Sygn. akt: KIO 715/21
WYROK
z dnia 22 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Czlonkowie: Anna Packo

Beata Pakulska - Banach

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 marca 2021 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia Sprint S.A. z siedziba
w Olsztynie, Oddziat w Warszawie oraz Traffic Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Markach
w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa, Generalny Dyrektor Drég
Krajowych i Autostrad, prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég

Krajowych i Autostrad, Oddziat w Warszawie

przy udziale wykonawcy PODKOWA Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego
przystagpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 715/21 po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow wycofanych przez
Odwotujgcego, tj. zarzutu zawartego w punkcie 1. petitum odwotania oraz zarzutu
ewentualnego.

2. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
ujawnienie ztozonych przez wykonawce PODKOWA Sp. z o0.0. z siedzibg
w Warszawie wyjasnien ceny oferty zawartych w pismie z 21 stycznia 2021 r. wraz
z zatgcznikami.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,



3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. 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: .....cccciciiiiiiiiiiiiine

CZIoNKOWIE: v



Sygn. akt: KIO 715/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa, Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad,
prowadzgcy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat
w Warszawie [dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na biezgce kompleksowe utrzymanie
i monitoring stanu pracy sygnalizacji Swietlnych wraz z uzytkowanymi systemami sterowania
ruchem na drogach krajowych zarzgdzanych przez GDDKIA, Oddziat w Warszawie (znak
postepowania: GDDKIA.O.WA.D-3.2413.65.2020).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 10 listopada 2020 r. pod numerem 2020/S 219-538042.

Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U.
z 2019 poz. 2020), jako wszczetego i niezakonczonego przed dniem 1 stycznia 2021 r.,
stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”].

Majac na uwadze, iz odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 8 marca 2021 r., do przedmiotowego postepowania odwotawczego,
zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe -
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020), znajdujg zastosowanie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r.

poz. 2019 ze zm.) [dalej ,ustawa nPzp”].

W dniu 8 marca 2021 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajagcy sie o udzielenie zamodwienia
Sprint S.A. z siedzibg w Olsztynie, Oddziat w Warszawie oraz Traffic Polska Sp. z o.0.
z siedzibg w Markach [dalej ,Odwotujgcy”] wniesli odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Podkowa Sp. z 0.0. [dalej ,Podkowa”] pomimo, ze nie posiada on wymaganych
zdolnosci technicznych w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu kadrowego, gdyz
podmiot, na ktérego zasoby powotat sie wykonawca nie wykona ustug, do ktérych zdolnosci
te sg wymagane, jak réwniez nieskutecznie udostepnit on wykonawcy swoj potencjat

kadrowy



ewentualnie Odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu w inny sposéb, o ile I1zba stwierdzi, ze ww. zarzut jest na
tym etapie postepowania zbyt daleko idacy;

2. art. 8 ust. 1, 2 oraz 3 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odtajnienia
wyjasnien wykonawcy Podkowa w zakresie razgco niskiej ceny i zatgcznikow do nich
pomimo Zze zastrzezenie bylo bezpodstawne a wykonawca nie powotat jakichkolwiek
podstaw zachowania ww. informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa tj. nie wykazat, ze
zastrzezone informacje majg warto§¢ gospodarczg oraz nie wskazat jakichkolwiek

porozumien o poufnosci miedzy tymi podwykonawcami czy innych dokumentow.

Wobec ww. zarzutdéw Odwotujgcy wniesli o:
1. uwzglednienie odwotania;
2. nakazanie dokonania ponownej oceny i badania ofert, w tym:
a) wykluczenia wykonawcy Podkowa z uwagi na niespetnianie warunku zdolnosci
technicznej i zawodowej, ewentualnie nakazanie wezwania do uzupetnienia wykazu ustug
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp gdyby Izba nie uznata zarzutéw dalej idacych,
b) ujawnienia informacji przekazanych przez wykonawce Podkowa przy pismach z dnia
21.01.2021 r. wraz z zatgcznikami w zakresie wskazanym w uzasadnieniu odwotania oraz
wykazdéw ustug wraz z dowodami i wykazu osob odtajnionych wprawdzie pismem z dnia
22.02. 2021 r. jednak nie przekazanych dotychczas Odwotujgcemu,
c) dokonanie kwalifikacji podmiotowej Odwotujgcego.
3. zasagdzenie kosztow postepowania odwotawczego proporcjonalnie do podniesionych 2

zarzutow i idgcych za nimi zgdan.

Odwotujgcy przedstawit uzasadnienie prawne i faktyczne zarzutu zawartego
w punkcie 1. petitum odwotania, ktory to zarzut, w toku posiedzenia niejawnego z udziatem
Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, zostat cofniety.

Odnos$nie zarzutu zawartego w punkcie 2. petitum odwotania Odwotujgcy wskazat, iz
Zamawiajgcy niezasadnie zastrzegt czes$¢ informacji powotujgc sie na tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcy Podkowa. Odwotujgcy wnosit o odtajnienie petnej tresci
wyjasnien razgco niskiej ceny z 21.01.2021 r. wraz z zatgcznikami oraz wykazow ustug
z dowodami i wykazu osob.

Uzasadniat, ze zlozone wraz z wyjasnieniami uzasadnienie, poza lakonicznym
stwierdzeniem, ze informacje majg charakter gospodarczy i nie zostaty wczesniej ujawnione,
nie stanowi wykazania, ze zastrzezone informacje majg wartos¢ gospodarczg oraz nie

wskazuje jakg szkode mogiby ponies¢ wykonawca w przypadku ich ujawnienia.
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Uzasadnienie nie powotuje sie ponadto na jakiekolwiek procedury czy umowy np. typu NDA
czy umowy z pracownikami, ktore regulowatyby zachowanie poufnosci tych danych.
Wykonawca jedynie ogdlnie stwierdzit, Ze stosuje zabezpieczenia plikow.

Odwotujgcy wskazat, ze aby dokonane zastrzezenie byto skuteczne musi ono
w momencie sktadania informacji zawiera¢ petng i zupetng argumentacje wskazujgca, ze
przedstawione Zamawiajgcemu informacje spetniajg przestanki ustawowe. W ocenie
Odwotujgcego wykonawca Podkowa nie podofat tym wymaganiom. W treSci pisma
z uzasadnieniem zastrzezenia wskazat gtéwnie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej,
na okoliczno$¢, ze mozliwe jest zastrzezenie informacji sktadanych w ramach wyjasnien
dotyczgcych razaco niskiej ceny. Nie powotat w tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
jakichkolwiek umoéw czy porozumieh o poufnosci zawartych 2z pracownikami,
podwykonawcami, czy kontrahentami, ktére uzasadniatyby zachowanie tych informacji
w poufnosci a wiec na moment ztozenia tych informacji nie byly one skutecznie zastrzezone.

Podniost, ze wielokrotnie zwraca sie w orzecznictwie uwage, ze moment skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ma o tyle istotne znaczenie, Zze nie jest
dopuszczalne wyjasnianie, czy tez uzupetnianie wykazania zasadnosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, w przypadku gdy wykonawca poprzestanie jedynie na
wskazaniu, ktére informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, czy tez w przypadku gdy
wykonawca nie wykaze zasadnosci takiego zastrzezenie, badz tez gdy takie wykazanie
bedzie lakoniczne czy tez niepetne. Na potwierdzenie powyzszego stanowiska przywotat
wyrok KIO z dnia 14 wrzesnia 2015 r. sygn. KIO 1809/15 oraz wyrok KIO z dnia 27 kwietnia
2017 r. sygn. akt: KIO 687/17. Tym samym wykonawca Podkowa utracit mozliwos¢ ochrony
tych informacji, gdyz nie dokonat ich skutecznego zastrzezenia w odpowiednim momencie
procedury ubiegania si¢ o zamdwienie. Biorgc pod uwage powyzsze informacje te powinny,
zgodnie z zasadg jawnosci postepowania, zostaé udostepnione pozostatym wykonawcom,
w tym Odwotujgcemu. Wykonawca nie wykazat, aby zastrzezone informacje posiadaty
jakgkolwiek wartos¢ gospodarczg. W swoim uzasadnieniu w odniesieniu do tej przestanki
y,utajnienia” informacji, Wykonawca ograniczyt sie do lakonicznych stwierdzen takich jak:
- ,zatgczniki [.....] zawierajg szczego6towe dane i informacje o charakterze handlowym,
organizacyjnym, technicznym i technologicznym, stanowigce esencje tzw. Know-how
(tajemnica przedsiebiorstwa) dziatalnosci przedsiebiorstwa naszej Spétki. Informacje te
stanowig niejako podsumowanie zgromadzonej przez ponad 28 lat dziatalno$ci naszej Spofki
wiedzy i doswiadczenia, ktore pozwolity nam na zbudowanie pozycji rynkowej i wiarygodnej
marki ,Podkowa”.
- ,Stad informacje i dane zawarte w zatgcznikach do niniejszego pisma zawierajg istotne

dane, majagce kluczowe znaczenie dla zbudowania przewagi konkurencyjnej Spotki nad



innymi podmiotami z branzy, a zatem podlegajg ochronie i nie mogg by¢ udostepnione do
wiadomosci publicznej [....]".

Odwotujgcy powotujgc sie wyrok KIO z dnia 28 stycznia 2021 r. sygn. akt: KIO
3483/20, gdzie — jak twierdzit — uzasadnienie ,utajnienia” wyjasnien razgco niskiej ceny byto
w zasadzie tozsame, wskazat, ze z tego rodzaju argumentacji w zaden sposéb nie wynika,
aby zastrzezone informacje posiadaty jakgkolwiek warto$¢ gospodarczg, jaka jest ta warto$¢,
z czego ona wynika i jak przektada sie ona na funkcjonowanie Wykonawcy na rynku.

Odwotujgcy podkreslat, ze zaniechanie udostepnienia do wgladu dokumentow
ztozonych przez wykonawce Podkowa, w szczegolnosci wyjasnien razgco niskiej ceny,
uniemozliwia Odwotujgcemu skorzystania z jego podstawowego prawa, tj. dokonania
weryfikacji prawidlowosci decyzji Zamawiajgcego w zakresie oceny tej oferty. Dokonanie tej
weryfikacji jest tym bardziej istotne, ze wystepujaca, znaczgca dysproporcja pomiedzy
wyceng Zamawiajgcego, a wyceng wykonawcy Podkowa, rodzi powazne podejrzenia, ze

ztozone przez tego wykonawce wyjasnienia nie obalajg domniemania razgco niskiej ceny.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 19 kwietnia 2021 r. wnidst
o oddalenie odwotania w catosci jako oczywiscie bezzasadnego.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 8 ust. 1, 2 oraz 3 ustawy Pzp w zw.
Z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat, ze nie naruszyt zadnego z ww. przepiséw
ustawy Pzp. Wykonawca Podkowa zastrzegt informacje, o ktérych mowa w odwotaniu
wskazujgc zaréwno podstawy faktyczne jak i prawne zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wykonawca wykazat wskazane w art. 11 ust. 2 uznk przestanki
zastrzezenia przedmiotowych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Podniést, ze Zamawiajgcy za kazdym razem bada zasadno$¢ zastrzezenia przez
wykonawcow okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Skutkiem tych badan
byto m.in. odtajnienie pisma przewodniego wykonawcy Podkowa, czy tez wykazu oséb
i ustug, ktére mimo stosownego zastrzezenia, w ocenie Zamawiajgcego, nie stanowity
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Co wiecej, wykonawca wprost w tresci wyjasnien z dnia 21.01.2021 r. zastrzegt, ze
wymienione tam informacje nie moga by¢ udostepnione, czym niewatpliwie wypetnit
pierwszg z przestanek, o ktorej mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Nie ulega bowiem
watpliwosci, ze art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie wymaga od wykonawcy udowodnienia, ze
zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, a jedynie wykazanie tego.

Zamawiajgcy wskazat, ze istotne jest przy tym, ze w orzecznictwie KIO ugruntowany
zostat juz poglad, ze za tajemnice przedsiebiorstwa mozna uznac szczegotowg kalkulacje

kosztow i przyjetg przez wykonawce metodologie wyliczenia ceny stanowigcg w praktyce



o konkurencyjnoséci firmy na danym rynku (por. wyrok KIO z dnia 31 sierpnia 2018 r. sygn.
akt: KIO 1618/18).

Dalej Zamawiajgcy wskazat, ze w podobny sposéb odnies¢ sie nalezy do
zatgczonych do wyjasnien wykonawcy ofert podwykonawcéw. Stanowig one informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, bowiem okreslajg rynki zaopatrzenia wykonawcy, warunki
na jakich pozyskuje zamawiane ustugi czy roboty, oraz wartos¢ tych Swiadczen, ma to
przetozenie na warto$¢ gospodarczg, gdyz stanowi informacje o stosowanych upustach,
rabatach, promocjach, czy po prostu o cenach oferowanych przez podwykonawcoéw swojemu
kontrahentowi (por. wyrok KIO z dnia 1 wrzesnia 2011 r. sygn. akt: KIO 1773/11).

Jezeli zatem w rzeczonym pismie wykonawca Podkowa wykazat, Zze informacje te
majg wartos¢ gospodarczg podkreslajgc, ze sg to dane majgce kluczowe znaczenie dla
zbudowania przewagi konkurencyjnej Spétki nad innymi podmiotami z branzy, a zatem
podlegajgce ochronie i nie mogg by¢ udostepniane do wiadomosci publicznej, osob trzecich,
jak rowniez uczestnikow niniejszego postepowania, to nie sposéb czyni¢ Zamawiajgcemu
zarzutu zaniechania ujawnienia tych dokumentéw.

Na marginesie Zamawiajgcy zwrocit uwage na brzmienie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp
(odpowiednio art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp). Wskazat, ze w orzecznictwie Izby przyjmuje
sie, iz w przypadku potwierdzenia sie wylgcznie zarzutu zaniechania ,odtajnienia” wyjasnien
ceny oferty, a uznania za niezasadny zarzut dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty jako
zawierajgcej razgco niskg cene, Izba orzeka o oddaleniu odwotania (por. wyrok KIO z dnia 9
sierpnia 2016 r. sygn. akt: KIO 1370/16).

O ile zatem u podstaw zarzutu dotyczacego tajemnicy przedsiebiorstwa legta
potrzeba Odwoltujacego zweryfikowania ceny oferty wykonawcy Podkowa, o tyle
w odwotaniu Odwotujgcy nie wywodzi zarzutu razgco niskiej ceny. Jezeli zatem lzba nie
moze rozstrzygaC w zakresie szerszym niz wskazano w odwotaniu, a kwestia razgco niskiej
ceny nie byta jego przedmiotem, to uprawnionym jest stwierdzenie, ze kwestia odtajnienia
wyjasnien wykonawcy w zakresie razgco niskiej ceny pozostaje bez wptywu na wynik
postepowania, co uniemozliwia uwzglednienie odwotania w tym wzgledzie.

Reasumujgc Zamawiajgcy wskazat, ze skoro przedmiotem odwotania moze byc¢
niezgodna z przepisami ustawy czynnos¢ Zamawiajgcego, podjeta w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia lub zaniechanie takiej czynnosci, to w okoliczno$ciach niniejszej
sprawy brak jest podstaw do uwzglednienia tak wywiedzionego Srodka ochrony prawnej.
Szczegolnie, ze wskazane w odwotaniu zarzuty nie miaty i nie mogty mie¢ zadnego wptywu
na wynik postepowania. Z tego wzgledu, w ocenie Zamawiajgcego, odwofanie zostato

wywiedzione wytgcznie dla zwioki postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa lzba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy nPzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp, czym wypehnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy nPzp.

Zamawiajagcy w dniu 8 marca 2021 r. powiadomit wykonawcow o wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Podkowa
Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego w dniu 10 marca 2021 r. po stronie Zamawiajgcego.

Izba, na posiedzeniu niejawnym po wystuchaniu stanowisk Stron i Przystepujgcych,
uwzglednita opozycje Odwotujgcego oraz wniosek o uznanie za bezskuteczne zgtoszenie
przystgpienia spoétki Dynniq Poland Sp. z 0.0. do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego i nie dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym ww. podmiotu.

Odwotujgcy ww. wnioski uzasadniat w szczegdlnosci tym, ze podmiot Dynniq Poland
Sp. z 0.0. nie zlozyt oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, jest to podmiot trzeci wykonawcy Podkowa, przez co nie ma statusu
wykonawcy w Swietle definicji legalnej. Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, ze w Swietle
art. 505 ustawy nPzp oraz celu i konstrukcji przepiséw ustawy Pzp, na obecnym etapie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (po wyborze oferty) podmiot Dynniq
Poland Sp. z 0.0. nie ma interesu w zgtoszeniu przystgpienia. Odwotujgcy wskazywat
réwniez, ze podmiotem, ktéry ewentualnie uzyska zamdwienie publiczne jest wykonawca
Podkowa, a nie jego podmiot trzeci, tj. Dynniq Poland Sp. z o.0.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 525 ust. 1 ustawy nPzp, wykonawca moze zgtosic¢
przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii
odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzysc¢ strony, do ktorej przystepuje. Z kolei stosownie do tresci art. 7 pkt 30 ustawy nPzp,
pod pojeciem wykonawcy nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke
organizacyjng nieposiadajgcg osobowos$ci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie robot
budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktow lub $wiadczenie ustug lub

ubiega sie o udzielenie zaméwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie
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zamowienia publicznego. W tym miejscu podkresli¢ nalezy, iz powyzsza definicja legalna
wykonawcy, mimo ze ulegta zmianie wzgledem poprzednio obowigzujgcych przepisow
ustawy Pzp z dnia 29 stycznia 2004 r., to jednak zdaniem sktadu orzekajgcego, pojecie
wykonawcy i jego status nadal pozostajg silnie skorelowane z kolejnymi etapami
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Tym samym jakkolwiek na
poczatkowym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego krgg podmiotow,
ktorym mozna przypisacC status wykonawcy jest szeroki, to po uptywie terminu sktadania
ofert, za wykonawce mozna uznac podmiot, ktéry oferte ztozyt.

Majgc na wzgledzie powyzsze Izba w catosci podzielita argumentacje Odwotujgcego
zaprezentowang na poparcie ww. wnioskéw uznajgc w szczegolnosci, ze podmiot Dynniq
Poland Sp. z 0.0. nie ma interesu w zgtoszeniu przystgpienia, poniewaz nie ubiega sie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, nie Zzltozyt oferty w postepowaniu, przez co
z powyzszych wzgledow nie jest wykonawcg na obecnym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami
oraz wyjasnieniami i modyfikacjami, oferte wykonawcy Podkowa wraz z wyjasnieniami
i uzupetnieniami oraz zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 26 lutego
2021r.

Sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i odwiadczenia Stron
i Uczestnika postepowania odwotawczego ziozone w pismach oraz ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy w dniu 20 kwietnia 2021 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

Pismem z dnia 15 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Podkowa do
udzielenia wyjadnien w zakresie poziomu ceny.

Pismem z dnia 21 stycznia 2021 r. (pismo przewodnie) wykonawca Podkowa ztozyt
wyjasnienia w zakresie ceny oferty wraz z zatgcznikami. Wykonawca Podkowa objat
tajemnicg przedsiebiorstwa ww. pismo przewodnie wraz z zatgcznikami, z wyjgtkiem
zatgcznika nr 3.

Pismem z dnia 4 lutego 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawce Podkowa, iz
postanawia odtajni¢ informacje zawarte w pliku ,pismo przewodnie” w zakresie uzasadnienia
zastrzezenia wyjasnien, tj. od strony 1 pisma do strony 2 do stéw ,(...) stanowig istotng

tajemnice przedsigbiorstwa naszej Spotki”. Fragmenty, ktorych zasadnosci objecia tajemnicg



przedsiebiorstwa Zamawiajgcy nie uznat za zasadne zostaty przedstawione w zatgczniku do
pisma z 4 lutego 2021 r.

W pismie przewodnim z dnia 21 stycznia 2021 r. wykonawca Podkowa podat
nastepujgce uzasadnienie zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien ceny oferty
wraz z zatgcznikami (z wyjatkiem zatgcznika nr 3). ,Informujemy, ze zastrzegamy jako
tajemnice przedsiebiorstwa Podkowa sp. z 0. 0. w stosunku do wszystkich zatgcznikéw oraz
do niniejszego pisma, z wyjgtkiem zatgcznika nr 3- referencji. Zataczniki 1, 2, 4, 5, 6, 7, 8, 9,
10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17 i 18 zawierajgcych szczegotowe dane i informacje
o charakterze handlowym, organizacyjnym, technicznym i technologicznym, stanowigce
esencje tzw. Know-how (tajemnica przedsiebiorstwa) dziatalnosci przedsiebiorstwa naszej
Spdiki. Informacje te stanowig niejako podsumowanie zgromadzonej przez ponad 28 lat
dzialalnosci naszej Spétki wiedzy i doswiadczenia, ktére pozwolily nam na zbudowanie
pozycji rynkowej i wiarygodnej marki ,Podkowa”. Wskazujemy, Zze przedstawione
Zamawiajgcemu w zatgcznikach do niniejszego pisma informacije (z wylaczeniem referenc;ji,
stanowigcych zafgcznik nr 3) i dane nie sg powszechnie znane osobom trzecim, zaréwno
zajmujgcym sie dziatalnoscig konkurencyjng, jak i dziedzinami pokrewnymi, jak réwniez
Klientom naszej Spoiki, a takze nie sg dostepne dla takich oséb. O$swiadczamy rowniez, ze
spotka Podkowa sp. z 0.0. podjefa, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci, tj. nie udostepnia tych informacji nawet w szerszym, poza
Zarzgdem Spotki oraz zobligowanym do zachowania tajemnicy pracownikom
oddelegowanym do przygotowywania oferty w niniejszym postepowaniu, gronie pracownikow
Spdiki, do utrzymywania ich w tajemnicy wyznaczyta i zobligowata oddelegowanego cztonka
Zarzadu, jak rowniez podjeta szereg czynnosci technicznych, zabezpieczajgcych pliki,
zawierajgce dane liczbowe, cenowe i analityczne, zawarte w zatgcznikach przed dostepem
dla osob trzecich. Stad informacje i dane zawarte w zatgcznikach do niniejszego pisma
zawierajg istotne dane, majgce kluczowe znaczenie dla zbudowania przewagi
konkurencyjnej Spotki nad innymi podmiotami z branzy, a zatem podlegajgce ochronie i nie
moga by¢ udostepniane do wiadomosci publicznej, oséb trzecich, jak rowniez uczestnikdw
niniejszego postepowania, jako informacje zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu art. 11 ust. 24 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tj. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.).

Nalezy podkresli¢, ze stanowisko powyzsze zgodne jest z jednolitg linig orzeczniczg
Krajowej Izby Odwotawczej (np. wyrok KIO z 17.10.2008 r., KIO/UZP 1068/08), zgodnie
z ktérg wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien, mogacych wigzac¢ sie z ujawnieniem
tajemnicy przedsiebiorstwa, moze skutecznie zastrzec ich poufno$¢ w momencie ich

skfadania. Oczywistym jest rowniez brak mozliwo$¢ dokonania stosownego zastrzezenia
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tych informacji w momencie sktadania oferty, gdyz nie byly to dane Zadane przez
Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Informacje przekazywane w zatgcznikach do niniejszego pisma nie zostaty
udostepnione do wiadomosci publicznej i sg znane, w niezbednym zakresie jedynie
waskiemu gronu pracownikéw Podkowa sp. z o. o., ktérzy brali bezposredni udziat
w przygotowaniu oferty. Ponadto wskazujemy, ze zgodnie z przepisem art. 2 pkt 1 lit. b
Dyrektywy Parlamentu i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony
niejawnego know-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsigbiorstwa) przed
ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem (Dz.U. UE. Dz.U. L 157/1
z 15.6.2016), ,sam fakt traktowania przez przedsigbiorce okreslonych informacji jako
poufnych moze potwierdza¢ ich wartos¢ gospodarczg”. Jak wynika z powyzszego,
w potgczeniu z motywem 14 preambuty tej dyrektywy, tajemnica handlowa obejmuje istotne
informacje, majgce warto$¢ gospodarcza dla danego przedsiebiorcy. Stad, raz jeszcze
zastrzegamy, ze wszystkie dokumenty i informacje, przekazywane Zamawiajgcemu wraz
Z niniejszym pismem, a majgce istotng wartos¢ gospodarczg, organizacyjng, techniczng
i handlowag (zat. 1), prawng i handlowg (zatgczniki 2, 5-7 oraz 10-18) oraz ksiegowag
i rachunkowg (zat. 4, 8 i 9) stanowg istotng tajemnice przedsiebiorstwa naszej Spotki.”

W dniu 26 lutego 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy Podkowa. Na drugim miejscu w rankingu ofert uplasowata sie oferta

Odwotujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, iz w toku posiedzenia niejawnego z udziatem
Stron i Uczestnika postepowania, Odwotujgcy oswiadczyt, iz cofa zarzut zawarty w punkcie
1. petitum odwotania, tj. zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 4 ustawy
Pzp oraz zarzut ewentualny. Z uwagi na powyzsze, lzba uznata, Zze postepowanie
odwotawcze w zakresie ww. zarzutdow podlega umorzeniu. Ww. zarzuty nie podlegaty

rozpoznaniu przez lzbe.

W pozostatym zakresie |zba stwierdzita, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 8
ust. 1, 2 oraz 3 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odtajnienia wyjasnien
wykonawcy Podkowa w zakresie razgco niskiej ceny i zatgcznikdw do nich, pomimo ze
zastrzezenie bylo bezpodstawne, a wykonawca nie powofat jakichkolwiek podstaw
zachowania ww. informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, tj. nie wykazat, ze zastrzezone
informacje majg warto$¢ gospodarczg oraz nie wskazat jakichkolwiek porozumien

o poufnosci miedzy tymi podwykonawcami czy innych dokumentow.
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Art. 8 ust. 1 ustawy Pzp normuje fundamentalng zasade udzielania zamowien
publicznych, tj. zasade jawno$ci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 8 ust. 2 ustawy
Pzp). Ww. zasada doznaje ograniczenia w ust. 3 ww. przepisu, ktory stanowi, ze nie ujawnia
sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, okresla rowniez moment, w ktérym wykonawca
obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadnos$¢ utajnienia danych informacji zawartych
w ofercie, wskazujgc, iz powinno to nastgpi¢ najpdzniej do uptywu terminu sktadania ofert.
W odniesieniu do dokumentéw przedstawianych na pozniejszych etapach postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego nalezy przyjaé, ze zasadnosc zastrzezenia zawartych
w nich informacji musi by¢ wykazana wraz ze zlozeniem takiego dokumentu. Podkresli¢
nalezy, iz ratio legis ww. przepisu, ktdéry uprawnia wykonawcow do zastrzezenia okreslonych
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa z jednej strony, z drugiej za$ nakiada obowigzek
w postaci wykazania skutecznosci takiego zastrzezenia, byto ograniczenie naduzywania
przez wykonawcow ww. instytucji w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow
spetniania wymagan postawionych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego.

Jak wynika z przywotanego przepisu, to na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu  przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Z kolei obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatan
w zalezno$ci od wyniku tej analizy. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce,
w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli odwiadczenie
co do przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Izba podziela stanowisko
zaprezentowane w wyroku KIO z dnia 2 grudnia 2019 r. sygn. akt: KIO 2284/19 oraz KIO
2288/19, iz uzyte w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przez ustawodawce sformutowanie ,wykazania”,
nie oznacza wylgcznie ,oswiadczenia®, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy
wymog ,udowodnienia”. Nie ulega rowniez watpliwosci, iz za wykazanie nie moze byc¢
uznane ogolne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementow
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgcej z art. 11 ust. 2 uznk i deklaracja, ze

przedstawione informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki.
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Aby wykaza¢ skutecznosé¢ zastrzezenia danych informacji, wykonawca zobowigzany
jest wykazac¢ tgcznie wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,
o ktéorych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. | tak zgodnie z ww. przepisem, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub
w szczegoOlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdéb,
o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W koncu wskazaé nalezy, iz zaniedbanie wykonawcy przejawiajgce sie¢ w braku
tacznego wykazania przestanek, o ktérych mowa powyzej, obcigza wykonawce
zastrzegajgcego tajemnice przedsiebiorstwa i zwalnia tym samym zamawiajgcego
z obowigzku zachowania okreslonych informacji w poufnosci.

Przenoszgc powyzsze rozwazania prawne na grunt przedmiotowej sprawy wskazac
nalezy, iz wykonawca Podkowa, do ktérego nalezata inicjatywa co do sposobu wykazania,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nie sprostat ciezarowi
tgcznego wykazania przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk.

Podkresli¢ nalezy, iz nieuzasadnione i sprzeczne z prawem jest akceptowanie
dziatania wykonawcy, ktore polega na zastrzeganiu jako tajemnicy przedsiebiorstwa catych
dokumentéw, pomimo, Zze zawierajg one réwniez informacje, ktére w sposéb oczywisty nie
sg chronione tajemnicg przedsigbiorstwa. Innymi stowy, ochrong poufnosci co do zasady
powinny by¢ objete poszczegdlne informacje czy tez dane, co do ktérych wykonawca winien
nastepnie wykaza¢ zasadnos¢ ich objecia tajemnicg przedsiebiorstwa w Swietle przestanek
wynikajgcych z art. 11 ust. 2 uznk. Wskaza¢ nalezy, iz wykonawca zastrzegajgcy catosciowo
wyjasnienia ceny musi liczy¢ sie z tym, ze w przypadku uznania bezzasadno$ci takiego
dziatania odtajnieniu bedg podlegaty wyjasnienia w szerszym zakresie niz gdyby wykonawca
dziatat z nalezytg starannoscig. Nie mozna uznaé za skuteczne zastrzezenia jawnoSci
wyjasnien jedynie w celu uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji jej prawidtowosci,
a w konsekwencji weryfikacji dziatan zamawiajgcego polegajgcych na ocenie wyjasnien
razgco niskiej ceny oraz ocenie zasadnosci zastrzezenia tych informacji, bez wzgledu na
rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

W rozpoznawanej przez Izbe sprawie wykonawca Podkowa objgt tajemnicg
przedsigbiorstwa wyjasnienia ceny oferty zawarte w piSmie z dnia 21 stycznia 2021 r. wraz
z zatgcznikami (z wyjatkiem zatgcznika nr 3). 1zba przy orzekaniu wzieta pod uwage wniosek

Odwotujgcego ztozony w toku rozprawy dotyczacy ujawnienia wyjasnien razgco niskiej ceny
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zawartych w pismie z dnia 21 stycznia 2021 r. wraz z zatgcznikami (a nie jak omytkowo
wskazano w odwotaniu wykazu osob oraz wykazu ustug wraz z referencjami).

W odniesieniu do powyzszego Izba wskazuje, ze wykonawca Podkowa nie odniést
sie w sposob zindywidualizowany do zastrzezonych wyjasnien ceny oferty oraz dowoddw.
Wykonawca poprzestat na ogolnym i zbiorczym stwierdzeniu, iz cato$¢ utajnionych
dokumentéw (z wylgczeniem zatgcznika nr 3) zawiera szczegdétowe dane i informacje
o charakterze handlowym, organizacyjnym, technicznym i technologicznym, stanowigc
esencje tzw. know — how dziatalnosci spdtki oraz ze informacje te stanowig niejako
podsumowanie zgromadzonej przez ponad 28 lat dziatalnosci spétki wiedzy i doswiadczenia,
ktore pozwolity na zbudowanie pozycji rynkowej i wiarygodnej marki ,Podkowa”. Dostrzec
nalezy, iz wykonawca Podkowa nie wskazat, ktére z objetych poufnoscig wyjasnien
i dowodow zawierajg informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne lub inne
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, przerzucajgc tym samym na Zamawiajgcego obowigzek
,wyszukiwania” poszczegoélnych informacji/danych w tresci zlozonych wyjasnien cenowych
oraz dowodow. Inaczej rzecz ujmujgc, na podstawie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa sporzgdzonego przez wykonawce Podkowa nie sposob wywiesc, jakie
konkretnie rozwigzania techniczno — organizacyjne, czy technologiczne miat na wzgledzie
Przystepujacy, bowiem wykonawca nie odwotat sie do konkretnych tresci (informacji/danych)
zawartych w ztozonych dokumentach, cho¢by poprzez przywofanie odpowiednich stron, czy
punktacji. Nie jest natomiast rolg Zamawiajgcego ustalanie za wykonawce, na ktérym cigzy
obowigzek wykazania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, charakteru
utajnionych informaciji, a takze domniemywanie, ze za poufng nalezy uzna¢ dang a nie inng
informacje zwtaszcza wowczas, gdy wykonawca zastrzega catosé dokumentéow. Co
szczegdlnie istotne, z tresci uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wynika nawet, ze
poufnoécig objeto np. dane dotyczace partneréw biznesowych, dostawcow wykonawcy
Podkowa, wysokosci unikalnych rabatow czy tez samg metodologie budowy ceny.

Nastepnie Izba wskazuje, iz racje miat Odwotujgcy, ze wykonawca Podkowa nie
wykazat jakie dziatania zostaly podjete celem zachowania zastrzeganych informaciji
w poufnosci. Z przepisu art. 11 ust. 2 uznk wynika, iz podmiot uprawniony do korzystania
z informacji lub rozporzadzania nimi, przy zachowaniu nalezytej starannosci, ma podjgc
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Z ww. przepisu, jak i z tresci art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp nie wynika, iz wykonawca obowigzany jest wykazaC zamawiajagcemu wszystkie
stosowane $rodki gwarantujgce poufnos¢, ale takie, ktére stanowig realng gwarancje
utrzymania danych informacji w poufnosci.

Wykonawca Podkowa wykazujgc ww. przestanke tajemnicy przedsiebiorstwa
w zakresie dotyczgcym wyjasnien poziomu ceny ograniczyt sie jedynie do oswiadczenia, iz

.(...) przedstawione Zamawiajgcemu w zatgcznikach do niniejszego pisma informacje
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(z wytaczeniem referenciji, stanowigcych zatagcznik nr 3) i dane nie sg powszechnie znane
osobom trzecim, zarowno zajmujgcym sie dziatalnoscig konkurencyjng, jak i dziedzinami
pokrewnymi, jak réwniez Klientom naszej Spétki, a takze nie sg dostepne dla takich osob.
Oswiadczamy rowniez, ze spotka Podkowa sp. z 0.0. podjeta, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci, tj. nie udostepnia tych informac;ji
nawet w szerszym, poza Zarzadem Spo&tki oraz zobligowanym do zachowania tajemnicy
pracownikom oddelegowanym do przygotowywania oferty w niniejszym postepowaniu,
gronie pracownikow Spétki, do utrzymywania ich w tajemnicy wyznaczyta i zobligowata
oddelegowanego cztonka Zarzadu, jak rowniez podjeta szereg czynnosci technicznych,
zabezpieczajgcych pliki, zawierajgce dane liczbowe, cenowe i analityczne, zawarte
w zatgcznikach przed dostepem dla oséb trzecich.”

Odnoszac sie do podjetych przez wykonawce Podkowa dziatan majgcych na celu
zachowanie w poufnosci ww. informacji Izba wskazuje, ze wykonawca Podkowa w zakresie
omawianej przestanki w ogole nie wyjasnit, czy w jego przedsiebiorstwie obowigzujg
jakiekolwiek regulacje majgce na celu ochrone informacji wymagajgcych zachowania
poufnosci, ani nie zlozyt zadnych dowoddéw potwierdzajgcych powyzsze. Z tresci
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wynika, czy i jakie wykonawca
Podkowa stosuje klauzule umowne, w tym w umowach z partnerami biznesowymi, czy tez
pracownikami i wspotpracownikami, majgcymi gwarantowa¢ poufnos$¢ informacji. Na tej
podstawie nie sposéb stwierdzi¢, czy zostaty one przewidziane, a jesli tak to jaka byfa ich
tre§¢ oraz jakie byly sankcje za naruszenie powyzszego zakazu przez pracownika, czy
partnera biznesowego wykonawcy.

Dalej wskaza¢ nalezy, iz wykonawca Podkowa w uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa ograniczyt sie do ogdlnego wskazania, ze podjgt szereg
czynnosci technicznych, zabezpieczajgcych pliki, zawierajgce dane liczbowe, cenowe
i analityczne, zawarte w zatgcznikach przed dostepem dla oséb trzecich. Dostrzec nalezy, iz
ww. wykonawca nie wskazat jakie konkretnie czynnoséci techniczne zostaty podjete celem
ochrony informacji.

Majgc na wzgledzie powyzsze okolicznosci nie sposéb uznaé, ze Przystepujacy
opisat i wykazat metody oraz podejmowane przez niego $rodki w celu zachowania
okreslonych informacji jako poufnych. Powyzsze zaniechania wykonawcy Podkowa
uniemozliwity ustalenie, czy $rodki stosowane przez Przystepujgcego sg skuteczne
i rzeczywiscie mogly byC one uznane za dziatania wystarczajgce do zachowania
zastrzezonych informacji w poufnosci.

Kolejno Izba stwierdza, ze wykonawca Podkowa nie wykazat, iz zastrzezone przez
niego informacje majg warto$¢ gospodarcza. Wskaza¢ nalezy, iz wartos¢ gospodarcza moze

wyrazaé sie w sposob pozytywny poprzez wycene okreslonego dobra jako wartosci
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niematerialnej i prawnej (przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego
unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng
warto$¢), posiadajgcg okreslong warto$¢, dajgcg sie ujgé w okreslonych jednostkach
pienieznych (wyceni¢), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne
uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa moze znalezé uchwytny wymiar
w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowych jako wartos¢ niematerialna
i prawna). Przejawem tej wartosci moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda,
jakg wykonawca moze ponies¢ w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona
szerszemu gronu podmiotéw. Istotne jest réwniez, ze za informacje posiadajgce dla
wykonawcy wartos¢ gospodarczg nalezy uznaé tylko takie informacje, ktére stanowig
wzglednie staty walor wykonawcy, dajgcy sie wykorzystaé wiecej niz raz, a nie zbiér
okreslonych danych, zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku
z tym postepowaniem (tak KIO w wyroku z dnia 5 maja 2015 r. sygn. akt: KIO 851/16).

Izba wskazuje, iz co do zasady podziela stanowisko Zamawiajgcego, iz za tajemnice
przedsiebiorstwa mozna uznaé szczegotowqg kalkulacje kosztow i przyjetg przez wykonawce
metodologie wyliczenia ceny stanowigcg w praktyce o konkurencyjnosci firmy na danym
rynku, z tym jednak zastrzezeniem, iz po stronie wykonawcy zastrzegajgcego poszczegdine
informacje (a nie cate dokumenty) lezy obowigzek tgcznego wykazania przestanek, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 2 uznk.

W rozpatrywanej sprawie wykonawca Podkowa odnosnie wartosci gospodarczej
zastrzezonych danych w ostatnim zdaniu uzasadnienia wskazat jedynie, iz ,wszystkie
dokumenty i informacje, przekazywane Zamawiajgcemu wraz z niniejszym pismem,
a majgce istotng wartos¢ gospodarczg, organizacyjng, techniczng i handlowg (zat. 1),
prawng i handlowg (zatgczniki 2, 5-7 oraz 10 — 18) oraz ksiegowg i rachunkowg (zat. 4, 8 i 9)
stanowig istotng tajemnice przedsiebiorstwa”. Jednoczesnie wykonawca Podkowa wskazat,
iz ,informacje i dane zawarte w zatgcznikach do niniejszego pisma zawierajg istotne dane,
majgce kluczowe znaczenie dla zbudowania przewagi konkurencyjnej spotki nad innymi
podmiotami z branzy, a zatem podlegajgce ochronie (...)".

Odnoszgc sie do powyzszego Izba wskazuje, ze wykonawca Podkowa nie odniost sie
w sposob zindywidualizowany do wartosci gospodarczej zastrzezonych dokumentéw
i informacji w nich zawartych, na co wskazywano juz powyzej. W ocenie Izby wykonawca
Podkowa nie wyjasnit, w jaki sposob zostanie zaburzona konkurencja na rynku, w przypadku
ujawnienia zastrzezonych w tym postepowaniu konkretnych informacji oraz danych, skoro
inne podmioty zamawiajgce stawiajg wtasciwe dla ich potrzeb wymogi zamowienia. Samo
stwierdzenie, ze ujawnienie wyjasnien razgco niskiej ceny wraz ze ztozonymi dowodami
moze w przysztosci niekorzystnie wptyng¢ na dziatalno$¢ gospodarczg wykonawcy, nie jest

w ocenie Izby wystarczajgce dla wykazania przestanki wartosci gospodarczej. Stwierdzic¢
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nalezy, iz wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego powinni liczy¢ sie
z tym, iz ich oferty co do zasady bedg jawne, w szczegolnosci w zakresie, w jakim bedag
podlegaty ocenie co do spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, zgodnosci
oferowanego swiadczenia z wymaganiami zamawiajgcego, kalkulacji ceny oferty oraz
w ramach kryteriow oceny ofert. Wartos¢ gospodarcza powinna mie¢ wymiar obiektywny,
co oznacza ze samo przekonanie o wartosci posiadanych przez danego wykonawce
informaciji jest niewystarczajgce.

Kolejno Izba wskazuje, ze nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego jakoby
odwotanie zastugiwato na oddalenie z tego wzgledu, ze Odwotujgcy nie podnidst zarzutu
dotyczgcego razgco niskiej ceny oferty wykonawcy Podkowa. Wobec powyzszego — jak
twierdzit Zamawiajgcy - kwestia odtajnienia wyjasnien wykonawcy Podkowa w zakresie
razgco niskiej ceny pozostawata bez wplywu na wynik postepowania, co uniemozliwia
uwzglednienie odwotfania w tym wzgledzie.

Odnoszac sie do powyzszego lzba wskazuje, iz stosownie do tresci art. 554 ust. 1
pkt 1 ustawy nPzp, lzba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania.

W ocenie Izby Odwotujacy jest dysponentem odwotania i do niego nalezy decyzja,
co do stawianych zarzutow. W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy podnidst jedynie zarzut
zaniechania odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawcy Podkowa, co nalezy
uzna¢ za uzasadnione i logiczne, gdyz brak znajomosci dokumentéw ztozonych przez
wykonawce Podkowa w ramach procedury badania poziomu ceny, uniemozliwiat wykonawcy
sformutowanie zarzutow wobec czynnoéci lub zaniechan Zamawiajgcego, opartych na
faktycznych podstawach. Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, iz dopiero w przypadku, gdy
Zamawiajgcy udostepni odwotujgcemu sie Wykonawcy zgdane dokumenty, mozliwe bedzie
skonstruowanie zarzutéw wzgledem Zamawiajgcego w ramach srodkéw ochrony prawnej.
Tym samym zaniechanie ujawnienia wyjasnien razgco niskiej ceny oferty Podkowa mogto
miec istotny wptyw na wynik przedmiotowego postepowania, przez co odwotanie zastugiwato
na uwzglednienie w Swietle art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy nPzp.

Podsumowujgc powyzsze lzba stwierdzita, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dotyczgce wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawcy Podkowa miato
ogolny charakter i nie pozwalato na stwierdzenie, iz ww. wykonawca wykazat tgcznie
spetnienie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk. Za bez znaczenia w okolicznosciach
rozpoznawanej sprawy lzba uznata argumentacje Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ktorzy
akcentowali, ze réwniez Odwotujgcy objat tajemnica przedsiebiorstwa wiasne wyjasnienia
ceny oferty, podnoszgc jednoczesnie brak zasadnosci zastrzezenia tajemnicg

przedsiebiorstwa wyjasnien konkurentow. Wskazac¢ nalezy, iz okolicznosé, ze konkurujgcy ze
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sobg wykonawcy podejmujg proby zastrzezenia okreslonych dokumentéw w poufnosci,
a priori nie przesgdza o tym, ze informacje w nich zawarte stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Co wiecej, jak wskazuje doswiadczenie zyciowe, niejednokrotnie takie
dziatania zmierzajg jedynie do utrudnienia konkurujgcym wykonawcom mozliwoSci
zweryfikowania prawidtowosci ztozonych o$wiadczen i dokumentow i ich zgodnosci
Z wymaganiami Zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy naruszyt wskazane przez
Odwotujgcego przepisy art. 8 ust. 1, 2 oraz 3 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie czynnosci odtajnienia wyjasnien ceny oferty zlozonych przez wykonawce
Podkowa zawartych w pismie z dnia 21 stycznia 2021 r. wraz z zatgcznikami, co do ktérych
nie wykazano, aby stanowity tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy. W konsekwenciji
powyzszego Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym ujawnienie ztozonych

przez ww. wykonawce wyjasnien ceny oferty wraz z zatgcznikami.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego |zba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy nPzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika

stanowigce fgcznie kwote 18 600 zt.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiireee,

CzZlonkowie: e
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