnosci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zwigzek Miedzygminny ,Gospodarka
Komunalna”, ul. Pitsudskiego 4; 32-500 Chrzandw, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
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pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,

2.2.zasgdza od zamawiajgcego: Zwigzku Miedzygminnego ,Gospodarka Komunalna”,
ul. Pitsudskiego 4, 32-500 Chrzanow, na rzecz odwotujgcego, tj.: wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o zamowienie: ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji sp. z o.0.,
Rusko 66, 58-120 Jaroszéw, Zaktad Gospodarki Odpadami Komunalnymi sp. z o.0.,
Balin, ul. Glogowa 75, 32-500 Chrzanéw, AVR S.A., ul. Dietla 93/4, 31-031 Krakdw,
kwote 15 000 zt 00 gr (pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow

uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Zwigzek Miedzygminny ,Gospodarka Komunalna”, ul. Pitsudskiego 4, 32-500
Chrzanow, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Odbiér, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
od wtascicieli nieruchomosci z terenu Zwigzku Miedzygminnego Gospodarka Komunalna”,
numer referencyjny: ON.271.5.2022. Ogtoszenie o zamowieniu zostalo opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20.07.2022 r., nr 2022/S 138-394780.
Pismem z dnia 06.10.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty wykonawcy

M. J. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,MIKI” jako najkorzystniejsze;j.

W dniu 14.10.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie: ENERIS Ekologiczne Centrum
Utylizacji Sp. z o0.0., Rusko 66, 58-120 Jaroszow, Zaktad Gospodarki Odpadami
Komunalnymi Sp. z o.0., Balin, ul. Gtogowa 75, 32-500 Chrzanow, AVR S.A. ul. Dietla 93/4,
31-031 Krakéw, (dalej: ,odwotujacy”), w ktorym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 16 pkt 1 i art. 17 ust. 2 w zw. z art. 253 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, przez
dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,MIKI” z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw,

2) art. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(dalej jako ,uznk”) poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien ztozonych przez ww.
wykonawce w dniu 28 wrzesnia 2022 r., pomimo iz dokonane zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wyjasnien i zatgcznikédw do nich nie wypetnia przestanek wskazanych
w art. 11 ust 2 uznk, co skutkowato tym, iz odwotujgcy oraz inni wykonawcy biorgcy udziat
w postepowaniu pozbawieni zostali dostepu do petnej tresci ztozonych wyjasnien m.in.
w celu dokonania ich oceny.

W szczegdélnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje.

»19. (...) @) Wykonawca PW MIKI wraz z wyjasnieniami cen dla pozycji nr 3,6,8 swej oferty o

ktore wnioskowat Zamawiajgcy przediozyt « Szczegdtowe uzasadnienie zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa » (dalej zwane : « Uzasadnieniem »), ktére — pod katem jego
skutecznosci - bedzie omawiane przez Odwotujgcego ponize;j.

b) Do «Uzasadnienia » Wykonawca PW MIKI nie zatgczyt formalnie zadnych «dowoddéw»

(dokumentow) wykazujgcych ziszczenie sie — tgcznie — przestanek z art 11 ust 2 u.z.n.k. i

art 18 ust 3 ustawy pzp, albowiem za takowe trudno uznac inne zatgczone do wyjasnien
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ceny z dnia 28 wrzesnia 2022 r. (Zataczniki 3, 4 i 5),

c) Przewazajgca cze$¢ « Uzasadnienia » to cytaty z orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej i Sgdéw powszechnych charakterystyczne dla tego typu dokumentow (...)

22. Kontynuujgc kwestie zastrzezenia « tajemnicg przedsiebiorstwa » informacji w ztozonych
wyjasnieniach, uwage nalezy zwroci¢é na fakt, iz wezwanie Zamawiajgcego z dnia 20
wrzesnia 2022 r. (doreczone PW MIKI 21 wrzesnia 2022 r.) odnosito sie do poszczegolnych
cen z formularza ofertowego tj. pozycji nr 3, 6 i 8, co determinowato odpowiedz i zawarto$¢
wyjasnien, a w konsekwencji potrzebe «utajniania» informacji zupetnie z wyjasnieniami nie
Zwigzanymi.

23. W kontekscie powyzszego zadaé nalezy sobie dwa pytania:

a) Czy Wykonawca PW MIKI — konkretnie — w odniesieniu do tych frakcji odpaddéw wykazat
w «Uzasadnieniu», iz prezentowana wiedza i wyjasnienia na ich temat majg dla niego
«wartos¢ gospodarczg » , a jesli tak, to jakg oraz czy w istocie przekazywane informacje
majg przymiot «technicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa lub
innychy,

b) Po wtére nalezy odpowiedzie¢ sobie na pytanie czy przedstawione dowody (jesli za
takowe uznac te z pkt 3, 4 i 5 wyjasnien dotyczgcych «ceny oferty» konkretnie i w jaki
sposdb przenoszg sie na informacje zawarte w «Uzasadnieniu» dla «utajnionych» pozycji
zpkt3,4ib5.

24. Na oba pytania w ocenie Odwotujgcego sie nalezy odpowiedzie¢ przeczaco. (...)

26. W ocenie Odwotujgcego przywotany fragment (...) nie ma zadnej warto$ci poznawczej,
nie wskazuje, dlaczego upublicznienie «informacji» podanych w ztozonych wyjasnieniach
w sposob istotny wptynetoby na sytuacje Wykonawcy PW MIKI i w jaki sposéb oraz jaka te
informacje majg warto$¢. Wywdd ten ma charakter ogdlny, nie odnosi sie konkretnie do
przedmiotowego postepowania i jako taki mogtby zostaé wprowadzony do jakiegokolwiek
z dokumentow tego typu, dowolnej branzy.

27. 0Ogodlne twierdzenia o rabatach, «optymalizacji kosztow», statej wspotpracy
z dostawcami czy podwykonawcami, dywagacje o tym, «w jakim stopniu zmiana wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace, wynikajaca z przepiséw obowigzujgcego prawa,
moze sie przetozy¢ na koszty wykonawcy » nie wskazuje, ze Wykonawca PW MIKI
w sposob konkretny i rzetelny odnosi sie w treéci « uzasadnienia » do swych « utajnionych
wyjasnien », a wrecz przeciwnie sprawia wrazenie, iz dokumentem tym — stworzonym
w sposoéb raczej sztampowy — prébuje ograniczy¢ dostep do ztozonych do jego wyjasnien,
tak by unikngé zakwestionowania bardzo niskiej ceny ustugi.

28. Wyjagtkowo nietrafione sg wywody Wykonawcy z ktérych wynika, iz «utajnione»
informacje mogg wptywaé na ceny dostepne dla PW MIKI, zwlaszcza jes$li wzigé pod uwage

aktualng sytuacje gospodarczg, ktéra zachwiata stabilnoscig i trwatoscig cen.
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29. W istocie rzeczy PW MIKI w zacytowanym wyzej fragmencie przyznaje, ze zastrzezenie
zostato poczynione, w celu unikniecia weryfikacji sposobu kalkulacji oferty. Wyraza bowiem
obawy o mozliwos¢ «odgadniecia» cen jakie moze oferowaé on na rynku na podstawie
zastrzezonych informaciji, takich jak: wspétpraca z podwykonawcami czy instalacjami.
Jednak PW MIKI nie zastrzegt jako tajemnicy ani wykazu instalacji, ktory ztozyt wraz z oferta,
ani informacji o zakresie podwykonawstwa (ktérego nota bene nie przewidzial) ani cen
jednostkowych. Oznacza to, ze w zasadzie wszystkie elementy, w ktoérych upatruje swojg
przewage konkurencyjng sg jawne. Jedyne informacje jakie mozna zatem uzna¢ za
nieujawnione to informacje dotyczace wynagrodzen pracownikow, cen paliw, kosztow
nabycia sprzetu. Te informacje sg jednak regulowane przez rynek i aktualng sytuacje
gospodarczg. Trudno przyjg¢é bowiem za wiarygodne twierdzenie, ze Wykonawca posiada
szczegolny know — how jak wyptaci¢ pracownikami wynagrodzenia znacznie nizsze niz
pozostate podmioty operujgce na rynku, czy jak zakupi¢ paliwo za stawki tak niskie, ze
mozna im przypisac¢ warto$¢ gospodarczg w rozumieniu ustawy z.n.k.u. PW MIKI twierdzi, ze
«konkurenci byliby w stanie przeprowadzi¢ szczegétowg analize ekonomiczng dziatalnosci
prowadzonej przez Wykonawce, poznaé jego stabe i mocne strony — zidentyfikowaé np.
stabosci w tancuchu dostaw, zaktadanych poziomach przychodéw, czy szacowanych
ryzykach wystgpienia okreslonych zdarzeh gospodarczych albo tez spodziewanych zjawisk
ekonomicznych (wzrostu lub spadkéw pozioméw cen czy poziomow wynagrodzen».
Zdaniem Odwotujgcego informacje o cenach paliw, wynagrodzeniach pracownikow
skierowanych do odbioru odpadéw i kosztow zagospodarowania odpadow, w zadnej mierze
nie bedzie podstawg szczegotowych analiz rentownosci i stabych stron PW MIKI.
Przypisywanie tym informacjom takiego znaczenia tylko potwierdza, ze PW MIKI wykorzystat
«uniwersalne» stwierdzenia, w celu uzasadnienia nieprzystajgcych do nich czynnikéw, aby
sprawi¢ wrazenie, ze wykazat zasadnos¢ zastrzezenia.

30. Warto zauwazyg, iz jesli w istocie PW MIKI ma wypracowane dobre relacje z dostawcami
i podwykonawcami — jak wskazuje np. na str. 6 «Uzasadnienia» (...) to w kontekscie
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej warto zauwazyé, ze relacji takich nie sposob
«zburzyé», a takze informacje takie wymagajg zastrzezenia przez drugg ze stron, tj.
Podwykonawcow i dostawcdw, co w sprawie niniejszej nie nastgpito (...).

31. Mato wiarygodne, zdaniem Odwotujgcego, wydaje sie jak stwierdzono powyze;,
twierdzenie, ze w sytuacji jak opisana, m.in dobrych relacji z podwykonawcami i dostawcami,
wieloletniej wspétpracy ujawnienie oferty podwykonawcy (o ile takowe w ogole
w wyjasnieniach PW MIKI pojawiajg sie, jego nazwy czy choéby zakresu prac) wptynie na
ugruntowane i stabilne relacje biznesowe (...).

32. Odwotujgcy podkre$la, ze czynniki cenotwodrcze jakie decydujg o przewadze

konkurencyjnej danego wykonawcy sg w postepowaniach na odbidr i zagospodarowanie
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odpaddéw takie same dla wszystkich wykonawcéw. Wykonawca odbiera odpady pojazdami
do tego przystosowanymi (ktore PW MIKI wskazat), zatrudniajgc osoby do ich obstugi,
nastepnie odpady trafiajg do instalacji do ich przetwarzania w celu zagospodarowania.
Wykonawca operujgcy na rynku opiera sie zatem na doktadnie tych samych realiach. (...)

34. Warto réwniez zwrdoci¢ uwage, ze dokumenty zalgczone do wyjasnieh z 28 wrzes$nia
2022 r. tj. zatgczniki 3, 4 i 5, nawet gdyby powigzac je z « Uzasadnieniem » to w zaden
sposob konkretnie nie odnoszg sie informacji oczekiwanych wezwaniem przez
Zamawiajgcego. Innymi stowy nie sposob wskaza¢ jak « Polityka ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa », oswiadczenia czterech pracownikéw i oswiadczenie dostawcy ustug
informatycznych sg konkretnie powigzane z « utajnionymi » w wyjasnieniach informacjami,
czy w jaki sposob np. wykazujg « warto$¢ gospodarczg zastrzeganych informacii. (...)

35. Pierwszy z dokumentéw odnosi sie — jak przypuszcza Odwotujgcy - do ogdlnej polityki
ochrony « Tajemnicy Przedsiebiorstwa » u Wykonawcy PW MIKI, ale nie u jego
Podwykonawcéw, Dostawcow i Instalacji z ktérymi Wykonawca PW MIKI wspoétpracuje i o
ktorych wspomina w « Uzasadnieniu », a i zapewne w wyjasnieniach cen jednostkowych
(w tym MIKI RECYKLING Sp. z 0.0.) . Tym samym dostep do tych danych, ktére PW MIKI
otrzymuje od tamtych pomiotow jest «nieograniczony» , albowiem Wykonawca PW MIKI nie
wykazat, ze analogiczne procedury - majgce na celu zachowanie «tajemnicy
przedsiebiorstwa» - obowigzujg u podwykonawcow, dostawcow i w instalacjach z ktorymi
wspotpracuje, a to z kolei umozliwia swobodny przeptyw informacji réwniez pomiedzy
osobami, ktére adresatami tych informacji nie sg (przez co tgcznie nie spetnione zostajg
przestanki z art 11 ust 2 u.z.n.k.).

36. Po wtore Wykonawca PW MIKI nie wykazat konkretnie jak « Polityka ochrony » jest
powigzana z zastrzezeniem « tajemnicy przedsigbiorstwa », ktorej Wykonawca dokonat.
Stwierdzenie, iz obowigzuje u Wykonawcy — i to dopiero od stycznia 2022 r. — podczas gdy
jak wynika ze strony www Wykonawcy (http://www.miki.krakow.pl/ ) prowadzi on dziatalnos¢
od roku 1990 $wiadczy¢ moze, iz dokument ten powstat na potrzeby niniejszego
postepowania, a juz na pewno potwierdza, iz szereg informacji o charakterze «
gospodarczym, technicznym, handlowym, innym » zostato przed tg datg « upublicznionych »
przez co nie stanowig one aktualnie « tajemnicy przedsiebiorstwa » w ujeciu art 11 ust 2
u.z.n.k. (m.in dostawcow, podwykonawcow i instalacji z ktérymi PW MIKI wspétpracuje jak
mozna przypuszczac «od lat»).

37. Podobnie nie jest wskazane w jakim celu oraz w jakim zakresie przedstawiono umowy o
prace czterech pracownikéw PW MIKI. Nie wykazano, ze to sg osoby jedyne z dostepem do
«informacji» stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. Potwierdza to m.in stwierdzenie,
ktére Wykonawca PW MIKI zawart w «Uzasadnieniu», a z ktérego wynika, iz «Dostep do

tych informacji posiada waska grupa pracownikéw wykonawcy, czego w zadnym wypadku

KIO 2712/22 6



nie mozna utozsamia¢ z ich upublicznieniem». Wykonawca PW MIKI nie wykazat, czy owa
«waska grupa» to tylko cztery osoby, ktérych oswiadczenia ztozyt, czy tez sg to np.
Czlonkowie Zarzadu, pracownicy ksiegowosci (w tym np. Gtéwnaly Ksiegowaly, Gtéwnaly
Kadrowaly, prawnicy, informatycy, technolodzy) ktérzy zwyczajowo uczestniczg
w procedurach zawierania umoéw, kreowania polityki kadrowej i finansowej spoétki, czy dbajg
o relacje marketingowe, handlowe i techniczne.

38. O tym, iz umowy te zdaniem Opiniujgcego przediozono losowo — i nie wykazujg
wszelkich oséb biorgcych udziat w przygotowaniu tej oferty, ale i majgcych dostep do
«tajemnicy przedsiebiorstwa» - $wiadczy fakt, iz oswiadczenia ztozyli np. «Kierownik
operacyjny» czy «Kierownik bazy», a wiec jak sie wydaje osoby nie biorgce bezposrednio
udziat w kalkulacji ceny oferty, planowaniu kontraktu, jego rozliczaniu, zatrudnianiu
pracownikdéw, a juz na pewno nie odpowiedzialne za globalng polityke firmy zwigzang
Z zastrzegang tak szeroko «tajemnicg przedsiebiorstway.

39. Wreszcie dokument dostarczony przez dostawce ustug informatycznych (opatrzony datg
26 wrzesnia 2022 r.) sporzadzony zostat przed ziozeniem wyjasnien Zamawiajgcego,
a z jego tredci poza standardowymi rozwigzaniami informatycznymi z ktérych korzysta
wiekszos¢ z podmiotéw prowadzacych dziatalnosé gospodarczg nie wynika od kiedy
systemy te obowigzujg w PW MIKI (jedyne daty to data sporzgdzenia dokumentu tj.
26 wrzesnia 2022 r. i data na podpisie kwalifikowanym Pana M. J. — 28 wrzes$nia 2022 r.)
oraz w jaki sposob wptywajg na tgczne spetnianie przestanek z art 11 ust 2 u.z.n.k.

40. Warto réwniez dodaé, iz o sprzecie (pojazdy specjalne, samochody osobowe i
dostawcze, tadowarki itp.), pozwoleniach (np. decyzjach) , polityce firmy, podmiotach dla
ktérych swiadczy ona ustugi czerpa¢ mozna bezposrednio ze strony www Wykonawcy PW
MIKI (http://www.miki.krakow.pl/ ) oraz spoétki kapitatowo powigzanej z Wykonawcyg -

http://recykling.miki.krakow.pl/.

41. W tym miejscu doda¢ nalezy, iz np. § 3 pkt 2 rozporzadzenia (...) w sprawie
szczegotowych wymagan w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wtasScicieli
nieruchomosci naktada na Wykonawcow obowigzek by «pojazdy byty trwale i czytelnie
oznakowane, w widocznym miejscu, nazwg firmy oraz danymi adresowymi i numerem
telefonu podmiotu odbierajgcego odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci», przez co
nie sposoéb uzna¢ by ich rodzaj, marka, przeznaczenie stanowity jakgkolwiek tajemnice
(w szczegdlnosci za$ «przedsiebiorstwar), skoro obowigzkiem PW MIKI jest — przy kazdy
Swiadczeniu ustugi — ich wtadciwe oznaczenie. Nie wykazano takze, ze spetnione w ich
zakresie fgcznie zostaty przestanki z art 11 ust 2 ustawy pzp, co wydaje sie niemozliwe
chociazby biorgc pod uwage charakterystyke ustug swiadczonych przez Wykonawce.

42. |dgc dalej - z uwagi na tres¢ art. 18 ustawy pzp oraz ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r.

o dostepie do informacji publicznej (dalej zwana jako «u.d.i.p») - kazda ztozona i nie
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zastrzezona przez PW MIKI oferta, wyjasnienia «razgco niskiej ceny oferty» wraz
z dowodami, listy podwykonawcow, dostawcoéw i instalacji, decyzje organdéw ktérymi
legitymuje sie Wykonawca, korespondencja PW MIKI z organami jest prawnie dostepna dla
praktycznie nieograniczonej liczby podmiotéw. Poniewaz Wykonawca PW MIKI nie wykazuje
w «Uzasadnieniu», ze powszechng praktykag w firmie jest dbanie o «tajemnice
przedsiebiorstwa» i kazdorazowe jej zastrzeganie — tak by ograniczy¢ dostep do nigj,
stwierdzi¢ nalezy, iz wynika z tego, ze procedur takich Wykonawca wczesniej nie stosowat,
a nawet jesli tak byto aktualnie tego nie « wykazat » do czego byt zobowigzany. (...)
48. Odnoszgc sie do kwestii podnoszonych w niniejszym odwotaniu stwierdzi¢ nalezy poza
wszelkg watpliwosc, iz Wykonawca PW MIKI nie « wykazat » ziszczenia sie przestanek
z art 18 ust 3 ustawy pzp oraz art 11 ust 2 u.z.n.k. i wyjasdnienia, ktére ztozyt winny zostaé
«odtajnione», czego Zamawiajgcy niezasadnie nie uczynit. (...)".

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ww. wykonawcy,
2) przeprowadzenia ponownego badania i oceny ztozonych ofert,
3) odtajnienia wyjasnien (wraz z zatgcznikami) ztozonych przez ww. wykonawce w trybie

art. 224 ust. 1 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 19.10.2022 r. wykonawca M. J. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg M. J. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,MIKI”, ul. Nad Drwing 33, 30-841 Krakow
(dalej: ,przystepujacy”), zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 25.10.2022 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,
w ktérej wnidést o umorzenie postepowania odwotawczego jako niedopuszczalnego
w zakresie dotyczacym zarzutu prowadzenia postepowania z naruszeniem podstawowych
zasad wyrazonych w ustawie Pzp oraz o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.

Pismem z dnia 25.10.2022 r. przystepujgcy przedstawit swojg argumentacije.

W trakcie rozprawy strony podtrzymaty swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamdwienia jest odbiér, transport i zagospodarowanie odpadéw
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komunalnych od witascicieli nieruchomo$ci z terenu Zwigzku Miedzygminnego ,Gospodarka

Komunalna”.

W postepowaniu ztozono cztery oferty, w tym trzy z cenami przekraczajgcymi 50 min

zt oraz oferte przystepujacego z ceng 41.598.190,44 zt.

Pismem z dnia 20.09.2022 r. zamawiajgcy, ha podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp,
wezwat przystepujacego do zilozenia wyjasnien dotyczacych ceny jego oferty,

w szczegolnosci w zakresie pozycji 3, 6 i 8 formularza kalkulacyjnego.

Pismem z dnia 28.09.2022 r. przystepujacy ztozyt wyjasnienia, ktérych tres¢ zastrzegt
jako tajemnice przedsiebiorstwa w nastepujgcym zakresie:

»1) szczegdtowej kalkulacji jednostkowych cen ofertowych w zakresie pozycji Lp. nr 3
(Odpady segregowane: tworzywa sztuczne, metale, opakowania wielomateriatowe [15 01 02,
15 01 04,15 01 05, 15 01 06, 20 01 39, 20 01 40], 6 (Odpady wielkogabarytowe [20 03 071) i
8 (Zuzyte baterie i akumulatory

[20 01 33*, 20 01 341) w Zatgczniku nr fa do Specyfikacji Warunkéw Zamowienia Formularzu
kalkulacyjnym ceny ofertowej wraz z przyjetg przez wykonawce metodologig ich wyliczenia;
2) umow z kontrahentami PW MIKI - ZALACZNIKI OZNACZONE W WYKAZIE
ZALACZNIKOW JAKO ,TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA”;

3) faktur i innych dokumentéw rozliczeniowych z kontrahentami PW MIKI ZALACZNIKI
OZNACZONE W WYKAZIE ZAt ACZNIKOW JAKO ,TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA”;
4) informacji na temat unikalnej wiedzy, know-how oraz do$wiadczenia, sity zakupowej oraz
synergii operacyjnej PW MIKI.”

Uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujgcy, poza
przytoczeniem przepisow, poglagdow doktryny i orzecznictwa, wskazat w szczegolnosci:

»(--.) Wszystkie te informacje majg istotng warto$¢ gospodarczg dla kazdego
przedsigbiorcy, bowiem decydujg o mozliwosci zaoferowania ceny ofertowej na okreslonym
poziomie, a wejscie w ich posiadanie przez konkurentéw PW MIKI mogtoby sie wigzacé
z okreslonymi negatywnymi konsekwencjami — jest bowiem rzeczg oczywistg, ze
w warunkach $cistej konkurencji, jaka panuje na rynku zamowien publicznych w zakresie
ustug odbioru, transportu i zagospodarowania odpadédw komunalnych, przedsiebiorcy starajg
sie oferowa¢ zamawiajgcym takie ceny ofertowe, aby ich oferta byta ofertg najkorzystniejsza.
Kalkulowanie ceny ofertowej nie ogranicza sie do tego, aby zaoferowaé zamawiajgcemu
cene na poziomie wynikajgcym wytgcznie z indywidualnych mozliwosci i kosztéw
ponoszonych przez danego wykonawce. W istocie konkurowanie przedsiebiorcéw w ramach

skladania ofert przetargowych i kalkulowania ceny ofertowej opiera sie na balansowaniu
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pomiedzy tym, aby z jednej strony ziozyé oferte z ceng na tyle wysokg, zeby
zmaksymalizowa¢ zysk wynikajgcy z wykonania zamoéwienia, z drugiej zas na tyle niskg, aby
pokonaé¢ swoich konkurentow i uzyskaé zamodwienie. Przewidywanie, jakie poziomy cen
w danym postepowaniu mogg zaoferowa¢ konkurenci wykonawcy odgrywa w ww.
dziataniach znaczgcg role, poniewaz w przypadku trafnego typowania cen oferowanych
przez potencjalnych konkurentéw, pozwala oceni¢, jaki minimalny poziom cen moze
umozliwi¢ uzyskanie zamowienia (ij. gdzie znajduje sie taki proég ceny ofertowej, ktéry moze
zapewni¢ uzyskanie zamowienia). W tym zakresie wskazaé¢ nalezy, ze trafnos¢ ww.
whnioskowan co do potencjalnego poziomu cen oferowanych przez konkurentéw jest zalezna
od posiadanych informacji o konkurentach — zwlaszcza o tym, jakie koszty mogg ponosic¢
w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig, na jakich warunkach handlowych wspétpracujg ze
swoimi dostawcami czy podwykonawcami (jakie poziomy cen uzyskali wczesniej lub planujg
uzyskaé w nadchodzgcych latach, jakie poziomy rabatéw uzyskali, jakie dziatania zwigzane
z optymalizacjg kosztow stosujg celem obnizenia ceny czy wreszcie jakie poziomy
rentownosci wynikajgcej z realizacji zamowien przyjmujg (na jakim poziomie okreslajg
docelowy zysk z przedsiewziecia). Informacje o poszczegdlnych sktadnikach cenotwérczych
(kosztach pracy, kosztach zakupu materiatéw czy paliwa) pozwalatyby konkurentom PW
MIKI oceni¢, w jakim stopniu zmiany ww. cen na rynku mogtyby wptyng¢ na konkurencyjnos¢
ofert wykonawcy (rozumiang jako zmiana poziomu cen oferowanych w postepowaniach
0 udzielenie zamodwienia publicznego (prowadzonych najczesciej w trybie przetargu
nieograniczonego). Na ten przyktad, i) w jakim stopniu zmiana wysoko$ci minimalnego
wynagrodzenia za prace, wynikajgca z przepisbw obowigzujgcego prawa, moze sie
przetozy¢ na koszty wykonawcy, ii) czy chwilowe wahania w cenach czy dostepnosci
specjalistycznego sprzetu i pojazdow mogg wykonawcy utrudni¢ ubieganie sie o zamdwienia
(gdyz np. w sytuacji posiadania znacznych wiasnych zasobéw sprzetowych albo posiadania
korzystnych uméw dtugoterminowych na najem lub leasing tego sprzetu, wykonawca nie jest
zmuszony do kazdorazowego ich nabywania). W tym konteksScie wejscie w posiadanie
informacji dotyczgcych sposobu szacowania cen ofertowych (ustalania przez danego
wykonawce kosztow realizacji zamdwienia, poziomu cen materiatbw czy nawet
potencjalnego zysku) dawatoby konkurentom wykonawcy przewage przejawiajgcg sie tym,
ze na podstawie tych informacji mogliby z wiekszg precyzjg oszacowaé poziom cen
w ofertach sktadanych przez wykonawce w przyszitosci i tym samym tak dostosowac swojg
oferte, aby byta od oferty wykonawcy odpowiednio korzystniejsza. Ponadto, na podstawie
zastrzezonych informacji zawartych w kalkulacji, w szczegolnosci jej elementow
(szczegotowych czynnikéw kosztotwdrczych, poziomu wynagrodzenh, cen zakupu materiatéw
i urzadzen czy kosztow zakupu paliwa [uwzgledniajgcych posiadane rabaty]), konkurenci

byliby w stanie przeprowadzi¢ szczegétowg analize ekonomiczng dziatalnosci prowadzonej
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przez Wykonawce, poznaC jego stabe i mocne strony — zidentyfikowaC np. stabosci
w fancuchu dostaw, zaktadanych poziomach przychoddéw, czy szacowanych ryzykach
wystgpienia okreslonych zdarzen gospodarczych albo tez spodziewanych zjawisk
ekonomicznych (wzrostu lub spadkéw pozioméw cen czy pozioméw wynagrodzen).
Informacje zawarte w ztozonych przez PW MIKI wyjasnieniach, a konkretnie w kalkulac;ji
ceny ofertowej oraz dokumentach potwierdzajgcych przyjete zalozenia kalkulacyjne
(dowodach) moga by¢ przez konkurentdéw wykorzystane ze szkodg dla wykonawcy, zaréwno
przy podejmowaniu strategicznych decyzji na rynku (np. przy sporzadzaniu analiz
dotyczgcych zasadnosci wejscia na rynek w obszarze objetym przedmiotem zamowienia,
ubiegania sie o okreslone zamowienia publiczne w zwigzku z ustalonym poziomem
konkurencji i oszacowang na jego podstawie analizg szans na uzyskanie zamowienia), ale
rowniez w bezposrednich kontaktach z kontrahentami PW MIKI. Mianowicie, w oparciu
0 szczegotowe analizy, wskazujgce np. ewentualne stabosci w tancuchu dostaw czy tez
rynkéw, z ktéorych Wykonawca pozyskuje sprzet lub wspodtpracuje z instalacjami do
zagospodarowania odpadéw komunalnych, mogliby oni probowac¢ podwazac¢ wiarygodno$é
lub efektywno$¢ organizacji dziatan handlowych wykonawcy oraz — za sprawg uwypukleniu
wlasnych mocnych stron — naktania¢ ww. kontrahentéw do zaniechania wspotpracy
z wykonawcg i jednoczesnego nawigzania wspotpracy ze swoimi przedsiebiorstwami. (...)

W celu zachowania poufnoséci informacji zastrzezonych jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa wnioskodawca podjgt odpowiednie dziatania: zostata wprowadzona
odpowiednia procedura, w szczegolnosci w postaci wewnetrznych regut w zakresie
zapewnienia poufnosci, jak réwniez zastosowano technologie zabezpieczajgce
bezpieczenstwo sieci informatycznej, celem ochrony tajemnicy wnioskodawcy. Co wiecej,
dostep do przedmiotowych informacji posiada wytgcznie, wyraznie do tego uprawniona,
wagska grupa os6b w przedsigbiorstwie wnioskodawcy, a osoby te zostaty poinformowane
0 potrzebie ochrony informacji i ztozyty stosowane os$wiadczenia, w tresci ktorych
zobowigzaty sie do zachowania tych informacji w poufnosci. Informacje zawarte
w dokumentach sktadajgcych sie materialnie na wyjasnienia wykonawca odnosnie do razgco
niskiej ceny, nie sg ujawnione przez PW MIKI nie tylko poza sfere przedsigbiorstwa PW
MIKI, ale nie sg ujawnione wobec wiekszosci pracownikow PW MIKI, a wylgcznie osobom
niezbednym do przygotowania kompleksowej oferty. Ponadto wszyscy pracownicy PW MIKI
zobowigzani sg do zachowania w poufnosci wszelkich informacji pozyskanych w zwigzku
z zatrudnieniem. Dostep do tych informacji posiada waska grupa pracownikéow wykonawcy,
czego w zadnym wypadku nie mozna utozsamiac¢ z ich upublicznieniem. (...)”

Do ww. uzasadnienia przystepujacy dotgczyt:
= oswiadczenie dostawcy ustug informatycznych o tym, ze serwer i systemu komputerowe,

z ktérych korzysta przystepujgcy, posiadajg okreslone zabezpieczenia przed
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nieuprawnionym dostepem, ujawnieniem lub wykorzystaniem,
= zobowigzania czterech pracownikéw przystepujgcego do zachowania poufnosci,

= Polityke ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa” wraz z zatgcznikami nr 1i 2.

Pismem 2z dnia 06.10.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty

przystepujgcego jako najkorzystniejszej.

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

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po
stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosé poniesienia przez
niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechanie zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba nie znalazta podstaw do umorzenia postepowania odwotawczego w zakresie
dotyczgcym zarzutu prowadzenia postepowania z naruszeniem podstawowych zasad
wyrazonych w ustawie Pzp. Z catosci odwotania wynika, ze zarzut naruszenia art. 16 ustawy
Pzp dotyczy faktu nieudostepnienia przez zamawiajgcego wyjasnieh przystepujgcego
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz wybrania jego oferty jako
najkorzystniejszej. Co do zasady bowiem kazde naruszenie przez zamawiajgcych przepisow
ustawy Pzp wptywa na naruszenie rowniez ww. przepisu. Dlatego tez wiekszosé
odwotujgcych standardowo wymienia zarzut naruszenia art. 16 ustawy Pzp obok pozostatych
zarzutow wskazanych w odwotaniach. Powyzsze nie czyni postepowania odwotawczego
niedopuszczalnym, zatem nie zachodzg przestanki jego umorzenia w oparciu o art. 568 pkt 2

ustawy Pzp.

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

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

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

Z powyzszych przepisow wynika przede wszystkim, ze zasadg jest prowadzenie
postepowania 0 udzielenie zamdéwienia w sposéb jawny. Oznacza to, ze w pierwszej
kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania ww. jawno$ci, zas dopuszczone przez ustawodawce
wyjatki nalezy traktowaé w sposob Scisty. Wyjagtkiem od zachowania jawnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia jest m.in. sytuacja, w ktérej wymagana jest
ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. Nalezy jednak zauwazy¢, jak juz wielokrotnie
wskazywata Izba w swoich orzeczeniach, ze w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp ustawodawca
wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy wykonawca
.wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”. Ustawodawca
postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem ,wykazat’, co z calg pewnoscig nie oznacza
wytgcznie ,08wiadczenia”, czy ,deklarowania”’, ale stanowi znacznie silniejszy wymog
,2udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogty zostac
nieujawnione, wykonawca musi najpierw ,wykazac¢”, czyli udowodni¢, ze w stosunku do tych
informaciji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk.

Zamawiajgcy ocenia zatem zasadnos$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w oparciu o uzasadnienie przedstawione przez wykonawce, nie zas w oparciu 0 wtasne
przekonania o tym, co moze albo nie moze by¢ =zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Nie jest bowiem rolg zamawiajgcego zastepowanie wykonawcy
w wykazywaniu zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. To wykonawca ma te
zasadno$¢ wykazaé i jesli temu ciezarowi nie podota, obowigzkiem zamawiajgcego jest
ujawni¢ zastrzezone przez wykonawce informacje.

Nalezy takze podniesé, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
musi by¢ ztozone przez wykonawce w toku postepowania o udzielenie zamowienia, nie zas
dopiero w trakcie postepowania odwotawczego przed lzbg. Zatem argumenty, czy dowody
przedstawiane na rozprawie w celu uzupetnienia uzasadnienia przedtozonego w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nie mogg wplynagé na ocene tego

uzasadnienia.
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Przechodzac do oceny uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez
przystepujgcego, w pierwszej kolejnosci nalezy zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze przystepujacy
nie wskazat jasno, jaki jest charakter zastrzezonych informacji. Na str. 3 uzasadnienia
w ostatnim akapicie wskazano: ,Wszystkie te informacje majg istotng wartos¢ gospodarczg
dla kazdego przedsiebiorcy (...)". Stowo ,te” nalezatoby rozumiec¢ jako odnoszgce sie do
tresci znajdujgcej sie wyzej, gdzie cytowane jest orzecznictwo i poglady doktryny, w tym
definicje informacji technologicznej, informacji organizacyjnej i informacji handlowej.
Oznaczaloby to, ze przystepujgcy uznaje zastrzezone przez siebie informacje za informacje
technologiczne, organizacyjne i handlowe, przy czym trudno jednoczesnie wywies¢, z czego

wynika w szczegdlnosci technologiczny charakter zastrzezonych przez niego informacji.

Niezaleznie jednak od powyzszego, przede wszystkim nalezy wskazaé, ze
w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie zostata wykazana wartosé
gospodarcza zastrzezonych informacji. Juz w wyzej cytowanym zdaniu przystepujgcy napisat
o informacjach majacych istotng warto$¢ gospodarczg ,dla kazdego przedsiebiorcy”, co
Swiadczy o tym, ze warto$¢ gospodarcza nie zostata wykazana dla tych konkretnych
informaciji, ktére zostaly zastrzezone w niniejszym postepowaniu, ale potraktowana w sposéb
ogolny. Powyzsze potwierdza dalsza treS¢ uzasadnienia na str. 4 i 5, gdzie (poza
przywotywaniem orzecznictwa) przystepujgcy zamiescit rozwazania natury ogolnej dotyczgce
zachowan wykonawcow na rynku zamowien publicznych i mozliwych wynikajgcych z tego
konsekwencji. Nalezy jednak zauwazy¢, ze argumentacja odwotujgcego sprowadzajgca sie
do gotostownej tezy, jakoby zastrzezone informacje mogty by¢ wykorzystane przez
konkurentéw ze szkoda dla niego, ma charakter ogolny, gdyz nie odnosi sie do konkretnych
informacji zastrzezonych w niniejszej sprawie (mozliwe jest takie sformutowanie odniesienia,
zeby nie ujawni¢ tajemnicy, np. przez podanie stron, wierszy, punktow, w ktérych ujeto
zastrzezone informacje). Ponadto przystepujgcy w zaden sposob nie wykazat, ze zagrozenie
powstania po jego stronie jakiejkolwiek szkody ma wymiar realny, jest oparte na jakich$
konkretnych jego doswiadczeniach czy znanych mu okoliczno$ciach, ktore bytby w stanie
udowodni¢. Argumentacja zawarta w uzasadnieniu przystepujgcego mogtaby by¢
teoretycznie podnoszona przez wszystkich wykonawcow z dowolnej branzy, gdyz kazdy
wykonawca utrzymuje jakie$ relacje z dostawcami, czy podwykonawcami, kazdy $ledzi
poczynania konkurencji i stara sie budowac swojg pozycje na rynku m.in. z uwzglednieniem
dziatalnosci konkurentéow. Jest to normalna sytuacja rynkowa dotyczgca wszystkich
wykonawcow i gdyby uzna¢ jg za potwierdzenie istnienia wartosci gospodarczej
zastrzeganych informacji, to przestrzeganie zasady jawnosci udzielania zaméwien

publicznych statoby sie iluzoryczne, zwtaszcza w przypadkach dotyczacych informacji
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z zakresu kalkulacji ceny oferty.

Dodatkowo nalezy zwrdéci¢ uwage na dowody ziozone przez odwotujgcego, ktore
potwierdzaja, ze przystepujgcy w przesziosci nie zastrzegat okreslonych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa i do informacji tych mozna dotrze¢ w trybie dostepu do informac;ji
publicznej. Dotyczy to w szczegdélnosci kwestii podwykonawcédw wspomnianych na str. 4 i 6
uzasadnienia (mimo ze przystepujgcy deklaruje realizacje zamowienia bez podwykonawcow)
oraz instalacji do zagospodarowania odpadéw komunalnych wspomnianych na str. 5
uzasadnienia. Informacje w tym zakresie byly w przesziosci ujawniane przez
przystepujgcego, o czym swiadczy choéby tres¢ zatgcznika do umowy z dnia 20.03.2020 r.
zawartej z Gming Krzeszowice, w ktorym wskazano podwykonawce, a takze zestawienia
instalacji dla trzech sektoréw ztozone w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
w 2020 r. Niekonsekwencja przystepujgcego w tym zakresie réwniez podwaza jego
argumentacje przedstawiong w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
a w efekcie — istnienie wartosci gospodarczej zastrzezonych informaciji.

W Swietle powyzszego Izba stwierdzita, ze przystepujgcy nie wykazat przestanki
posiadania przez zastrzezone informacje wartosci gospodarczej, co samo w sobie skutkuje

koniecznoscig stwierdzenia, ze zamawiajgcy bezpodstawnie nie udostepnit ww. informacii.

Ponadto Izba stwierdzita, ze przystepujacy nie wykazat takze przestanki zachowania
zastrzezonych informacji w poufnosci. Po pierwsze, jak stusznie zauwazyt odwotujgcy, dla
zastrzezenia tajemnicy dokumentéw dotyczgcych wspotpracy z jakimis kontrahentami, nie
wystarczy wykazanie, ze wykonawca zachowuje je w poufnosci, ale konieczne jest tez
wykazanie, ze sg one traktowane jako poufne réwniez przez tychze kontrahentéw.
Nie posiada bowiem waloru poufnosci dokument, do ktérego mozna uzyskac¢ dostep, nawet
jesli nastgpi to z pominieciem wykonawcy. Tymczasem przystepujgcy w zaden sposob nie
wykazat, ze jego kontrahenci zachowujg tre$¢ zastrzezonych dokumentéw w poufnosci.
Po drugie, wskazane przez przystepujgcego Srodki, takie jak: zabezpieczenia sieci
informatycznej, ,Polityka ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa”, czy zobowigzania
okreslonych pracownikow do zachowania poufnosci, sg powszechnie stosowane przez
wiekszo$¢ podmiotdw i nie majg nadzwyczajnego charakteru, uzasadniajgcego zastrzeganie
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie zostato zresztg udowodnione przez
przystepujgcego, ze ,wszyscy pracownicy PW MIKI zobowigzani sg do zachowania
w poufnodci wszelkich informacji pozyskanych w zwigzku z zatrudnieniem”, gdyz do
uzasadnienia zostaty dofgczone oswiadczenia tylko czterech pracownikow.

Z uwagi na powyzsze lzba stwierdzita, Ze przystepujgcy nie wykazat przestanki
zachowania zastrzezonych informacji w poufnoéci, co skutkuje koniecznoscig stwierdzenia,

ze zamawiajgcy bezpodstawnie nie udostepnit ww. informacji.
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Odnoszgc sie z kolei do orzeczen przywotywanych w niniejszej sprawie, po pierwsze,
nalezy zauwazy¢, ze jak wskazano juz wyzej, ocena zasadnos$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa opiera sie kazdorazowo na konkretnym uzasadnieniu przediozonym przez
konkretnego wykonawce w konkretnym postepowaniu. Zatem tres¢ danego uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa przesadza o tym, czy zachodzg przestanki z art. 11 ust. 2 uznk,
CO O0znacza, ze ocena w tym zakresie musi by¢ dokonywana w sposéb zindywidualizowany.
Oznacza to, ze tresci wyrokow lzby, czy sadéw, zapadtych w innych sprawach, nie mozna
przektada¢ automatycznie na ocene konkretnego uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa
w konkretnej sprawie. Tym samym powotywanie sie na orzecznictwo, czy poglady doktryny,
moze ewentualnie wspomagac¢ argumentacje wykonawcy, ale nie moze jej zastepowacd i
przesgdzaé o zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Po drugie, nalezy
zauwazyC¢, ze przed 19.10.2014 r. obowigzywaty przepisy ustawy Pzp, ktére nie
przewidywaty wymogu ,wykazania” przez wykonawce zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wymog ,wykazania” zostat wprowadzony dopiero ustawg z dnia 29
sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2014 r. poz.
1232). Zmiany wprowadzone ww. nowelizacjg zaczety obowigzywac, jak wskazano wyzej, od
19.01.2014 r. Tym samym orzecznictwo dotyczgce postepowan wszczetych przed tg datg,

nie jest adekwatne do obecnie obowigzujgcego stanu prawnego.

Reasumujgc, tres¢ uzasadnienia przystepujacego nie daje podstaw do uznania, ze
wyjasnienia razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami zostaty zasadnie zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa, a zatem brak ich ujawnienia przez zamawiajgcego stanowit
naruszenie art. 18 ust. 1 i 3 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk.

Dlatego odwotanie zostato uwzglednione.

Orzeczenie lzby =zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
oraz w oparciu o stanowiska stron i przystepujgcego oraz dowody odwotujgcego
przedstawione na rozprawie i w pismach procesowych. Przy czym, jak wskazano juz wyzej,
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigebiorstwa musi by¢ ztozone przez wykonawce
w toku postepowania o udzielenie zamdwienia, nie zas dopiero w trakcie postepowania
odwotawczego przed Izbg. Dlatego tez Izba pomineta w swojej ocenie argumenty
przystepujgcego podniesione dopiero na rozprawie dotyczgce patentu, wzoru uzytkowego i
stosowanych rozwigzan indywidualnych.

Odnoszgc sie do kwestii wskazanego przez odwotujgcego naruszenia art. 253 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, nalezy zauwazy¢, ze zarzut jest substratem wskazanych w odwotaniu

okolicznosci faktycznych i prawnych, za$ z tresci pkt 1 niniejszego odwotania wynika, ze
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kwestionowana byta czynnos¢ wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej. Tym
samym dokonujgc samodzielnie subsumpciji, lzba ustalita, ze w $wietle opisanego
w odwotaniu stanu faktycznego i podniesionej argumentaciji, wlasciwe byloby ewentualnie
wskazanie art. 239 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsza omytka nie ma wplywu na zasadnosé

zarzutow opisanych prawidtowo poprzez wskazanie okolicznosci faktycznych.

Wobec powyzszych ustalen Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na

podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 i
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o0 przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1
rozporzadzenia w sprawie szczegdétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

PrzewodniczaCy ...........ccooevivennnn.
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