sygn. akt: KIO 158/21

WYROK
z dnia 15 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lutego 2021 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 11 stycznia 2021 r. przez wykonawce
AWIMA sp. j. B. W., ul. 3-go Maja 2B/22; 05-410 Jozefow, w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Narodowy Bank Polski, ul. Swietokrzyska 11/21;
00-919 Warszawa,

przy udziale wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia DC System
sp. z o0.0., Impel Facility Services sp. z 0.0., ul. Marsa 56A; 04-242 Warszawa,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza AWIMA sp. j. B. W., ul. 3-go Maja 2B/22;
05-410 Jozefow i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez AWIMA sp. j. B.
W., ul. 3-go Maja 2B/22; 05-410 Jozefow, tytutem wpisu od odwotania.

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



sygn. akt: KIO 158/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Narodowy Bank Polski, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Utrzymanie
czystosci i porzgdku w obiektach Centrali NBP w Warszawie”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 20 listopada 2020 r., pod nr 2020/S 227-558363.

Dnia 31 grudnia 2020 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 11 stycznia 2021 roku wykonawca AWIMA sp. j. B. W. (dalej ,,Odwotujgcy”) wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od:

1) zaniechania przez zamawiajgcego ujawnienia i udostepnienia odwotujgcemu
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa zawartych w ofercie
wykonawcy-konsorcjum firm: DC System sp. z 0.0., Impel Facility Services sp. z 0.0.
(,konsorcjum DC System”), mimo, iz informacje te nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa.

z ostroznosci od:

2) czynnosci wyboru przez zamawiajgcego oferty ztozonej przez konsorcjum DC System,
jako najkorzystniejszej pomimo tego, iz oferta tego wykonawcy powinna zostac
odrzucona na podstawie 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, jako
zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

3) czynnoséci wyboru przez zamawiajgcego oferty ztozonej przez konsorcjum DC System,
jako najkorzystniejszej pomimo tego, iz oferta tego wykonawcy powinna zostaé
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako nie odpowiadajgca tresci
S.iw.z.

Odwotujgey zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, a takze

naruszenie:

1. art. 8 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie ujawnienia
nastepujacych informacji zawartych w tresci oferty wykonawcy: ,Opis technologii
i zarzgdzania ustugg sprzatania w NBP”, sktadajgcego sie z: ,Doboru Srodkéw
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chemicznych do sprzgtania”, ,Doboru urzgdzen i sprzetu”, ,Instrukcje i procedury’,

i

,Metody dezynfekcji”, ,Plan czystosci NBP 11.12.2020”, ,Struktura organizacyjna

wykonywania ustug czystosci w NBP”, ,Sposob rozdziatu rejonéw do sprzgtania’,
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L,Procedury przy nieobecnosciach pracownikéw”, ,System wsparcia organizacyjnego

i

dla nowo zatrudnionych pracownikéw’, ,Organizacja pracy serwisu dziennego”, ,Inne
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elementy poprawiajgce jako$¢ ustugi”, ,Zapewnienie ciggtosci zaopatrzenia w $rodki
czystosci”,

art. 8 ust. 1, 2, 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.-
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t. jedn. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.)- dalej
jako: uznk poprzez uznanie, ze informacje wskazane powyzej stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcy, podczas gdy informacje te, z uwagi na ich tre$¢, nie
spetniajg przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa wskazanych w ustawie o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji,

art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk, poprzez uznanie, ze informacje
wskazane powyzej stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy, podczas, gdy
wykonawca w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazat
wartosci gospodarczej informacji ani faktu podjecia niezbednych dziatan w celu

zachowania poufnosci tych zastrzezonych informaciji,

z ostroznosci naruszenie:

4.

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, wobec zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy jako
oferty, ktéra zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wobec zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy jako
oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci s.iw.z. w zwigzku z nieuwzglednieniem
w cenie kosztow wymaganych przez zamawiajgcego w s.i.w.z.,

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, wobec dokonania wyboru oferty wykonawcy, ktéra

podlegata odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1)
2)

3)

uwzglednienie odwotania,

nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

b) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

c) ujawnienie i przekazanie odwotujgcemu dokumentéw zastrzezonych przez
wykonawce jako tajemnice przedsiebiorstwa (w zakresie wskazanym
w zarzutach),

d) dokonanie wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa przed Krajowg 1zbg Odwotawcza.

ewentualnie o:

1)
2)

uwzglednienie odwotania,
nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,



b) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i odrzucenie oferty konsorcjum DC
System,

c) ujawnienie i przekazanie odwotujgcemu dokumentéw zastrzezonych przez
wykonawce, jako tajemnice przedsigbiorstwa (w zakresie wskazanym
w zarzutach),

d) dokonanie wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

3) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw prawa, bowiem
gdyby zamawiajgcy przeprowadzit czynnos¢ badania i oceny ofert zgodnie z wymogami,
jakie naktada na niego ustawa Pzp, oferta odwotujgcego mogtaby zostaé wybrana, jako
najkorzystniejsza. Odwotujgcy ztozyt oferte oceniong przez zamawiajgcego jako drugag
w kolejnosci po ofercie wykonawcy. Stad, w przypadku uwzglednienia odwotania
i odrzucenia oferty obecnie zlozonej za najkorzystniejsza, to oferta odwotujgcego moze
zosta¢ oceniona jako najkorzystniejsza. Zakres zarzutow, w sytuacji ich potwierdzenia sie,
wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia i jego realizaciji,
narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody. Dodatkowo
zaniechanie ujawnienia znacznej czesci dokumentéw z naruszeniem zasady jawnosci
postepowania uniemozliwia odwotujgcemu peten dostep do dokumentacji postepowania
i weryfikacje decyzji zamawiajgcego, co réwniez moze wptywac na sytuacje odwotujgcego
w postepowaniu, w szczegolnosci na mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, iz nieodtajnienie informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa wykonawcy objetych przedmiotowym odwotaniem narusza elementarng
zasade Prawa zaméwien publicznych sformutowang w art 7 ust. 1 ustawy Pzp, stanowigca,
iz zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow. Ponadto, podstawowg zasadg postepowah o udzielenie zamoéwienia
publicznego jest ich jawnos$¢ (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp). Zastrzezenie zatem okreslonych
informacji z powotaniem sie na tajemnice przedsiebiorstwa (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp), jako
wyjatek od tej zasady, powinno zawsze przebiega¢ zgodnie z zasadg exceptiones non sunt
extendendae (wyjatkéw nie nalezy interpretowac rozszerzajgco). Z tych powoddéw skuteczne
zobowigzanie zamawiajgcego do nieujawniania okreslonych informacji wymaga nie tylko
zastrzezenia, ze nie moga byC one udostepniane, lecz takze jednoczesnego wykazania,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W tym celu nalezy
chociazby przedstawi¢ wiarygodne dokumenty, jak np. wewnetrzne procedury obowigzujgce

w przedsiebiorstwie, przyktady umoéw z kontrahentami potwierdzajgce ochrone poufnosci itp.,
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czego wykonawca nie przedstawit. Odwotujgcy podnidst, ze to na zamawiajgcym cigzy
obowigzek weryfikacji czy przedstawione przez wykonawce informacje zastugujg na
ochrone. Przebieg analizy i ostateczna decyzja zamawiajgcego w zakresie utajnienia
zastrzezonych dokumentow mogg sie przy tym w kazdym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego znaczgco rozni¢ - w zaleznosci od tresci zagdan wykonawcy i wagi
przedstawionych przez niego informacji. W ocenie odwotujgcego informacje opisane
w odwotaniu zostaty zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica przedsigbiorstwa
niezasadnie, w celu utrudnienia, a wtasciwie uniemozliwienia weryfikacji ztozonej oferty
przez odwotujgcego. Zamawiajgcy natomiast btednie uznat dokonane zastrzezenia za
skuteczne. Zgodnie z zasadg jawnos$ci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
Zamawiajgcy winien udostepni¢ odwotujgcemu do wgladu dokumenty, ktérych ujawnienia
odwotujgcy zada. Bezpodstawne utrudnienie dostepu do informacji w postepowaniu nie
pozwala na urzeczywistnienie zasad jawnosci, uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, a tym samym narusza art. 8 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Bezpodstawne utrzymywanie tajnosci wadliwie zastrzezonych dokumentéw moze rowniez
skutkowac¢ udzieleniem zamoéwienia wykonawcy, ktérego oferta powinna zosta¢ odrzucona,
z uwagi na fakt, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci s.i.w.z., na ktére to okolicznosci uwage
Zamawiajgcego moégtby zwrdcic odwotujgcy, gdyby uzyskat dostep do zastrzezonych
materiatow. Naruszenie wskazanych przepisow ustawy moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania, poniewaz zaburza prawo do weryfikacji oferty konkurencyjnej i uniemozliwia
odwotujgcemu sprawdzenie ich zgodnos$ci z ustalonymi w s.i.w.z. zasadami oceny i wyboru
ofert, a w konsekwencji uniemozliwia odwotujgcemu skuteczne zaskarzenie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotujacy podnidst, iz wykonawca przedstawit jedynie
ogolnikowe wyjasnienia, ktére jego zdaniem majg uzasadnia¢ koniecznosé zastrzezenia
informacji, jako tajemnica przedsigbiorstwa. Z wyjasnien tych nie wynika zadna konkretna
wartos¢ gospodarcza zastrzeganych informacji, nie wskazano na czym miatyby polegaé
procedury zabezpieczajgce i jakie majg przetozenie na konkretne zastrzezone informacje.
Ponadto, wykonawca w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa koncentrowat
sie gtdbwnie na przytaczaniu orzecznictwa KlO i sgdéw powszechnych, a nie na rzeczywistym
wyjasnieniu podstaw uzasadniajgcych zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie odwotujgcego rowniez analiza tresci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
przez wykonawce nie pozwala na uznanie jej skutecznosci. Wykonawca powotuje sie
kazdorazowo do poszczegélnych informaciji, na to, iz ,bez watpienia sg to informacje, ktére
posiadajg warto$¢ gospodarczg, gdyz stanowig wiedzg, ktoérg postuzy¢ moze sie inny,
zwtaszcza konkurencyjny podmiot, w celu osiggniecia korzySci gospodarczych dla siebie, co
uzasadnia wytgczenie ich jawnosci”’. Okolicznosci te jednak nie zostaly w zaden sposoéb

przez wykonawce wykazane. Twierdzenie wykonawcy o zagrozeniu postuzenia sie tymi
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informacjami przez konkurencyjny podmiot, w celu osiggniecia korzysci gospodarczych dla
siebie powinno zosta¢ przez wykonawce przynajmniej uprawdopodobniona. Wykonawca
powinien wykazac¢, ze takie ryzyko faktycznie wystepuje lub kiedykolwiek dotyczyto jego
samego lub chocby jakiegokolwiek innego wykonawcy. Odwotujgcy podkreslit,
ze uzasadnienie jest obszerne z racji, przytoczenia definicji tajemnicy i stanowisk
orzecznictwa. Natomiast wykonawca nie pokazat w czym tkwi jego tajemnica. Wykonawca
nie przedstawit rowniez nawet cienia dowodu pozwalajgcego na przyjecie, ze procedury
poufnosci zostaty wdrozone. Zdaniem odwotujgcego, ciezar wykazania skutecznosSci
zastrzezonych informacji spoczywa na wykonawcy, ktéry takie informacje zastrzega.
Wykazanie skutecznosci zastrzezenia musi nastgpi¢ nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu i nie moze ono budzi¢ zadnych watpliwosci.
Aby skutecznie wyjasni¢ zastrzezenie informacji, wykonawca musi wykazaé¢ tgczne
spetnienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11
ust. 2 uznk (tak KIO w wyroku z dnia 12 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 523/19).
W przedmiotowym stanie faktycznym wykonawca nie tylko nie wykazat tgcznego spetnienia
przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, co powotat sie na nieobowigzujacy
juz przepis art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), a tym samym na nieaktualng juz
definicje tajemnicy przedsiebiorstwa. Majgc na uwadze charakter zastrzeganych informac;ji
oraz samg tres¢ uzasadnienia dla tego =zastrzezenia, odwotujgcy przypuszcza,
ze zastrzezenie informacji miato na celu uniemozliwienie ich weryfikacji przez innych
wykonawcow, a nie jak prébuje to wykazaé wykonawca ochrong swoich intereséw
gospodarczych. Co istotne, pomimo tego, iz np. wykonawca zastrzegt informacje dot.
urzadzen i sprzetu to nie =zastrzegt tajemnicy przedsigebiorstwa w odniesieniu do
poszczegdblnych urzadzen i sprzetu zatgczajgc do oferty broszury reklamowe. Tak wiec,
ujawniony zostat sprzet, z jakiego ma zamiar korzysta¢ wykonawca przy realizacji
przedmiotowej ustugi. Watpliwe jest zatem zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
w odniesieniu rowniez do ,doboru urzgdzen i sprzetu” i twierdzenie, ze wykaz
proponowanego sprzetu i preparatéw do realizacji ustugi jest autorskg koncepcja wykonawcy
i jest zwigzany z konkurencyjnoscig wykonawcy, poniewaz zawiera Sciste dane na temat
proponowanych rozwigzan technicznych oraz technologii. Istotnie, po pierwsze wykonawca
ujawnit poniekad z jakiego sprzetu bedzie korzystat (...). Po drugie, informacje te zostang
ujawnione przez zamawiajgcego w toku wykonania umowy. Po trzecie zas, pamietacC nalezy,
co wynika jasno z orzecznictwa KIO, ze tajemnicy przedsiebiorstwa nie stanowi umiejetnosé
doboru sprzetu (dobranie okreslonych produktéw) odpowiadajgcego szczegdtowym
wymogom postawionym przez zamawiajgcego (KIO w wyroku z 5 stycznia 2018 r., o sygn.

akt KIO 2652/17). Co rowniez istotne, wykonawca czy to w zakresie sprzetu, czy preparatow
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(dobdr srodkéw chemicznych) do realizacji ustugi zaoferowat produkty ogdlinodostepne.
W ocenie odwotujgcego, w odniesieniu do tresci zastrzezenia przez wykonawce tajemnicy
przedsiebiorstwa informacja, iz dany wykonawca oferuje produkty danego producenta (czy
okreslone modele) na rynku ustug utrzymania czystosci nie moze stanowiC tajemnicy
przedsiebiorstwa, gdyz te informacje sg powszechnie dostepne i konieczne do prowadzenia
tego rodzaju dziatalnosci. Ponadto, rowniez modyfikacja tych produktéw nie moze stanowié
o mozliwosci utajnienia produktu, ktory postuzyt za baze do ich przeprowadzenia. Sam fakt,
ze dany wykonawca zaoferowat dane produkty i sprzet, czy rozwigzania, jak chociazby
metody dezynfekcji, procedury przy nieobecnosci pracownikow, system wsparcia
organizacyjnego dla nowo zatrudnionych pracownikéw w jednym z postepowan nie oznacza,
ze zaoferuje inne rozwigzania i inne produkty w innym postepowaniu. W odniesieniu
przyktadowo do ,procedur i standarddw, instrukcji oraz technologii, planéw szkoleh” dot.
rowniez chociazby wskazanej przez zamawiajgcego ,aplikacji do zarzadzania ustugag
utrzymania czystosci w NBP”, wykonawca z jednej strony =zastrzegt tajemnice
przedsiebiorstwa, twierdzac, ze jest to know-how przedsiebiorstw swiadczgcych tak ustugi
sprzatania, jak i ustugi pozamedyczne stanowigce przedmiot postepowania, a z drugiej
strony prezentacja dot. funkcjonalnosci Optima FM (Cleaning)- rozwigzanie wspierajace
zarzadzanie ustugami sprzgtania w obszarze Facility Services optymalizujgce koszty
zarzadzania realizacjg ustug- zostalo wskazane ofercie wykonawcy jako jawne. To samo
dotyczy oprogramowania do zarzgdzania ustugami z branzy czystosciowej SQ One. Stad
nalezy uzna¢, iz rowniez informacje dot. procedur i standardéw nie mogg by¢é uznane za
skutecznie zastrzezone i tym samym, winny podlegac¢ odtajnieniu. Co jednak najistotniejsze,
caty Opis technologii i zarzgdzania ustugg sprzgtania w NBP powstat, jak wskazuje sam
wykonawca- powstat w oparciu o przedstawiony przez zamawiajgcego zatgcznik do s.i.w.z.
Wymogi co do przedmiotowego Opisu zostaly szczegdétowo wskazane w rozdziale 17
s..w.z., gdzie zamawiajgcy zarekomendowat nawet zachowanie schematu i kolejnosci
okreslonej w ust. 3. Istotnie zatem, zamawiajgcy niejako narzucit gotowe rozwigzanie
wykonawcom sporzgdzajgcym przedmiotowy Opis. Przede wszystkim miat on uwzgledniac
wszystkie wymagania zamawiajgcego okreslone w s.iw.z. Nie mozna zatem uznag, jak
twierdzi wykonawca, iz stanowi to w petni autorskg koncepcje wykonawcy, a tym samym nie
mozna uznac¢, ze ma dla wykonawcy znaczenie majgtkowe i stanowi czesS¢ wypracowane;,
dtugoletniej praktyki oraz doswiadczenia wykonawcy. Istotnie, zamawiajacy wskazat réwniez,
iz ,dokument zawierajgcy ,Opis technologii i zarzgdzania ustugg sprzgtania w NBP” winien
uwzglednia¢ wszystkie aspekty opisane przez zamawiajgcego w sposobie oceny ofert dot.
Kryterium ,Technologia wykonania ustugi’, gdzie jeszcze bardziej uszczegodtowiono

informacje, jakie wykonawca winien wskazac, a ktore bedg odpowiednio punktowane.



Niezaleznie od powyzszego, sama mozliwos¢ wytgczenia jawnosci postepowania
w stosunku do informacji funkcjonujgcych w szerszym zestawie lub zbiorze danych nie moze
by¢ naduzywana przez wykonawce. Uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informac;ji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ stosowane jedynie do gry konkurencyjnej
wykonawcow, lecz ma za zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa, Scisle
w granicach jej definicji, zawartej w art. 11 ust. 2 uznk. Ciezar udowodnienia okreslonych
przestanek, uzasadniajgcych utajnienie jawno$ci postepowania i znajdujgcych oparcie
w przepisach ustawy, spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonat, oraz na
zamawiajgcym - w przypadku, gdy nie zdecydowat sie on na odtajnienie informacji, ktérych
tajnos¢ zastrzegt wykonawca (tak wyrok KIO z 18 stycznia 2018 r., o sygn. akt KIO 9/18).

Biorgc pod uwage powyzsze, odwotujgcy stoi na stanowisku, iz doszto do zagrozenia jego
interesu w uzyskaniu zamowienia wskutek niezasadnego utajnienia informacji zawartych
w ofercie wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu- informacji ocenianych na podstawie
zakres$lonych przez zamawiajgcego kryteriéw oceny ofert.

W odniesieniu do zarzutéw ewentualnych, odwotujgcy, na skutek niezasadnego utajnienia
informacji zawartej w ofercie wykonawcy, zasadniczo zostat pozbawiony przez
Zamawiajgcego mozliwosci zaskarzenia jego czynnosci w postaci oceny oferty wykonawcy
oraz wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy dokonujgc analizy Zatacznika nr 3 do
s.i.w.z. - Formularz cenowy ztozonego przez wykonawce powzigt powazne watpliwosci,
co do zgodnoéci oferty wykonawcy z trescig s.i.w.z. W ocenie odwotujgcego bowiem, koszty
dot. minimalnej ilosci pracownikow przez zamawiajgcego, nie zostaty w petni uwzglednione
przez wykonawce w cenie oferty. Zgodnie z trescig dokumentacji postepowania i odpowiedzi
zamawiajgcego na pytania wykonawcow zamawiajgcy wymaga skierowania do realizacji
przedmiotowej ustugi 50 oséb (teren wewnetrzny), 2 koordynatoréw oraz 4 osob (teren
zewnetrzny). W ocenie odwotujgcego zatem, nie tylko tres¢ oferty wykonawcy nie odpowiada
tresci s.i.w.z., ale réwniez, z uwagi na prawdopodobne skierowanie do realizacji zaméwienia
mniejszej ilosci osdb, niz wynika to z wymagan zamawiajgcego - oferta ta zawiera razgco
niskg cene. Zatem wiec, naruszenie wskazanych przepisow ustawy Pzp przez
zamawiajgcego poprzez nieujawnienie Opisu technologii i zarzgdzania ustugg sprzgtania
w NBP, w tym w szczegdlnosci struktury organizacyjnej wykonywania ustug utrzymania
czystosci w NBP oraz podporzadkowania stuzbowego pracownikow i ich roli w procesie
Swiadczenia ustug moze mieC istotny wptyw na wynik postepowania, poniewaz zaburza
prawo do weryfikacji oferty konkurencyjnej i uniemozliwia odwotujgcemu sprawdzenie ich
zgodnosci z ustalonymi w s.i.w.z. zasadami oceny i wyboru ofert, a w konsekwenc;ji

uniemozliwia zaskarzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.



Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidost o oddalenie
odwotania.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, skuteczne przystgpienie
zgtosili wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia: DC System sp. z 0.0.,

Impel Facility Services sp. z 0.0. (dalej: ,przystepujacy”).

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.
z 2019 r. poz. 2020) do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., a dotyczacych postepowan o udzielenie zaméwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019) dalej jako: ,nowa ustawa”
albo ,nPzp”.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwofania, o ktorych stanowi
przepis art. 528 nPzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartoS¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, Zze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1nPzp,

co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzila, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne. Izba
w catosci podziela stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego i przystepujgcego,
wskazujac, co nastepuje.

Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
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udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢é one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

TreS¢ wskazanego przepisu naktada zatem na wykonawce obowigzek, po pierwsze
zastrzezenia, w okreslonym terminie, informacji, ktére w jego ocenie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a po drugie wykazania, ze okreslone informacje (zastrzezone) stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Ustawodawca nie natozyt na wykonawce zastrzegajacego
okreslone tresci tajemnicg przedsiebiorstwa, przedstawienia dowodow potwierdzajgcych
zasadno$¢ takiego zastrzezenia. Powyzsze oznacza, Zze ustawodawca pozostawit
wykonawcy swobode w ksztattowaniu swojego stanowiska, ktadgc nacisk na obowigzek
wykazania skutecznos$ci takiego zastrzezenia. Twierdzenie to pozwala na przyjecie, iz to
wykonawca, jezeli uzna to za konieczne, powofa sie lub zalgczy okreslone dowody,
potwierdzajgce zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa okreslonych informacji
przedstawionych w ofercie. Zdaniem lzby, nie ma mozliwosci nakfadania na wykonawcéw
obowigzku skfadania dowodow, na potwierdzenie okolicznosci powotywanych w tresci
zastrzezenia. Pozostawiono w tym wzgledzie petng swobode wykonawcy, oczywiscie z petng
odpowiedzialno$cig wykonawcy, w zakresie skutkdw takiego dziatania.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy okreslajac kryteria oceny ofert, duzy
nacisk potozyt na kryterium pod nazwg Technologia wykonywania ustugi, ustalajgc jego
range na poziomie 38 %. Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy, miat Swiadomos¢ mozliwosci
wykonawcow w zakresie opracowania technologii wykonywania ustugi poprzez subiektywne
ich opracowanie oczywiscie z uwzglednieniem obiektywnych czynnikéw, na ktore wskazywat
w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajgcy. Tym samym uznaé
nalezato, iz koncepcja dotyczaca technologii wykonywania ustugi, opracowana przez
wykonawcow, z catg pewnoscig musi zawiera¢ elementy charakterystyczne, dedykowane
temu konkretnemu zamowieniu, ktére mozna opisac jako know-how wykonawcy.

W ocenie lzby, zastrzezone przez przystepujgcego dokumenty, stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, bowiem poczynione zostaty odpowiednie zabiegi ze strony
przystepujgcego w celu zachowania ich w tajemnicy (nie zostaty ujawnione innym
podmiotom, przystepujacy poczynit odpowiednie kroki w celu zachowanie tych informaciji
w tajemnicy), co wiecej, stanowig okreslong warto$¢ gospodarczg, ktéra moze da¢ przewage
konkurencyjng wykonawcy. Przystepujgcy sktadajgc oferte zastrzegt ,Opis technologii
i zarzgdzania ustugg w NBP”, zwang ,koncepcjg sprzgtania” jako tajemnice przedsiebiorstwa
i wykazat, iz nie moze ona by¢ udostepniana innym podmiotom. Podkreslenia wymaga fakt,
iz ww. koncepcja zawiera nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje, posiadajgce
wartos¢ gospodarczg, co do ktorych przystepujacy podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci, poniewaz dostep do informacji powotanych powyzej jest

ograniczony i regulowany politykami ds. informacji zastrzezonych u obu wykonawcéw
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tworzagcych konsorcjum. Dokumenty zastrzezone zawierajg informacje istotne z punktu
widzenia przystepujgcego, posiadajgce wartosé gospodarczg, ktorych ujawnienie mogtoby
wyrzadzi¢ szkode przystepujgcemu, jak rowniez kazdemu z cztonkéw konsorcjum z osobna.
Informacja przedstawia wartos¢ gospodarczg dla przystepujgcego z tego powodu,
ze pozostaje poufna. Zdaniem Izby, szczegdtowy plan sposobu realizacji zaméwienia, jako
cze$¢ wypracowanej, dtugoletniej praktyki oraz doswiadczenia wykonawcy, stanowi istotny
element konkurencji na rynku, pozyskiwania nowych kontraktow czy tez efektywnej realizaciji
zamierzonych celéw. Wszystkie ww. elementy, wskazane w zastrzezeniach przystepujacego
dajg podstawe do twierdzenia, ze przystepujgcy wykazat zasadno$¢ zastrzezenia tajemnica
przedsiebiorstwa Technologii wykonywania ustugi. Zdaniem Izby, informacje zastrzezone
tajemnicg przedsiebiorstwa sg wytworzone indywidualnie dla realizacji przedmiotowego
zamowienia. Jak wskazat przystepujgcy w zastrzezeniu, informacje nigdy nie byly ujawniane
do wiadomosci publicznej i nie sg one dostepne droga zwyktg i dozwolong, a dostep do nich
majg jedynie podmioty, ktérych te informacje dotycza. Przystepujgcy wskazat, ze informacije
te nie sg udostepniane w jakikolwiek dostepnych publicznie materiatach, a system
informatyczny, w ktérych sg przechowywane, zostat zabezpieczony, a fakt ochrony zostat
zakomunikowany osobom biorgcym udziat w sporzadzaniu oferty. Przystepujgcy podat
rowniez, ze ,w przedsiebiorstwach wchodzgcych w skiad Konsorcjum zostaty podjete
systemowe rozwigzania zabezpieczajgce informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
przed ich ujawnieniem, polegajgce m.in. na odpowiedniej organizacji pracy zespotow
projektowych, zawieraniu z pracownikami i osobami wspotpracujgcymi uméw o zakazie
konkurencji i zachowaniu poufnosci, ograniczeniu ilo$ci 0sé6b majgcych dostep do danych
technicznych i technologicznych, wprowadzeniu systemu monitorowania pracy komputerow,
zabezpieczeniu nosnikow tajnych informacji, wdroZzeniu wewnetrznych regulacji
okre$lajgcych zasady bezpieczenstwa informacji, zaniechaniu publikacji danych dotyczgcych
nowych produktow w pismach branzowych badz ograniczeniu ich tresSci, zawieraniu umow
0 zachowaniu poufno$ci z kontrahentami, ktére obejmujg rowniez jego pracownikéw i osoby
z nim wspodfpracujgce. Wskazujemy, ze zastrzezone dokumenty zostaty przygotowane
wylgcznie pod katem realizacji przedmiotu zamowienia w tymze postepowaniu
przetargowym, jak réwniez zawierajg szczegdllne informacje, ktére bezspornie majg
samodzielng i obiektywng wartoS¢ gospodarczg wymagajgcg szczegolnej ochrony.
Nadmieniamy rbéwniez, ze rozwigzania przez nas przyjete majg charakter indywidualny,
niepowtarzalny, zawierajg dane znane tylko Panstwu. Zastrzezone dokumenty
i oSwiadczenia nie stanowig ogdlnych informacji, powtarzalny w wielu postepowaniach,
znanych ogolnie branzy, ale opracowane zostaly w sposob autorski, odpowiadajgcych
szczegdlnym i zindywidualizowanym potrzebom Zamawiajgcego. Oswiadczamy ponadto,

ze w stosunku do tych zastrzezonych informacji podjeliSmy wszystkie niezbedne czynno$ci
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w celu zachowania ich poufnosci (por. wyrok Krajowej Izby Odwotfawczej z dnia 20 lutego
2012 r. — sygn. akt KIO 277/12). Zaznaczy¢ jednoczesnie nalezy, ze informacje zawarte
w tych dokumentach nie sg znane ogéfowi zainteresowanych oséb oraz nie mogg zostac
uzyskane przez podmiot zainteresowany w zwykfej, dozwolonej prawem drodze,
a w szczegoblnosci osobom i podmiotom, ktére ze wzgledu na wykonywang dziatalno$¢
gospodarczg sg zainteresowane ich posiadaniem. Tego rodzaju przestanki stanowig istote
uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt | CKN 304/2000). Wykonawca pragnie podkreslic,
Ze informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie nalezy oceniac fgcznie,
Jjako powigzane ze sobg elementy jednego projektu oferujgcego szczegdtowe rozwigzania
techniczne dla osiggniecia funkcjonalnosci okreslonej przez Zamawiajgcego. Ponadto,
zastrzezone zatgczniki i o$wiadczenia zawierajg istotne dane o charakterze handlowym,
ktérych poufno$¢ niewgtpliwie ma znaczenie z punktu widzenia konkurencyjnosci
wykonawcow.”.

Izba podkresla, ze odwotujacy nie sprostat obowigzkowi dowodowemu wynikajgcemu
Z przepisu art. 534 ust. 1 nPzp. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz odwotujgcy poza twierdzeniami
i zatozeniami wynikajgcymi z tresci odwotania oraz tymi przedstawionymi na rozprawie,
w zadnej mierze nie wykazat, ze zastrzezenie poczynione przez przystepujgcego, jest
niewlasciwe. Odwotujgcy nie udowodnit czy i jakiego rodzaju informacje opisane
w Technologii wykonywania ustugi przystepujgcego, znajduje sie w obrocie, czy tez gdzie
mozna z takimi informacjami sie zapozna¢. Nie zmienia tego faktu okolicznos¢ zwigzana
z jawnoscig ulotek i katalogow dotyczacych srodkéw chemicznych i urzgdzen, albowiem sam
fakt powofania sie na ich uzycie nie ksztaltuje jeszcze obrazu dotyczgcego sposobu
wykonania zaméwienia. Powyzsze potwierdza indywidualny charakter opracowania
przystepujgcego, ktére w ocenie Izby, zastuguje na ochrone prawna.

Za calkowicie bezzasadne lIzba uznata zarzuty odwotujgcego dotyczace zaniechania
zamawiajgcego w zakresie odrzucenia oferty przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W powyzszym zakresie odwotujgcy nie udowodnit, na czym miataby polegac niezgodnos¢
tresci oferty przystepujgcego z s.iw.z. oraz nie udowodnit, jakie elementy oferty
przystepujgcego pozwalajg na stwierdzenie razgco niskiej ceny. Jedynie na marginesie lzba
zwraca uwage, iz w zwigzku z tym, ze zamawiajgcy nie przeprowadzat procedury opisane;j
przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, to na odwotujgcym spoczywat obowigzek wykazania,
ze cena oferty przystepujgcego jest razagco niska. Odwotujgcy w tym zakresie postepowania
dowodowego nie przeprowadzit. Tym samym nie byto koniecznosci odwotywania sie przez

Izbe do dowoddw ztozonych na rozprawie przez zamawiajgcego oraz przystepujgcego.
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Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)
oraz § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczeg&towych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz.
U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...,
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