Sygn. akt: KIO 911/23

WYROK
z dnia 14 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Krzysztof Sroczynski

Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 31 marca 2023 r. przez wykonawce H. K. prowadzacego
dziatalno$s¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Remontowo — Ustugowo - Handlowe
+SPEKTRUM Gdansk” H. K., ul. Przemyska 41E/9 80-103 Gdansk w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego PGE Energia Ciepta S. A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Ztotej 59 (00-120

Warszawa)

przy udziale wykonawcy Zaklady Remontowe Energetyki Katowice spdétki akcyjnej z siedzibg w
Katowicach przy ul. Jankego 13 (40-615 Katowice) zgtaszajgcego swoje przystgpienie do udziatu w

postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie w czesci odnoszgcej sie do zarzutu

zarzutu naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych w
zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
zaniechanie odtajnienia wyjadnienn w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych przez wykonawce Zakfady

Remontowe Energetyki Katowice spétki akcyjnej z siedzibg w Katowicach

i nakazuje zamawiajgcemu PGE Energia Ciepta S. A. z siedzibg w Warszawie uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu oraz powtérzenie czynnosci badania i
oceny ofert, a w jej toku uznanie za nieskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
informacji przekazanych przez wykonawce Zaktady Remontowe Energetyki Katowice spétke akcyjng w

pidmie z dnia 8 marca 2023 r.
2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami  postepowania obcigza PGE Energia Ciepta S. A. z siedzibg

w Warszawie w czesci 1/3 oraz H. K. prowadzgcego dziatalnosc¢



gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Remontowo — Ustugowo — Handlowe ,SPEKTRUM Gdansk”

H. K. w czesci 2/3 i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez H. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg Przedsiebiorstwo Remontowo — Ustugowo — Handlowe ,SPEKTRUM Gdansk” H. K. tytutem
wpisu od odwotania uiszczonego przez odwotujgcego,

3.2. zasadza od PGE Energia Ciepta S. A. z siedzibg w Warszawie na rzecz tego odwotujgcego
kwote 5 000 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy ztotych zero groszy) z tytutu proporcjonalnego rozdzielenia
kwoty wpisu od odwotania uiszczonego przez odwotujgcego.

3.3. W pozostatym zakresie znosi koszty pomiedzy stronami.

Stosownie do art. 579 i 580 wust. 1 i 2 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: .....cciiiiiiiiiiiiiiireeee,



Sygn. akt: KIO 911/23

Uzasadnienie

PGE Energia Ciepta S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Usuwanie awarii
i usterek, wykonywanie remontow biezgcych, planowych i modernizacji armatury zabudowanej na
kottach oraz instalacjach technologicznych kottowni w PGE Energia Ciepta S.A.”. Postepowanie
to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawy Pzp”. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 14 pazdziernika
2022 r. pod pozycjg 2022/S 199-567118 oraz zmienione poprzez sprostowanie opublikowane
w Dz. Urz. UE: 2022/S 216-619697 z dnia 9 listopada 2022 r.

W dniu 31 marca 2023 r. wykonawca H. K. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Remontowo — Ustugowo — Handlowe ,SPEKTRUM Gdansk” H. K. w Gdanhsku (dalej:
,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci i zaniechan

Zamawiajgcego w postepowaniu obejmujgcych:

1. zaniechania ujawnienia informacji zastrzezonych przez wykonawce Zaktady Remontowe
Energetyki Katowice S.A. i ztozonych w ramach wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, jako

tajemnicy przedsigbiorstwa,

2. zaniechania wezwania wykonawcy Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A. do wyrazenia

zgody na wybor oferty po uptywie terminu zwigzania nig,
3. zaniechania odrzucenia wykonawcy Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A.,

4, wyboru oferty wykonawcy Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A. jako

najkorzystniejsze;j.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 18 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Ustawa), poprzez zaniechanie ujawnienia informacji zastrzezonych przez
wykonawce Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A. jako tajemnica przedsiebiorstwa,
ztozonych w ramach wyjasnieh razgco niskiej ceny, tj. tresci wyjasnieh, zatgcznikédw do nich, jak
réwniez ewentualnych zatgcznikow do uzasadnienia ww. zastrzezenia, pomimo iz nie wykazano, ze

przedmiotowe dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa; .



2. art. 252 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Zaktady Remontowe Energetyki
Katowice S.A. do wyrazenia zgody na wybér oferty po uptywie terminu zwigzania nig i wybor tejze

oferty,

3. art. 226 ust. 1 punkt 13) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Zaktady
Remontowe Energetyki Katowice S.A. pomimo iz nie ztozyt on na pi$mie zgody na wybdr jego oferty

pomimo uptywu terminu zwigzania nig,

W oparciu o powyzsze zarzuty i powotujgc sie na przedstawiony interes, Odwotujgcy wnidst o

uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert,

2. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. przeprowadzenia ponownego badania oraz oceny ofert,

4, odrzucenia oferty wykonawcy Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A. z uwagi na wyboér

jego oferty pomimo uptywu terminu zwigzania nia,

W dalszej kolejnosci z daleko posunietej ostroznosci, na wypadek stwierdzenia przez Izbe naruszenia
przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej norm Pzp i nieuwzglednienia wnioskow wskazanych w

punkcie 4 powyzej:

5. ujawnienia informacji zastrzezonych przez wykonawce Zaktady Remontowe Energetyki
Katowice S.A. jako tajemnica przedsiebiorstwa, ztozonych w ramach wyjasnien razaco niskiej ceny, {j.

tresci wyjasnien, zatgcznikow do nich,

6. wezwania wykonawcy Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A. do zlozenia na pismie

zgody na wybor jego oferty pomimo uptywu terminu zwigzania nig.

W ocenie Odwotujgcego dziatania, jakie podjat i jakich zaniechat Zamawiajgcy w postepowaniu
czynig ponowny wybor oferty Wykonawcy wadliwym i bezprawnym, czynigc niniejsze odwofanie

koniecznym i zasadnym.

W szczegélnoéci w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ziozenia wyjasnien ceny
razgco niskiej, Wykonawca ZREK dokonat zastrzezenia jawnos$ci ogétu ztozonych materiatéw i
wyjasnien dot. zaoferowanej ceny, zas Zamawiajgcy bezkrytycznie podszedt do ztozonych przez
Wykonawce ZREK wyjasnien. Odwotujgcy wskazat, ze czynnosci Zamawiajgcego byly w tym zakresie
wadliwe, albowiem Wykonawca ZREK nie wykazat, ze w istocie mamy do czynienia z tajemnica
przedsiebiorstwa. Zdaniem Odwotujgcego wyjasnienia ztozone w tym zakresie miaty bowiem,
niezaleznie od ich obszernosci, charakter ogdlnikowy i nie zostaty poparte zadnymi dowodami, chocby
materiatami zrédtowymi o charakterze wewnetrznym, nie wspominajgc o oswiadczeniach oséb trzecich,
potwierdzajgcych, ze w istocie mamy do czynienia z informacjami podlegajgcymi ochronie. Odwotujgcy

wskazuje w tym miejscu, ze Wykonawca ZREK powotat sie co prawda na istnienie takowych, niemniej
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jednak nie zostaty one przez Zamawiajgcego udostepnione, ewentualnie fakt ich ztozenia nie zostat
potwierdzony. Wykonawca ZREK przedtozyt w ocenie Odwotujgcego materiat o charakterze ,gotowca”,
ktéry catkowicie abstrahuje od tresci i charakteru zastrzeganych informacji, za$ lwia czes¢ materiatu to
wycinki z uzasadnien orzeczeh Krajowej lzby Odwotawczej bez jakiegokolwiek odniesienia do
konkretnych materiatéw, ewentualnie tresci wyjasnien skladanych przez niego. Odwotujgcy stwierdzit,
ze idgc tropem zaprezentowane] przez Wykonawce ZREK logiki kazde rzetelne wyjasnienia razgco
niskiej ceny powinny — niejako automatycznie — stanowiC tajemnice przedsiebiorstwa i nie podlegac
ujawnieniu, podczas gdy normy Pzp ani UZNK nie przewidujg tego rodzaju kwalifikacji prawnej.
Przeciwnie, o tajemnicy przedsiebiorstwa mowa moze by¢ wytgcznie w konkretnych, ujawnionych
przez wykonawcow przypadkach. W realiach niniejszej sprawy ten wymdg nie zostat spetniony, zas
lektura ujawnionego przez Zamawiajgcego uzasadnienia, nie daje nawet mozliwosci weryfikaciji,
jakiego rodzaju dokumenty czy tez kalkulacje przedtozyt Wykonawca ZREK. Zdaniem Odwotujgcego
nie sposob przyjgé, ze w stosunku do ogétu z nich zachodzg wskazane przestanki ustawowe.
Jednoczesnie Odwotujgcy zaznaczyt, ze sitg rzeczy odnosi sie, z daleko posunietej ostroznosci, do

réznego rodzaju dokumentow, co do ktérych zaktada, ze Wykonawca ZREK je ztozyt lub mégt ztozy¢.

W ocenie Odwotujgcego postepowanie Wykonawcy ZREK stanowi w istocie prébe wytgczenia
dostepu Odwotujgcego do sktadanych przez niego dokumentéw i uniemozliwienie mu kompleksowe;j
polemiki z bezprawnymi dziataniami Zamawiajgcego, za$ tego rodzaju dziatanie nie zastuguje na

ochrone prawng, zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25.10.2021 r. (KIO 2837/21).

Odwotujgcy wskazat, ze Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, ze samo powotywanie
sie na klauzule poufnosci, bez jakiegokolwiek podania ku temu realnych i obiektywnych powodow, nie
moze uzasadniaC uznania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne, a jedynie stwarza
wrazenie, ze hastowe podanie ogolnikowych stwierdzen ma za zadanie uniemozliwienie konkurencji
weryfikacji sposobu kalkulacji ceny wykonawcy (wyroki: sygn. KIO 1933/19 z 15 pazdziernika 2019 r.
czy sygn. KIO 1878/19 z 10 pazdziernika 2019 r.). Wykonawca powinien zatem zdaniem Odwotujgcego
kazdorazowo, w odniesieniu do kazdej wykazanej umowy, ktérg chce zastrzec jako tajemnice
przedsiebiorstwa (przy czym Odwotujgcy zaktada, ze Wykonawca ZREK przediozyt takowe),
przedstawi¢ zobowigzanie do zachowania poufnosci zgodnie ze stanowiskiem lzby w wyroku KIO

2368/18 z 3 grudnia 2018 r., zas Wykonawca ZREK w ocenie Odwotujgcego nie spetnit ww. wymogow.

Na marginesie Odwotujgcy podniost, ze lzba wypowiedziata sie negatywnie w zakresie
mozliwosci zastrzezenia informacji o podwykonawcach wskazujgc na wyrok sygn. KIO 466/19 z 4
kwietnia 2019 r.

Odwotujgcy wskazat takze, ze Wykonawca ZREK nie wykazat ponadto, jakoby ujawnienie
zastrzezonych informacji dawato jego konkurentom wglad w stosowane przez niego rozwigzania
technologiczne i know-how. Po pierwsze, Wykonawca ZREK w zaden sposob nie wykazat, ze ztozony
przez niego materiat obejmuje jakiekolwiek jego autorskie rozwigzania (na poparcie wskazano wyrok

Izby z 17 grudnia 2018 r. sygn. KIO 2498/18). Podobnie zdaniem Odwotujgcego tajemnicy
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przedsiebiorstwa nie stanowi umiejetnos¢ doboru sprzetu odpowiadajgcego szczegdtowym wymogom
postawionym przez zamawiajgcego (tak wyrok sygn. KIO 2652/17 z 5 stycznia 2018 r.). Ponadto
Odwotujgcy zauwazyt, ze w opinii Izby, co do zasady, pojedyncze informacje o parametrach
technicznych nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, ale zbioér pojedynczych parametrow juz moze
by¢ uznany za informacje podlegajacg ochronie (wyrok sygn. KIO 2421/17 z 13 grudnia 2017 r.).
Odnosnie do zastrzezenia informacji cenowych Odwotujgcy zwrécit uwage na wyrok z dnia 12 kwietnia
2019 r., sygn. KIO 532/19.

Brak w ocenie Odwotujgcego réwniez przestanek, by na zasadzie automatyzmu wylgczac
jawnos¢ kalkulacji ceny. Odwotujgcy zgadza sie, ze moze ona wprawdzie stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa, ale pod warunkiem, ze ma ona unikalny, autorski charakter i posiada elementy jg
wyrézniajace na tle typowo stosowanych metodologii. Odwotujacy podkreslit, ze tajemnica
przedsiebiorstwa, jak kazda ustawowo chroniona tajemnica, ma charakter obiektywny, nie mozna
zatem istnienia takiej tajemnicy subiektywizowaé w oparciu jedynie o oSwiadczenia 0sob
reprezentujgcych przedsiebiorce, co dotyczy réwniez informacji przedstawianych przez kontrahentéw
wykonawcy (por. wyrok KIO z dnia 13.04.2022 r., KIO 843/22), zas Wykonawca ZREK nie wykazat

tego rodzaju przestanek w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z wylgczeniem jawnosci danych kooperantéw lub pracownikow
Wykonawcy ZREK i powotujgc sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (m. in. wyrok z dnia 24
maja 2019 r. sygn. KIO 860/19), aby skorzysta¢ z omawianej przestanki zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, wykonawca musiatby szczegotowo wykazac czy w ogole zetknat sie z takg praktyka,
jakiej liczby oséb w jego firmie to dotyczyto, a takze czy wskazany w dokumentach sktadanych wraz z
ofertg i na wezwanie Zamawiajgcego personel oraz jego doswiadczenie miato charakter unikalny,
wyjatkowo specjalistyczny, usprawiedliwiajgcy przypuszczenie, ze na rynku moze istnie¢ praktyka
pozyskiwania takich osob, czy istotnie ograniczona na rynku jest liczba osob z doswiadczeniem

wymaganym przez Zamawiajgcego”.

Z kolei odnoszac sie do zastrzezenia informacji dotyczgcych pracownikéw uzasadnianych
obawg przed “podbieraniem” pracownikéw przez konkurencje (ang. employee poaching) Odwotujgcy
(wskazujgc na wyrok Izby z dnia 8 lutego 2019 r. sygn. KIO 92/19) podkreslit konieczno$¢ zachowania
rbwnowagi pomiedzy zasadg jawnosci postepowania a interesem podmiotu, ktérego pracownikéw
dane w dalszym ciggu bedg chronione. Zatem zdaniem Odwotujgcego, w $lad za orzecznictwem Izby
za skutecznie zastrzezong nalezy uznac tylko informacje dotyczacg danych personalnych i podstawy
dysponowania osobami, albowiem ma ona charakter organizacyjny i pozwala na ustalenie
samodzielnych kompetencji wykonawcy, ktore niewatpliwie wptywajg na jego pozycje na rynku. Sama
za$ informacja o tym, ze zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa zapobiega podkupywaniu personelu
pomiedzy konkurencyjnymi spotkami, nie stanowi wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz jest
jedynie informacjg o danej sytuacji faktycznej (wyrok z dnia 19 wrzesnia 2018 r. sygn. KIO 1779/18).
Ponadto Odwotujgcy w tym zakresie odwotat sie takze do wyroku z dnia 20 marca 2017 r. sygn. KIO
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2113/16, wyroku z dnia 24 maja 2019 r. sygn. KIO 860/19 oraz wyroku z dnia 26 listopada 2018 r.
sygn. KIO 2319/18.

Odwotujgcy podkreslit, ze w tresci uzasadnienia wytgczenia jawnosci wyjasnien Wykonawca
ZREK wskazat na materiaty, ktére rzekomo obowigzujg w jego przedsiebiorstwie, a ktére wykazac¢ majag
traktowanie okreslonych danych jako poufnych, jednak przedmiotowe materialy albo nie zostaty

dotgczone do wyjasnien, albo zostaly réwniez zastrzezone jako tajemnica Wykonawcy ZREK.

W tym pierwszym przypadku zdaniem Odwotujgcego mamy do czynienia z niespetnieniem
obowigzku z art. 18 ust. 3 Pzp, gdyz same twierdzenia wykonawcy nie mogg by¢ bowiem postrzegane
w kategoriach wykazania przedmiotowej przestanki. Odwotujgcy podkreslit, ze sformutowanie uzyte
przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie koniecznosc ,wykazania”, oznacza obowigzek duzo dalej
idgcy, niz tylko ztozenie oswiadczenie co do przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, a
juz z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogodlne uzasadnienie, sprowadzajgce sie
deklaracji, ze przedstawione informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki, czy tez
przedstawienia ogolnikowych twierdzen majgcych uzasadni¢ zastrzezenie (por. wyrok KIO z dnia
24.01.2023 r., KIO 82/23, wyrok KIO z dnia 05.08.2022 r., KIO 1915/22). Ponadto odwotujgc sie do
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13.09.2022 r. (sygn. KIO 2252/22), Odwotujacy podnidst, ze
za btedne nalezy uznaé¢ stanowisko jakoby sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych
informaciji jako poufnych miatby by¢ wystarczajgcy dla potwierdzenia ich wartosci gospodarczej, gdyz
oznaczatoby to zwolnienie wykonawcy z wykazania pierwszej i podstawowej przestanki wynikajgcej z
art. 11 UZNK. Co do zasady zawsze istnieje obowigzek wykazania wartosci gospodarczej zastrzeganej
informacji, zas wskazanie wartosci gospodarczej moze przy tym przejawiaC sie zardwno poprzez
podanie pewnej kwoty, ale moze zostaC tez zrealizowane poprzez wskazanie, jakie zyski generuje
dana informacja lub tez jakie koszty zostang zaoszczedzone. Odwotujgcy stwierdza, ze o ile w
przypadku ujawnienia zastrzezonych informacji mogtoby wystarczy¢ ogdlne uzasadnienie odwotujgce
sie do podstawowych zasad, o tyle juz w przypadku uznania zastrzezenia za skuteczne, uzasadnienie
to powinno zawieraC szczegotowe i drobiazgowe wyjasnienie okolicznosci i argumentéw
przemawiajgcych za uznaniem zastrzezenia jako skuteczne. W ocenie Odwotujgcego Wykonawca
ZREK nie spetnit tych wymogow - nie tylko nie wskazat bowiem konkretnych wartosci odnoszgcych sie

do podanych informaciji, ale nie podat nawet, co jest przedmiotem zastrzezenia.

W drugim z omawianych przypadkdw, Odwotujgcy stwierdzit, ze zatgczniki do uzasadnienia nie
podlegajg utajnieniu jako czes¢ tegoz uzasadnienia, a nie wyjasnien. Uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ bowiem zdaniem Odwotujgcego chronione jako tajemnica
przedsiebiorstwa, gdyz jest ono elementem jawnym i stuzy weryfikacji prawidtowosci wykazania przez
wykonawce objecia tajemnicg przedsiebiorstwa sktadnych dokumentéw. Z tych wzgledéw objecie
tajemnicg przedsigbiorstwa samego uzasadnienia nie znajduje zdaniem Odwotujgcego oparcia w
przepisach UZNK, a zatem jako takie nalezy je uzna¢ za bezskuteczne. Ponadio w ocenie

Odwotujgcego trudno bytoby wskaza¢, co w samym uzasadnieniu mogtoby mieé¢ wartos¢ gospodarczg i
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wymagac¢ zachowania poufnosci, skoro uzasadnienie to stuzy jedynie do wykazania, dlaczego inne
informacje, np. wyjasnienia razgco niskiej ceny, podlegajg ochronie. Tym samym brak ujawnienia przez
zamawiajgcego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest niedopuszczalny i
analogicznie jest to traktowane w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej (por. wyrok z dnia
02.09.2022 r., sygn. KIO 2194/22).

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy niestusznie podszedt catkowicie bezkrytycznie do
przedtozonych przez Wykonawce ZREK wyjasnien i dokonat utajnienia przedmiotowych materiatow,
uniemozliwiajgc tym samym Odwotujgcemu kompleksowg polemike z trescig oferty Wykonawcy ZREK i
podejmowanych w stosunku do niej dziatan. Zamawiajgcy nie moze w ocenie Odwotujgcego za$
doszukiwa¢ sie w ziozonym przez wykonawce uzasadnieniu spetnienia tgcznie przestanek
uprawniajgcych do zastrzezenia danej informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, w szczegdlnosci nie
moze bezkrytycznie przyjmowac, ze skoro pewne informacje co do zasady mogg posiada¢ wartosc
gospodarczg, to wykonawca moze by¢ zwolniony z obowigzku wykazania, ze faktycznie takg wartosc
gospodarczg posiadajg. Odwotujgcy wskazal, ze ciezar wykazania koniecznosci udzielenia
informacjom ochrony przepisy Pzp w sposob wyrazny natozyly na wykonawce, a niewywigzanie sie z
tego ciezaru nalezy uzna¢ za jednoznaczne z koniecznoscig ujawnienia ztozonych informac;ji.
Zamawiajacy nie jest przy tym uprawniony do utajnienia informaciji, ktére ze swej istoty czy charakteru
mogtyby faktycznie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, skoro wykonawca nie wykazat, ze one takg
tajemnice stanowig. Takie dziatanie przeczy zasadzie jawnosci postepowania, jak rowniez zasadzie

uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy podniost takze, ze zgodnie z zasadg jawnosci zamowien publicznych, ubiegajgcy
sie o nie wykonawcy powinni liczy¢ sie z tym, iz dokumenty przez nich sktadane co do zasady bedag
jawne. Okolicznosé, ze konkurencyjni wykonawcy mogliby poznac¢ sposéb, w jaki skalkulowano cene
na potrzeby tego konkretnego postepowania nie przesgdza jeszcze o tym, ze dosztoby do zagrozenia
intereséw wykonawcy i zmniejszenia przewagi konkurencyjnej w innych postepowaniach. Oczywistym
jest, ze podmioty konkurujgce ze sobg na danym rynku zbierajg i analizujg informacje na temat cen,
kontrahentéw czy metod realizacji zaméwienia przez swoich konkurentéw. Zdaniem Odwotujgcego
wykonawca powotujgcy sie na tajemnice przedsiebiorstwa musi wykazaé, dlaczego wtasnie poznanie
przez wykonawcow danych zawartych w tresci wyjasnieh razgco niskiej ceny sktadanych na potrzeby
tego jednego, konkretnego postepowania i pod jego wymagania konstruowanych miatoby powodowac
umniejszenie przewagi konkurencyjnej w innych postepowaniach i z czego powyzsze miatoby wynikaé
(Odwotujacy wskazat w tym zakresie na wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 13.04.2022 r., sygn.
KIO 843/22). Odwotujgcy podkreslit, ze jest to szczegdlnie zasadne w niniejszym postepowaniu, gdzie
kazdy wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ szczegotowe zestawienie cen jednostkowych, sktadajgcych
sie na przedmiot zamodwienia, a zatem zdaniem Odwotujgcego juz na podstawie samych tych
informacji (ktore zastrzezeniu nie podlegajg) kazdy uczestnik postepowania moze ustali¢, na jakich

polach jego konkurenci notujg oszczedno$ci, a na jakich odstajg in plus od cen rynkowych.



Odwotujgcy podniést ponadto, ze sam wybdr oferty Wykonawcy ZREK byt obarczony
kwalifikowang wadg prawng. Odwotujgcy wskazat, ze termin skfadania ofert zostat bowiem ustalony na
18.11.2022 r., a termin zwigzania nimi na 07.02.2023 r. (punkt 19.1 SWZ), zas wobec uniewaznienia
czynnosci wyboru Wykonawcy ZREK na skutek wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lutego
2023 r. sygn. KIO 183/23, uznaje sie go za niebyly. Oznacza to zdaniem Odwotujgcego, ze w dacie
21.03.2023 r. Wykonawca ZREK nie byt zwigzany swg ofertg, gdyz nie ztozyt oswiadczenia o jej
przediuzeniu, ani nie zostat ku temu wezwany przez Zamawiajgcego, do czego musiatoby
hipotetycznie dojsé¢ przed 07.02.2023 r. Jak podkreslit Odwotujgcy opisane zaniechania nie
uniemozliwiaty wyboru oferty w postepowaniu, jednak konieczne bylo zwrdcenie sie do Wykonawcy
ZREK o wyrazenie na pismie zgody na wybor jego oferty w trybie art. 252 ust. 2 Pzp. Zaniechanie w
tym zakresie nie moze by¢ zdaniem Odwotujgcego na obecnym etapie sanowane, albowiem termin na

wyrazenie ww. zgody uptynat wraz z wyborem Wykonawcy ZREK.

W dalszej czesci Odwotujgcy wskazat, ze w konsekwencji naruszenia prawa wskazanego
powyzej, Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty podlegajgcej odrzuceniu, gdyz bezwzglednie wymagany
prawem warunek jej wyboru nie ziscit sie. Bez znaczenia jest przy tym w ocenie Odwotujgcego, ze
Wykonawca ZREK nie miat mozliwosci wyrazenia przedmiotowej zgody, jako ze nikt go o nig nie
poprosit, gdyz rygor z art. 226 ust. 1 punkt 13) Pzp ma charakter obiektywny i abstrahuje od

okolicznos$ci braku zgody.

Zamawiajgcy pismem z dnia 12 kwietnia 2023 r. ziozyt odpowiedz na odwotanie,

w ktorej wniost o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na
podstawie zebranego materialtu dowodowego wskazanego w tresci uzasadnienia, jak tez po
zapoznaniu sie z oswiadczeniami i stanowiskami stron i uczestnikéw postepowania ztozonymi

pisemnie oraz ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Wobec spetnienia przestanek okre$lonych w art. 525 Pzp, lzba stwierdzita skutecznos¢
zgtoszonego przystgpienia przez wykonawce Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A. z siedzibg
w Katowicach (dalej ,Wykonawca ZREK” Ilub ,Przystepujacy”) do udzialu w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem

postepowania odwotawczego.

Izba doszta do przekonania, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 Pzp.

Izba uznata, ze odwotujgcy wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy, czym wypemit

materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp..



W zakresie majgcym istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy lzba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest udzielenie zamoéwienia
publicznego w postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego na Usuwanie awarii i usterek,
wykonywanie remontdéw biezgcych, planowych i modernizacji armatury zabudowanej na kottach oraz
instalacjach technologicznych kottowni w PGE Energia Ciepta S.A. Oddziat Wybrzeze
(nr postepowania POST/PEC/PEC/ZNW/01063/2022). Jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej
oferty byta cena, ustalona jako suma poszczegdinych swiadczeh umownych, wskazanych w zatgczniku
nr 7 do formularza oferty. Zamawiajacy okreslit w dokumentach zamowienia termin zwigzania ofertg

przez wskazanie daty 7 lutego 2023 r.
W toku postepowania oferty ztozyto trzech wykonawcow:

1. Odwotujgcy — na poziomie 4.766.804,81 PLN brutto — oferta sklasyfikowana zostata

przez zamawiajgcego na drugim miejscu.

2. Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A. (Wykonawca ZREK) — na poziomie

3.313.416,62 PLN brutto — oferta sklasyfikowana zostata przez zamawiajgcego na pierwszym miejscu.

3. ERBUD Industry Centrum Sp. z 0.0. — na poziomie 5.408.943,15 PLN brutto — oferta

sklasyfikowana zostata przez zamawiajgcego na trzecim miejscu.

Warto$¢ zamowienia brutto wynosi, zgodnie z punktem 3 protokotu postepowania, 5.817.900,00
PLN.

Oferta wykonawcy Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A. zostata pierwotnie wybrana
jako najkorzystniejsza w dniu 11 stycznia 2023 roku, kiedy to Zamawiajgcy opublikowat informacje o
wyborze oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu, w ktérej wskazano, ze ,jako najkorzystniejsza
zostata wybrana oferta ztozona przez Wykonawce: Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A. ul.
Gen. Jankego 13 40 — 615 Katowice.

Ww. wybor zostat zakwestionowany w odwotaniu ztozonym dnia 23 stycznia 2023 r. przez H. K.,
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Remontowo-Ustugowo-
Handlowe ,Spektrum Gdansk” H. K., a nastepnie uniewazniony na skutek uwzglednienia odwotania
przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyrokiem z dnia 9 lutego 2023 r. (sygn. akt KIO 185/23). W wyroku
tym Izba zobowigzata zamawiajgcego do zazgdania od wykonawcy Zaktady Remontowe Energetyki
Katowice S. A. wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny i jej istotnych czesci

skladowych oraz powtdérzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajacy wykonujgc wyrok Izby w dniu 2 marca 2023 r. uniewaznit czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz wezwat pismem z tego samego dnia wykonawce ZREK do
przedstawienia ww. wyjasnien i dowodow. Wykonawca ZREK przedstawit wyjasnienia wraz z
dowodami w piSmie z dnia 8 marca 2023 r., zastrzegajgc jednoczednie, ze wyjasnienia zawarte w

pismie — informacje o kalkulacji ceny oferty, jak rowniez tres¢ dotgczonych do niego zatgcznikow
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stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy ZREK lub podmiotéw trzecich, od ktérych pochodza,
w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j.
Dz. U. z2019r. poz. 1010, dalej: ,UZNK”).

W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy pismem z dnia 21 marca 2023 r. przekazat informacje o
powtdrzeniu wyboru najkorzystniejszej oferty, zgodnie z ktérg jako najkorzystniejsza zostata wybrana

oferta ztozona przez Wykonawce ZREK.

W dniu 22 marca 2023 r. Odwotujgcy ztozyt wniosek o udostepnienie oferty oraz innych

dokumentéw dotyczgcych wyboru najkorzystniejszej oferty Wykonawcy ZREK, w tym:
- dokumentacje zwigzang z ponownym wyborem najkorzystniejszej oferty,

- petng korespondencje w sprawie badania razgco niskiej ceny miedzy Inwestorem a
Wykonawcg ZREK,

- inne dokumenty zwigzane z wyborem Wykonawcy ZREK.

Zamawiajacy w odpowiedzi na wniosek w dniu 27 marca 2023 r. udostepnit protokot
z postepowania aktualny na dzien 24.03.2023 r. wraz z zatgcznikami, informujgc zarazem, ze
udostepnienie oferty oraz innych dokumentéw nie obejmuje wyjasnien w zakresie ceny oraz jej
istotnych czesci sktadowych, ztozonych przez wykonawce ZREK w dniu 08.03.2023 r. — na wezwanie z
dnia 02.03.2023 r., gdyz wykonawca ZREK dziatajgc na mocy art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, wraz z przekazaniem tych informaciji zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Jednoczesnie Zamawiajgcy

przekazat jednoczesnie streszczenie tych wyjasnien.

Wykonawca ZREK dwukrotnie z wtasnej inicjatywy przedtuzyt termin waznosci oferty ztozonej w
przedmiotowym postepowaniu: pismem z dnia 24 lutego 2023 r. do dnia 10 kwietnia 2023 r., a
nastepnie pismem z dnia 6 kwietnia 2023 r. do dnia 8 maja 2023 r., przedktadajgc kazdorazowo aneks
do ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium — odpowiednio do 8 kwietnia 2023 r. oraz 8 maja 2023

r.

Tresc¢ przepisdw dotyczgcych zarzutdw:

Art. 18 ust. 3 Pzp - Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z
2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, Zze nie mogg
by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Art. 11 ust. 2. ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — Przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore jako cafos$c¢ lub w

szczegdolnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle
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zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony
do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjaf, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci,

dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Art. 252 ust. 2 Pzp — Jezeli termin zwigzania ofertg uptynat przed wyborem najkorzystniejszej
oferty, zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktdérego oferta otrzymata najwyzszg ocene, do wyrazenia, w

wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie, pisemnej zgody na wybdr jego oferty.

Art. 226 ust. 1 pkt 13) — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wyrazit pisemnej

zgody na wybor jego oferty po uptywie terminu zwigzania oferta.

Izba zwazyta co nastepuije:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i
uczestnika postepowania odwotawczego lzba uznata, Ze odwotanie czesciowo zastugiwato na

uwzglednienie.

Za zasadny lzba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odtajnienia

wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych przez wykonawce ZREK w dniu 08.03.2023 r.

Rozpoznajgc przedmiotowy zarzut Izba miata na uwadze, ze zasada jawnosci postepowania
ustanowiona w art. 18 ust. 1 ustawy Pzp jest naczelng zasadg, na ktérej oparte zostato postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego. Znajduje ona zastosowanie na kazdym etapie postepowania.
Celem jej wprowadzenia byto nie tylko zapewnienie jawnos$ci dziatania podmiotéw publicznych, ale
rowniez umozliwienie wykonawcom oraz wszystkim podmiotom zainteresowanym przebiegiem
postepowania, zapoznania sie z informacjami podanymi w jego toku. Podkreslenia wymaga, ze z uwagi
na transparentnos$¢ postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, przedsiebiorcy decydujacy sie
dziata¢ na rynku zamdwien publicznych powinni mie¢ swiadomos¢ konsekwencji, jakie wigzg sie z
poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami o zamoéwieniach publicznych, a mianowicie
koniecznosci ujawnienia czesci informacji dotyczacych prowadzonej przez nich dziatalnosci. Fakt, ze
moga to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okre$long polityke gospodarczg wolatby
nie upubliczniaé, nie daje podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice

przedsiebiorstwa.

Zasada jawnosci moze doznaé ograniczen wytgcznie w przypadkach opisanych w ustawie Pzp.
Jedno z owych ograniczen zostato przewidziane w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca wraz z przekazaniem takich informacji zastrzegt, ze nie
mogg by¢é one udostepniane, oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.
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Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére 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 oséb, o ile
uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci (art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji). Co istotne, dla skutecznosci zastrzezenia okreslonych informacji tajemnicg

przedsiebiorstwa muszg zosta¢ spetnione fgcznie wszystkie przestanki okreslone w ww. przepisie.

Wykonawca  dokonujgcy  zastrzezenia  poszczegdlnych informacji  jako  tajemnicy
przedsiebiorstwa zobowigzany jest wykazac¢ spetnienie przestanek, o ktorych mowa w art. 11 ust. 2
ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Owo wykazanie powinno nastgpi¢ wraz
z przekazaniem zastrzeganych informacji. Nalezy zwréci¢é uwage, ze ustawodawca postuzyt sie
pojeciem ,wykazal’, zatem nie moze zosta¢ uznane za wystarczajgce jedynie wskazanie, ze dane
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, czy powotanie sie na spetnienie tych przestanek.
Konieczne jest wykazanie, ze czynnos$é¢ ta znajduje uzasadnienie w danych okolicznosciach i w
odniesieniu do przekazywanych informacji. Okolicznosci powotywane przez wykonawce powinny miec
obiektywny charakter i by¢ mozliwe do zweryfikowania. Ponadto, w orzecznictwie utrwalony jest
poglad, ze twierdzenia wykonawcy o czynnosciach lub $rodkach, jakie podjgt w celu zachowania

okreslonej informacji w poufnosci, powinny zosta¢ poparte dowodami.

W orzecznictwie ugruntowane jest takze stanowisko, Zze wymog wykazania wraz
z przekazanymi informacjami, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, oznacza, ze wykonawca,
rezygnujgc z uzasadnienia zastrzezenia informacji, z wykazania, ze stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa, a takze w niezbednym zakresie ze ztozenia stosownych dowodow, rezygnuje z
ochrony tych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Jednocze$nie, zamawiajgcy nie jest
uprawniony do zastepowania wykonawcy w takim wykazaniu. Zamawiajgcy nie moze w szczegolnosci
bezkrytycznie przyjmowaé, ze skoro pewne informacje, co do zasady, mogg by¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa, to pozwala to zamawiajgcemu zwolni¢ wykonawce z obowigzku wykazania, ze
stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa tego konkretnego wykonawcy. Zamawiajgcy jest
zobowigzany do weryfikacji skutecznosci zastrzezenia przez wykonawce okreslonych informacji. Brak
skutecznego wykazania przez wykonawce wraz z przekazaniem informaciji, ze informacje te stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa, nie moze by¢ sanowany na pozniejszym etapie.

W przedmiotowej sprawie Wykonawca ZREK w piSmie z dnia 8 marca 2023 r. przedstawit w
szerokim zakresie rozwazania natury teoretycznej dot. charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa oraz
przestanek ktore warunkujg jej zastrzezenie wraz z przywotaniem licznego orzecznictwa w tym
zakresie. Izba zgadza sie, ze zaréwno wyjasnienia razgco niskiej ceny, jak rowniez poszczegodlne
elementy takie jak sposob kalkulacji ceny, dane o czynnikach cenotwoérczych oferty, partnerach

handlowych, relacjach handlowych i warunki zawieranych przez niego uméw itp. mogg stanowic
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tajemnice przedsiebiorstwa. Aby jednak taki przymiot uzyskaty i byly tak traktowane, rowniez w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, musi zosta¢ wykazane ze spetniajg one okreslone
w ustawie przestanki, jak réwniez ze podmiot uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjgt okreslone dziatania w celu zachowania ich poufnosci. W ocenie Izby w
przedmiotowej sprawie okolicznosci te nie zostaly wykazane, a zatem nie zostata potwierdzona

zasadnos¢ wytaczenia ich jawnosci jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

W pierwszej kolejnosci za wykazanie nie mozna uznaé¢, samego stwierdzenia, ze okolicznoSci
zZwigzane z warunkami wykonywania zamowienia, metodami wykonywania zamowienia, przyjetymi
przez Wykonawce rozwigzaniami technicznymi, biznesowymi, planowanymi kosztami zamowienia (co
Sktada sie na sposob kalkulacji ceny oferty), stanowig dla Wykonawcy istotng warto$¢ gospodarczg.
Wartosé gospodarcza powinna mie¢ wymiar obiektywny, co oznacza ze samo przekonanie o wartosci
posiadanych przez danego wykonawce informacji jest niewystarczajgce dla jej wykazania. Wskazac
nalezy, iz warto$¢ gospodarcza moze wyrazaé sie w sposdb pozytywny poprzez wycene okreslonego
dobra jako wartosci niematerialnej i prawnej (przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy
pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng
wartos¢), posiadajgcag okreslong warto$é, dajgcg sie ujaé w okreslonych jednostkach pienieznych
(wycenié), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu wartosci (co do
przedsiebiorstwa moze znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu
finansowym jako warto$¢ 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 podmiotow.

Zdaniem Izby, przystepujacy nie odniést sie w sposob zindywidualizowany do wartoSci
gospodarczej zastrzezonych dokumentéw i informacji w nich zawartych. Przystepujacy wskazat, co
prawda ze zebranie informacji dotyczgcych cen ofert innych Wykonawcéw, ich analiza i ustalenie
wnioskéw, wymaga zaangazowania zasobow ludzkich, sprzetu, co wigze sie z koniecznoscig
poniesienia kosztéw pracy oséb wykonujgcych analizy. Proces polegajgcy na zbieraniu danych (w
perspektywie dtugoterminowej), ich ocenie, wysnuciu wnioskéw, a w konsekwencji na zestawieniu
pozyskanych fragmentarycznych danych w cafo$¢ stanowigcg de facto analize finansowg cen
ofertowych na rynku, w zakresie konkretnej branzy oraz charakteru zamowien niewatpliwe stanowi
dziatanie generujgce koszt po stronie wykonawcy i juz chociazby z tego powodu ma ono wartos$¢
gospodarczg. Dodatkowo nalezy podkreslic, iz w/w zestawienie nosi elementy utworu - tego rodzaju
dokument ma charakter autorskiego zestawienia i nie jest mozliwy do pozyskania w przedtozonej
formie z innego Zrédtfa. Wobec powyzszego Wykonawca oswiadcza, iz przedmiotowe dane jako efekt
opisanych powyzej dziatai i poniesionych kosztéw, stanowi znaczng warto$¢ gospodarcza dla
Wykonawcy, podlegajgcg ujawnieniu wobec jego konkurentow. W Swietle powyzszego nie moze budzic
watpliwosci fakt, iz dane i informacje wskazane w niniejszych wyjasnieniach stanowig dla Wykonawcy

zZnaczgcg warto$¢ gospodarczg. Jednakze powyzszy fragment nalezy potraktowac jako opis podjecia
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uzasadnionej i rzetelnej pracy nad przygotowaniem oferty, co jeszcze nie oznaczalo wykazania
wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji, szczegolnie ze tego rodzaju dziatania powinien podjg¢

kazdy wykonawca uczestniczgcy w przedmiotowym postepowaniu.

Przystepujgcy nie wykazat takze w jaki sposéb zostanie zaburzona konkurencja na rynku, w
przypadku ujawnienia zastrzezonych w tym postepowaniu konkretnych informacji oraz danych.
Ponownie samo stwierdzenie, ze ujawniajgc dane i informacje przekazane Zamawiajgcemu, w
sktadanych wyjasnieniach sposobu kalkulacji ceny, Zamawiajgcy de facto na koszt Wykonawcy
pozwolitby podmiotom konkurencyjnym uzyska¢ przewage nad Wykonawcg, bez koniecznosci
ponoszenia kosztéw finansowych, konieczno$ci wykorzystania wtasnych zasobow ludzkich, zasobow
podmiotoéw trzecich, uwzglednienia ryzyk czasowych zwigzanych z odpowiednim pozyskaniem danych
(ti. wybér rzetelnego podmiotu do opracowania danych, ustalenie warunkéw wykonania stosownych
opracowan, w tym w sposéb adekwatny do potrzeb i specyfiki danych zamowien), poprzez
umozliwienie wykorzystania danych zastrzezonych nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla zastrzezenia
informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca z jednej strony wskazuje, ze prowadzitoby to
do uzyskania wymiernych korzySci w postaci oszczednosci wynikajgcych z braku potrzeby
podejmowania dziatann zmierzajgcych do pozyskania tego rodzaju informacji we wtasnym zakresie i
wtasnym kosztem, a zarazem hie wykazuje jaka jest warto$¢ gospodarcza tych korzysci i szkéd, ktére
spowodowatoby ujawnienie zastrzezonych informacji. Ponadto w ocenie sktadu orzekajgcego, majac
na uwadze tres¢ oraz zakres informacji zawartych w zatgczniku nr 1 ,Wyjasnienie do kosztorysu”, nie
wskazuje on na fakt, ze stanowi on pomyst i koncepcje wtasciwe dla danego wykonawcy i posiadajgcy

elementy jg wyrdzniajgce na tle typowo stosowanych metodologii.

Wykonawca ZREK nie wykazat takze poza stownymi zapewnieniami za pomocg jakichkolwiek
dowodow czy chocéby rozbudowanej argumentacji, ze ujawnienie zawartej w tym dokumencie metodyki
przyjetej przy obliczaniu ceny oferty, a takze informacje i dowody przedstawione jako uzasadnienie i
potwierdzenie poprawnosci tej kalkulacji, spowodowatyby istotne straty zwigzane z ujawnieniem polityki
cenowej Przystepujgcego, jego polityki wynagrodzen, poziomu marzy, ktére sktadajg sie na catosc
informacji dotyczgcych zasad prowadzenia przez Przystepujgcego dziatalnosci gospodarcze;.
Analogicznie nalezy potraktowaé stwierdzenie, ze na rynku o wysokiej konkurencji kazda, nawet
niewielka, odmiennos¢ w organizacji przedsiebiorcy, sposobie ksztattowania kosztéw, poziomach cen
wynegocjowanych z kontrahentami moze stanowi¢ o jego przewadze konkurencyjnej, zas wiedza o
takiej odmiennosci stanowi informacje poszukiwang na rynku, zarébwno w celu uniknigcia przez
konkurencje wiasnych kosztéw, jak i w celu wykorzystania ,stabych" punktéw konkurencji. Ponownie
Wykonawca ZREK w tym zakresie poza ich podniesieniem nie przedstawit szczegdtowych i
drobiazgowych wyjasnienie okolicznosci i argumentow przemawiajgcych za uznaniem zastrzezenia

jako skuteczne czy tez jakichkolwiek dokumentéw na wykazanie stawianej tezy.

O charakterze informacji jako stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa nie przesgdza rowniez

sam fakt, ze dana informacja nie byta podana uprzednio do publicznej wiadomosci. Istotne w tym
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zakresie sg dziatania jakie uprawniony (w tym wypadku Wykonawca ZREK) podjat w celu utrzymania
ich w poufnosci. Roéwniez w tym zakresie Przystepujgcy pozostat na przedstawieniu zapewnien, ze
podejmuje zintensyfikowane i permanentne dziatania ukierunkowane na zapewnienie zachowania ich
poufnosci i ochrony przed dostepem osdb trzecich. Nie przedstawit natomiast jakichkolwiek dowoddéw,
ktére potwierdzatyby przedstawiane twierdzenia. Przystepujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
odwotat sie do licznych uregulowan wewnetrznych, rzekomo istotnych z punktu widzenia zastrzegania
tajemnicy przedsigbiorstwa, takich jak zintegrowany systemy zarzgdzania jakos$cig (w oparciu o norme
ISO 9001:2015), srodowiskiem (w oparciu o norme ISO 14001:2015) i bezpieczenstwem, i higieng
pracy (w oparciu o norme OHSAS 18001:2007), Polityke Ochrony Danych Osobowych, klauzule
poufnosci w umowach z pracownikami i podmiotami wspoétpracujgcymi czy regulamin pracy.
Przystepujacy nie przedstawit natomiast ich tresci, jak rowniez nie wskazat w jaki sposob znalazty one
zastosowanie w odniesieniu do zastrzeganych informacji. Rowniez tres¢ dokumentow stanowigcych
zatgczniki do wyjasnienia razgco niskiej ceny w zadnym miejscu nie zawiera potwierdzenia
zastosowania tych regulacji, polityk poufno$ci, czy jakichkolwiek innych dziatan zmierzajgcych do
zachowania przedstawianych informacji w poufnosci. Wbrew twierdzeniom Przystepujgcego zaden z
przedstawionych dokumentéw nie zawiera sformutowanego przez Przystepujgcego i kierowanego do
odbiorcy informacji zobowigzania do zachowania poufnosci przekazywanych im danych. W ocenie
skladu orzekajgcego za zobowigzanie takie nie moze by¢ uznana standardowa tres¢ klauzuli zawartej
w stopce wiadomosci mailowej o brzmieniu wiadomos¢ moze zawiera¢ informacje poufne,
przeznaczone do wyfgcznej wiadomosci adresata. Przeglgdanie, przesytanie, powielanie lub
jakiekolwiek inne wykorzystanie tych informacji przez osoby inne, niz te, dla ktorych wiadomos¢ byta
przeznaczona jest zabronione, w przypadku otrzymania tej wiadomosci w wyniku btedu prosimy o
poinformowanie nadawcy i wykasowanie wiadomosci. Nie sposéb odnalez¢é w takiej tresci
zobowigzania na ktére wskazuje Przystepujacy w tresci uzasadnienia, jak rowniez dochowania poprzez
zawarcie wylgcznie takiej standardowej klauzuli stawianych przez art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji wymogéw podjecia wobec informacji dziatan z zachowaniem nalezytej

starannosci.

Izba uznata, ze nie zostaly rowniez wykazane stwierdzenia Przystepujgcego, ze dokumenty
uzyskane dla potrzeb rynkowej wyceny zamdwienia, stanowigce zatgczniki do niniejszych wyjasnieh
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa tych podmiotéw na podstawie ztozonych przez nich oswiadczen,
w zwigzku z czym Przystepujgcy jest rowniez zobowigzany do zachowania ich poufno$ci pod rygorem
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej. Wskazywane dokumenty nie zawierajg w swojej tresci
o$wiadczen podmiotdéw trzecich na ktére powotuje sie Przystepujgcy, prozno réwniez znalez¢é w ich
tresci jakiekolwiek wskazanie, ze podmioty te traktujg przedstawiane informacje za poufne, bgdz aby
wynikato z nich zobowigzanie Przystepujgcego do zachowania ich poufno$ci pod rygorem

odpowiedzialnosci odszkodowawcze;j.
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Wobec zaniechania wykazania przez Przystepujgcego zaistnienia przestanek z art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, lzba uznata, Zze zaistnialy podstawy do uznania

zastrzezenia informacji za nieskuteczne.

Izba nie uznata za zastugujgce na uwzglednienie pozostatych zarzutéw podniesionych w
odwotaniu. Nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze w konsekwencji zaniechania
przez Zamawiajgcego dokonania czynnosci wezwania zgodnie z brzmieniem art. 252 ust. 2 Pzp
dokonano wyboru oferty podlegajgcej odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 13 Pzp. W
szczegoblnosci nie moze zyskaé akceptacji argumentacja przedstawiong przez Odwotujgcego, ze bez
znaczenia jest fakt, ze Przystepujacy nie miat mozliwosci wyrazi¢ przedmiotowej zgody, jako ze nie
wystgpiono do niego o takg zgode. Przyjecie takiej retoryki prowadzitoby to bowiem do sytuacji w ktére;j
do odrzucenia oferty Przystepujgcego doszioby wskutek okolicznosci za ktére Przystepujgcy nie tylko
nie ponosit odpowiedzialnosci i na ktére nie miat jakiegokolwiek wptywu, lecz wrecz ponositby on
konsekwencje zaniechan zamawiajgcego w zakresie jego zobowigzan wynikajgcych z przepisow
ustawy (tj. wskutek braku wystosowania wezwania przez zamawiajgcego). Takie stanowisko stoi w
sprzecznosci z podstawowymi zasadami obowigzujgcymi w postepowaniu o udzielenie zamdowienia
publicznego, w szczegolnosci zasadg zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowanie
wykonawcow, ktére stojg na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wskutek niespetnienia przez tego wykonawce obowigzku, ktéry nie wynika
wyraznie z ustawy czy dokumentacji przetargowej. Nie budzi watpliwosci w doktrynie i orzecznictwie
stanowisko, ze przestanki odrzucenia oferty, jako eliminacyjne, podlegajg wykfadni Scistej i nie moga
by¢ rozszerzane na sytuacje nie objete zakresem przedmiotowym norm. Z brzmienia art. 226 ust. 1 pkt
13 Pzp wynika zas jednoznacznie, ze odrzucenie oferty moze nastgpi¢ jedynie w przypadku jezeli
wykonawca nie wyrazit pisemnej zgody na wybdr jego oferty po terminie zwigzania oferta.
Nieodzownym elementem w przypadku tej przestanki odrzucenia jest zatem wystosowanie przez
zamawiajgcego wezwania w trybie art. 252 ust. 2 Pzp, w odpowiedzi na ktére wykonawca miatby
wyrazi¢ stanowisko odnosnie podtrzymania woli zawarcia umowy o tresci zgodnej z ofertg. W
przedmiotowym postepowaniu bezsporne jest, ze do Przystepujacego nie zostato takie wezwanie
skierowane, a tym samym nie powstato zobowigzanie Przystepujgcego do udzielenia odpowiedzi,

ktérej tre$¢ miataby skutkowaé odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 13 Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia

30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
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rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej
jako ,rozporzgdzenie”).

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie
odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei w my$| art. 575 ustawy
Pzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak stanowi § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia, w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe
w czesci, koszty ponoszg odwotujgcy i zamawiajgcy. W takiej sytuacji I1zba rozdziela wpis stosunkowo,
zasgdzajgc na rzecz odwotujgcego od zamawiajgcego kwote, ktorej wysokos¢ ustali przez obliczenie
proporcji liczby zarzutow uwzglednionych przez Izbe do liczby zarzutéw, ktérych Izba nie uwzglednita,
zas$ koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, w sposdb okredlony w pkt 1 lub znosi te koszty wzajemnie

miedzy odwotujgcym i zamawiajgcym (§ 7 ust. 4 rozporzadzenia).

W Swietle powyzszych regulacji, |zba rozdzielita koszty postepowania stosunkowo, obliczajgc
proporcje liczby zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktére Izba uwzglednita, do liczby zarzutéw,
ktorych Izba nie uwzglednita. Odwotanie okazato sie zasadne w stosunku 1/3 i bezzasadne
w pozostatej czesci (2/3).

Przewodniczacy: ......coiciiiiiiiiiiiiiieie
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