Sygn. akt: KIO 2334/22

WYROK

z dnia 22 wrzesnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

po

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Adam Skowronski

rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 wrzesnia 2022 r. w Warszawie, odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 wrzesnia 2022 r. przez

wykonawce Multiconsult Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w

Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Inowroctaw

przy udziale wykonawcy Geotermia Polska spéotka z ograniczong odpowiedzialnoscia

w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

zZamawiajgcego, wnoszgcego sprzeciw od uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci

zarzutow odwotania

2.1

2.2

orzeka:
Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Miastu Inowroctaw ujawnienia
w catosci i udostepnienia tresci zatgcznika nr 2 do SWZ ,Formularz ofertowy”, ztozonego
przez wykonawce Geotermia Polska spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia
w Warszawie.
Kosztami postepowania obcigza wykonawce Geotermia Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, i:
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce Multiconsult
Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, tytutem wpisu od
odwotania;
zasgdza od wykonawcy Geotermia Polska spétka z  ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, na rzecz wykonawcy Multiconsult Polska spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie kwote 11 100 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania w kwocie 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
piecset ztotych zero groszy), oraz wynagrodzenia petnomocnika 3 600 zt 00 gr (stownie:

trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy.



Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo Zamowien
Publicznych (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.

PrzewodniczaCy: ....occiiiiiiiiiici e e e



Sygn. akt KIO 2334/22

Uzasadnienie

I. Miasto Inowroctaw (dalej: Zamawiajgcy), prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.; dalej:
Prawo zaméwien publicznych) postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest sprawowanie funkcji inzyniera kontraktu podczas wykonania otworu
poszukiwawczorozpoznawczego wod termalnych Inowroctaw GT-1 w miejscowosci

Inowroctaw.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2022/S 00297541/01 w dniu 9 sierpnia 2022 r.

W dniu 6 wrzeénia 2022 r. w tymze postepowaniu, przez wykonawce Multiconsult
Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie (dalej: Odwotujgcy) zostato

whiesione odwotanie.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 18 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych w zw. z art. 18 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez ich niewtasciwe zastosowanie skutkujgce
brakiem udostepnienia Odwotujgcemu (i) petnej tresci oferty ztozonej w Postepowaniu przez
Geotermie, (ii) uzasadnienia dla zastrzezenia czesci oferty Geotermii jako stanowigcej
tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy, podczas gdy w zaistnialym w sprawie stanie
faktycznym nie zostaty spetnione przestanki niezbedne do utajnienia czesci oferty Geotermii
w zakresie opisu doswiadczen zespotu zaangazowanego Ww realizacje przedmiotu
zamowienia jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a brak udostepnienia nawet samego
uzasadnienia dla utajnienia tych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi przejaw
najbardziej jaskrawego naruszenia zasady jawnos$ci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w szczegolnosci przy jednoczesnym braku jakiegokolwiek uzasadnienia przez

Zamawiajgcego zaniechania odtajnienia w catosci oferty Geotermii.

W konsekwencji tak podniesionych zarzutéw, Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienia w catosci i udostepnienia Odwotujgcemu
tresci Zatgcznika nr 2 do SWZ ,Formularz ofertowy”, ztozonego przez wykonawce Geotermia
w Postepowaniu z uwagi na niewykazanie przez tego wykonawce przestanek do

zastrzezenia przedktadanych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.



W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy formutujgc zgdanie, postuzyt sie
nomenklaturg uzytg w specyfikacji — zatgcznik nr 2 do SWZ byt wzorem formularza
ofertowego. Trzeba zaznaczyé, dla uscislenia, ze ofercie Przystepujacego formularz ofertowy
byt osobnym dokumentem (niebedacym ,zatgcznikiem”). Z kolei zatgcznikiem nr 2 do
formularza ofertowego Przystepujgcego byto zobowigzanie podmiotu trzeciego z dnia 19
sierpnia 2022 r. zatem Odwotujgcy wnioskowat o ujawnienie formularza ofertowego

Przystepujgcego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 15 wrzesnia 2022 r. uwzglednit

odwotanie w catosci.

Do postepowania odwotawczego wykonawca Geotermia Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig w Warszawie (dalej: Przystepujgcy) skutecznie zgtosit przystgpienie po
stronie Zamawiajgcego. Przystepujgcy wniost sprzeciw od uwzglednienia przez

Zamawiajgcego w catosci zarzutow odwotania.

Izba ustalita, ze nie ziScita sie Zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 Prawa

zamowien publicznych, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

II. Krajowa lIzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy, ustalita i zwazyta, co
nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Ustalen okolicznosci, stanowigcych podstawe rozstrzygniecia, lzba dokonata na
podstawie kopii dokumentacji postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego,
przekazanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy, w tym w szczegodlnosci: specyfikacii
warunkéw zamowienia (dalej: SWZ), formularza ofertowego zfozonego przez
Przystepujgcego i zatgczonego do jego oferty uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa z
dnia 25 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje.
1. Zgodnie z rozdziatem 12 SWZ — ,Opis kryteriow oceny ofert, wraz z podaniem wag tych
kryteriéw i sposobu oceny ofert”, dodwiadczenie zawodowe 0s6b wyznaczonych do realizacji

zamowienia stanowito kryterium oceny ofert z wagg 30%.

2. Zamawiajgcy opisat nastepujgcy sposéb oceny w tymze kryterium:
Kierownik projektu, posiadajgcy kwalifikacje w zawodzie geolog, w zakresie czynnosci

polegajgcych na wykonywaniu, dozorowaniu i kierowaniu pracami geologicznym, kategorii
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IV, potwierdzone swiadectwem wydanym przez ministra wlasciwego do spraw srodowiska na
podstawie art. 51 pkt 1 ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r Prawo geologiczne i gérnicze
(Dz.U.2022, poz.1072 - dalej Prawo geologiczne i gornicze) - ocenie podlega
doswiadczenie, zdobyte w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
w kierowaniu/koordynowaniu pracami inzyniera kontraktu podczas wiercenia otworéw
geotermalnych o gtebokosci minimum 1 200 m p.p.t. wraz ze sporzgdzeniem zatwierdzonych
dla tych otworéw dokumentacji hydrogeologicznych ustalajgcych zasoby eksploatacyjne wod
termalnych: 2 otwory — 0 pkt, 3 otwory —2 pkt, 4 otwory — 3 pkt, 5 otwordow i wiecej — 4 pkt.

Hydrogeolog (nadzér hydrogeologiczny), posiadajgcy kwalifikacje w zawodzie geolog,
w zakresie czynnosci polegajgcych na wykonywaniu, dozorowaniu i kierowaniu pracami
geologicznym kategorii IV, potwierdzonymi Swiadectwem wydanym przez ministra
wilasciwego do spraw srodowiska na podstawie art. 51 pkt 1 Prawa geologicznego i
gorniczego — ocenie podlega doswiadczenie zdobyte w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert w sprawowaniu nadzoru hydrogeologicznego podczas wiercenia
otworéw geotermalnych o gtebokoéci minimum 1 200 m p.p.t. wraz z opracowaniem dla tych
otworéw dokumentacji hydrogeologicznej ustalajgcej zasoby eksploatacyjne wod termalnych:
2 otwory — 0 pkt, 3 otwory — 1 pkt, 4 otwory — 2 pkt, 5 otwordw i wigcej — 3 pkt.

Geolog (nadzér geologiczny) - posiadajgcy kwalifikacje w zawodzie geolog, w
zakresie czynnosci polegajgcych na wykonywaniu, dozorowaniu i kierowaniu pracami
geologicznym, kategorii |V, potwierdzonymi sSwiadectwem wydanym przez ministra
wlasciwego do spraw Srodowiska na podstawie art. 51 pkt 1 Prawa geologicznego i
gorniczego — ocenie podlega doswiadczenie zdobyte w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert podczas petnienia nadzoru geologicznego przy wierceniu otworow
geotermalnych o gtebokosci minimum 1 200 m p.p.t. wraz z udzialem w sporzgdzaniu
zatwierdzonej dla tych otwordw dokumentacji hydrogeologicznej ustalajgcej zasoby
eksploatacyjne wdd termalnych: 2 otwory — O pkt, 3 otwory — 1 pkt, 4 otwory — 2 pkt, 5
otwordw i wiecej — 3 pkt.

Kierownik dozoru geologicznego posiadajgcy kwalifikacje w zawodzie geolog,
w zakresie czynnosci polegajgcych na wykonywaniu, dozorowaniu i kierowaniu pracami
geologicznymi, kategorii IV lub XIll, potwierdzonymi $wiadectwem wydanym przez ministra
wiasciwego do spraw $rodowisk (kat. 1V) lub wiasciwego marszatka wojewddztwa (kat. XIII)
na podstawie art. 51 pkt 1 lub pkt 13 Prawa geologicznego i gérniczego — ocenie podlega
doswiadczenie zdobyte w ciggu ostatnich 10 lat przed uplywem terminu sktadania ofert
podczas dozorowania otworéw geotermalnych o gtebokosci minimum 1 200 m p.p.t.: 4
otwory — 0 pkt, 5 otworéw — 2 pkt, 6 otworéw — 3 pkt 7 otwordw i wiecej — 4 pkt.

Geolog (dozdr geologiczny) posiadajgcy kwalifikacje w zawodzie geolog, w zakresie

czynnosci polegajacych na wykonaniu, dozorowaniu i kierowaniu pracami geologicznymi,
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kategorii IV lub Xlll, potwierdzone $wiadectwem wydanym przez ministra wiasciwego do
spraw $rodowiska (kat. IV) lub wtasciwego marszatka wojewddztwa (kat. XlIl) na podstawie
art. 51 pkt 1 lub pkt 13 Prawa geologicznego i gérniczego — ocenie podlega doswiadczenie
zdobyte w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skfadania ofert w sprawowaniu
dozoru geologicznego podczas wiercenia otworow geotermalnych o gtebokosci minimum 1

200 m p.p.t.: 3 otwory — 0 pkt, 4 otwory — 2 pkt, 5 otworéw — 3 pkt 6 otwordw i wiecej — 4 pkt.

3. Do SWZ Zamawiajgcy zatgczyt wzor formularza ofertowego (zatgcznik nr 2 do SW2Z).
W formularzu, w punkcie trzecim, w tabeli, nalezato opisa¢ doswiadczenie zawodowe 0sb6b
wyznaczonych do realizacji zamowienia: w pierwszej kolumnie nalezalo podaé nazwisko,
imie, nazwa kwalifikacji geologicznych wskazanej osoby, w kolumnie drugiej — opis ustugi, w
tym gtebokos$¢ otworu geotermalnego, w kolumnie trzeciej — nazwe zamawiajgcego, na rzecz

ktérego ustuga byta wykonana, w kolumnie czwartej — daty wykonania ustugi ,,0d-do”.

4. Przystepujgcy ztozyt oferte na formularzu ofertowym zgodnym ze wzorem
Zamawiajgcego, wypetnit tabele w punkcie trzecim, i catosc tabeli utajnit. W kolumnie trzeciej
wiekszo$¢ zamawiajgcych, na rzecz ktérych wykonano ustugi wskazano gminy — a wiec
podmioty publiczne.
5. Do oferty Przystepujacy zatgczyt pismo z dnia 25 sierpnia 2022 r., stanowigce
uzasadnienie zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. W pismie tym zastrzegt jako
tajemnice przedsigbiorstwa zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow,
formularz ofertowy w punkcie trzecim w catosci, oraz, réwniez w catosci, pismo stanowigce
uzasadnienie tajemnicy przedsigbiorstwa. Dalej, w pkt pierwszym tegoz pisma, w uwagach
wstepnych, opisywat, co zgodnie z art. 11 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurenciji
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, nastepnie przywotywat orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej i Krajowej Izby Odwotawczej. W punkcie drugim pisma
opisywat charakter zastrzezonych informacji oraz ich warto$¢ gospodarcza, podnoszac, ze
.podstawg zastrzezenia przez Wykonawce wyjasnien ceny ofertowej jest fakt, ze dokument
ten wraz zzatgcznikami stanowi cenny know-how Wykonawcy wynikajacy z jego
wieloletniego doswiadczenia branzowego. Ponadto przedstawienie wspomnianych informac;ji
wymagato wspotpracy wielu specjalistdw wykonawcy, a takze uzgodnieh z zewnetrznymi
dostawcami. Wszystkie te osoby i podmioty, zgodnie z wigzgcymi ich umowami o prace,
Regulaminem pracy, umowami NDA, sg zobowigzane do =zachowania informacji o
urzgdzeniach i ustugach, ktére zostang zaoferowane w niniejszym postepowaniu w petnej
poufnosci, Informacje te mogg bowiem decydowac o przewadze konkurencyjnej Wykonawcy
nad innymi uczestnikami rynku. Z tego tez wzgledu informacje te majg istotne znaczenie
uzasadnionych intereséw wykonawcy a takze posiadajg zdecydowanie gospodarcze
charakter w $wietle zaprezentowanej w niniejszym pismie argumentacji informacje te
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podlegajg zatem ochronie i nie mogg by¢ ujawniane podmiotom trzecim. W Swietle
powyzszego nalezy wiec stwierdzi¢, ze wszystkie powyzsze informacje o charakterze
technicznym oraz handlowym niewatpliwie stanowig dla Wykonawcy szczegdélng wartosé
gospodarczg. Majgc na uwadze powyzsze nalezy wiec stwierdzi¢, iz ujawnienie
zastrzezonych przez Wykonawce danych skutkowa¢ moze zachwianiem konkurenciji
rynkowej oraz powaznym naruszeniem interesow i débr osobistych Wykonawcy.” Dalej
Przystepujgcy przywotuje kolejny raz orzecznictwo. Wskazuje na fakt, ze s$Swiadczy
wysokospecijalistyczne i niszowe ustugi, a dostep do wykwalifikowanej kadry stanowi o jego
przewadze konkurencyjnej. Szczegdtowy zakres prac kazdej z przedstawionych osob daje
mozliwos¢ nieuczciwej rekrutacji pracownikdéw, ,ujawnia metodyke realizacji projektow,
a takze ujawnia informacje techniczne dotyczgce wykonawcy” (przy czym nie podat, na czym
konkretnie ma polega¢ zwigzek informacji podanych w punkcie trzecim formularza
ofertowego). Podnosit, Zze informacje techniczne stanowig nie tylko jego tajemnice
przedsiebiorstwa, ale tez tajemnice podmiotéw, na rzecz ktérych byty wykonywane (przy
czym nie wskazat, dlaczego umowy z gminami wymienionymi w tabeli uwaza za tajne).
Dodat, Zze ,upublicznienie takich informacji negatywnie wptywa na ich [tji. podmiotow]
bezpieczenstwo” (przy czym nie wskazat, na czym to zagrozenie ma polegac). Podnosit, ze
wszelkie umowy zawarte ,z rzeczonymi podmiotami” (czyli mozna sie domyslac, ze chodzito
0 przywotane wczesniej ,podmioty, na rzecz ktérych te ustugi byly realizowane”), wymagajg

pisemnej zgody podmiotéw na udostepnienie informacji poufne;.

Nastepnie w punkcie trzecim pisma opisuje ,dziatania, podjete przez niego w celu
zachowania zastrzezonych informacji i dokumentéw w poufnosci”. Podaje, ze podjat ,szereg
dziatan” (jednak nie podaje, jakie to dziatania), a utrzymanie tych informacji w tajemnicy jest
zadaniem trudnym, czasochtonnym i kosztownym” (nie wyjasnit, jakie procedury powodujg
takie ucigzliwosci). Kolejny raz przywotuje orzecznictwo i ,wyraza wole zachowania
przedmiotowych informacji w poufnosci”. Podnosi, ze ,podjat szereg dziatan o charakterze
zarowno fizycznym jak i prawnym. Zaliczy¢ do nich mozna miedzy innymi postanowienia
w umowach z pracownikami oraz kontrahentami, jak rowniez technologie zabezpieczajgce
bezpieczenstwo sieci informatycznych przedsiebiorstwa” (nie opisat tych technologii, jedynie
wskazat, ze dostep do tych informacji ma ograniczona grupa oséb). Na dowdd powyzszego
zatgczyt wykaz umow ze wspodtpracownikami o zachowaniu poufnosci oraz wzor umowy
0 zachowaniu poufnosci. We wzorze umowy, w § 1, strony zastrzegajg jako informacje
poufne ,wszelkie materiaty, dokumenty oraz informacje oraz dane uzyskane w ramach
realizacji wspotpracy w szczegolnosci nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne technologiczne finansowe ekonomiczne handlowe organizacyjne, prawne lub

inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg” (...).



Dalej Przystepujgcy podkreslat, ze ,poza wewnetrznymi mechanizmmami kontroli
i zabezpieczenia informacji poufnych wykonawca jego podwykonawca stosujg takze
odpowiednie srodki ochrony w relacjach ze swoimi kontrahentami", przy czym nie opisat,
jakie to konkretnie mechanizmy i ,$rodki ochrony” sg podejmowane Ponownie przywotywat
orzecznictwo.

W punkcie pisma, w podsumowaniu, stwierdzit, ze wypetnit przestanki, o ktérych
mowa w art. 11 ustawny o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
6. Zamawiajgcy zaakceptowat zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa poczynione przez
Przystepujgcego, nie udostepnit Odwotujgcemu zastrzezonych przez Przystepujgcego

dokumentoéw, z czym Odwotujacy sie nie zgodzit i wnidst odwotanie.

Na podstawie ustalonych wyzej okolicznoéci, 1zba zwazyta, co nastepuje: odwotanie
zastuguje na uwzglednienie, a decyzja Zamawiajgcego o zaniechaniu udostepnienia
Odwotujgcemu catosci oferty Przystepujgcego byta nieprawidtowa.

Stosownie do art. 18 ust. 3 Prawa zamowien publicznych, nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw 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, (1) zastrzegt, Zze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
(2) wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Obie te
przestanki — zastrzezenie i wykazanie — muszg by¢ spetnione fgcznie. Z kolei definicje
legalng tajemnicy przedsiebiorstwa zawiera art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji, zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktore jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z
informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w

celu utrzymania ich w poufnosci.

Po analizie opisanych wczesniej tresci dokumentéw (tj. punktu trzeciego formularza
ofertowego Przystepujgcego i uzasadnienia utajnienia informacji zawartych tamze), Izba
stwierdzita, ze Przystepujacy w zaden sposdb nie wykazat ani nawet nie uprawdopodobnit,
ze informacje, ktére zamierza zastrzec wraz z ofertg, zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa.
W uzasadnieniu zastrzezenia brak jakichkolwiek informacji, ktére miatyby zmierza¢ do
wykazania tej okoliczno$ci. Przy czym nalezy zauwazyé, ze jakiekolwiek dowody sktadane

pozniej w tym zakresie (tzn. pézniej, niz samo uzasadnienie) sg spdznione.



Przepis art. 18 ust. 3 Prawa zamdwieh publicznych opisuje wyjagtek od zasady
jawnosci, obowigzujgcej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (art. 18 ust. 1
Prawa zaméwieh publicznych), stad dla skutecznosci zachowania okreslonych informacji
w poufnosci, trzeba spetni¢ tgcznie obie przestanki wymienione w art. 18 ust. 3 Prawa
zamowien publicznych. Samo zastrzezenie informacji (przez czytelne ich oznaczenie jako
tajemnica przedsiebiorstwa), nie moze by¢ skuteczne, poniewaz réwnoczesnie nalezy
wykazaé koniecznos¢ zachowania tych informacji w tajemnicy. Poniewaz wykonawca jest
zobowigzany do przekonujgcego uzasadnienia w tym zakresie, to ani zamawiajgcy, ani Izba,
nie ma podstawy aby samodzielnie wywodzi¢ z tresci zastrzezonych informacji ich poufnego
charakteru.

Tymczasem tres¢ pisma Przystepujgcego, zawierajgcego uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa, sprowadza sie do ogdlnikowych stwierdzeh (cytowanie przepisow,
przywotywanie orzecznictwa), stwierdzen o unikalno$ci wyjasnien razgco niskiej ceny (ktore
nie byty skladane w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia), wskazywaniu na podjecie
.Szeregu dziatan”, bez ich konkretyzacji. Samo zastrzezenie w umowach czy to
z pracownikami, czy to z kontrahentami, wszelkich informacji w poufnosci, i powotywanie sie
na blizej nieokreslone straty, jakie ich ujawnienie miatoby wywota¢, nie jest w ocenie Izby
przekonujgcym wyjasnieniem. Tym bardziej w kontekscie tresci zastrzezonych informaciji,
dotyczgcego zakresu ustug, realizowanych na rzecz gmin (podmiotéw publicznych).

W konsekwencji Przystepujgcy nie wypehit przestanki z art. 18 ust. 3 Prawa
zamowien publicznych, nakazujgcej wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Dlatego zastrzezenie tajemnicy byto nieskuteczne. Trzeba przy
tym zauwazyC, Zze uznanie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy za niewystarczajgce
implikuje, ze rowniez pozostate dokumenty w ofercie Przystepujgcego nie zostaty skutecznie
objete klauzulg tajnosci.

Wykonawca skfadajgc oferte w postepowaniu o udzielenie zamowienia nie moze
wykorzystywa¢ mozliwosci utajnienia oferty i dokumentéw do niej zatgczonych wytgcznie
w celu utrudnienia wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty konkurencyjne, weryfikacji
prawidtowosci wiasnej oferty. W umowach o poufnosci, opisanych wyzej, zawieranych
miedzy Przystepujgcym a podmiotami trzecimi, zdefiniowano pojecie ,,informacji poufnych”
jako ,wszelkie materiaty, dokumenty oraz informacje oraz dane uzyskane w ramach realizacji
wspotpracy w szczegdlnosci nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne
technologiczne finansowe ekonomiczne handlowe organizacyjne, prawne lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg”. Nie wynika wprost, w ocenie skfadu orzekajgcego, z
takiej definicji informacji poufnych, powigzanie z doswiadczeniem konkretnych os6b,
wskazanych w punkcie trzecim formularza ofertowego. Wszak doswiadczenie jest

powszechnie w uwazane za powdd do podniesienia wartosci posiadanych zdolnosci, i jako
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takie — upubliczniane. Dodatkowo, Przystepujacy na rozprawie sam ujawnit w sposob
posredni osoby przeznaczone do realizacji zaméwienia. Mianowice w odwofaniu na stronie
19 Odwotujgcy wymienit z imienia i nazwiska osiem oséb, ktére byly wskazywane przez
Przystepujgcego jako przeznaczone do realizacji zamowienia w innych postepowaniach.
Przystepujgcy na rozprawie wyraznie oswiadczyt, ze pie¢ sposrdéd wskazanych przez
Odwotujgcego osmiu oséb nie jest wymienionych w ofercie Przystepujgcego w tym
postepowaniu. Stgd mozna wywies¢, ze pozostate osoby zostaly wskazane w punkcie
trzecim formularza ofertowego Przystepujgcego (i tak jest, co wynika z poréwnania listy oséb
ze strony 19 odwotania z punktem trzecim formularza ofertowego Przystepujgcego). Nalezy
réwniez zauwazy¢, ze Przystepujgcy na rozprawie stanowczo oswiadczyt, ze pan Wojciech
Wartak nie jest wskazany w tym postepowaniu w ogdle w dokumentacji Przystepujacego,
tymczasem nie jest to prawda — zostat wskazany w zatgczniku nr 2 do formularza ofertowego
Przystepujgcego, sporzadzonego w dniu 19 sierpnia 2022 r.

Koniecznym jest podkreSlenie, ze w postgpowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego priorytetem jest zasada jawnosci. Wykonawca zastrzegajgc tgcznie wiele
informacji jako tajemnice przedsigbiorstwa ponosi ryzyko, ze w razie ujawnienia catego pliku
dokumentéw, zostanie rowniez ujawniona rzeczywista tajemnica przedsiebiorstwa,
zastugujgca na ochrone. Dlatego wykonawca powinien wyraznie wskazac, ktére informacje,
i dlaczego, sg objete takg tajemnicg. Tymczasem Odwotujgcy, poza ogdlnikami,
przywofaniem orzecznictwa, powofaniem sie na powigzania gospodarcze, oraz na klauzule
poufnosci, nie wskazat zadnych powoddéw, dla ktérych zastrzezone jako tajemnica
dokumenty majg by¢ objete ochrong. Sam fakt powigzan gospodarczych jest neutralny,
bowiem kazdy podmiot takie powigzania posiada. W ocenie |zby, aby skutecznie powotywac
sie na koniecznos¢ utajnienia okreslonych powigzan, nalezatoby wskaza¢ na istotne
przyczyny takiego utajnienia. Samo powotywanie sie na klauzule poufnosci, bez
jakiegokolwiek podania ku temu powoddw, nie moze uzasadniaC uznania zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne, a jedynie stwarza wrazenie, ze klauzule te sag
wytgcznie pretekstem do uniemozliwienia konkurencji zapoznania sie z tymi informacjami.

Ze wzgledu na powyzsze, Izba orzekfa, jak w sentencji, uwzgledniajgc odwotanie

i nakazujac Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
W oparciu o przepisy rozporzgadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegdétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...............oll.
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