Sygn. akt KIO 2791/22

WYROK
z dnia 7 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia RDF Sp. z o.0., ul.
Kotobrzeska 5,
07-401 Ostroteka i MPK PURE HOME Sp. z 0.0., ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostroteka
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Radzymin, Pl. T. Kosciuszki
2, 05-250 Radzymin

przy udziale wykonawcy D. A. prowadzacego dziatalnoS¢ gospodarcza pod firma
PARTNER D. A. z siedzibag w Warszawie, ul. Plytowa 1,
03-046 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia RDF Sp. z o.0., ul. Kolobrzeska 5, 07-401 Ostroteka i MPK
PURE HOME Sp. z 0.0., ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostroteka i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia RDF Sp. z o0.0.,
ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostroteka i MPK PURE HOME Sp. z o.0,
ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostroteka tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasagdza od wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia RDF
Sp. z 0.0., ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostroteka i MPK PURE HOME Sp. z o0.0.,
ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostroleka na rzecz zamawiajgcego Gminy
Radzymin, PI. T. Kosciuszki 2, 05-250 Radzymin kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysiace szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......................
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Uzasadnienie

Gmina Radzymin, zwana dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepisow
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (ij.: Dz. U. z 2022 r., poz.
1710), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia na
,Odbieranie i zagospodarowanie odpadoéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych
potozonych na terenie Gminy Radzymin, z punktu selektywnej zbiorki odpadéw komunalnych
oraz wskazanych nieruchomos$ci niezamieszkatych”, w zakresie Czesci 1: ,Odbieranie i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na

terenie Gminy Radzymin oraz z punktu selektywnej zbiorki odpadow komunalnych®.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 31 sierpnia 2022 r. pod pozycjg nr 2022/S 167-474032.

W dniu 24 pazdziernika 2022 r. (pismem z tej samej daty) wykonawcy wspdinie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia, tj. RDF Sp. z 0.0. z siedzibg w Ostrotece (i MPK
PURE HOME Sp. z o.0. z siedzibg w Ostrotece, zwani dalej ,Odwotujgcym”, wniesli
odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy czynno$ci i zaniechah Zamawiajgcego,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 74 ust. 2 pkt
1 oraz art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zwang dalej ,ustawg uznk”, poprzez zaniechanie
ujawnienia dokumentow bezzasadnie zastrzezonych przez wykonawce D. A. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PARTNER D. A. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej
~-wykonawcg PARTNER”, jako tajemnica przedsigbiorstwa, tj. Wykazu instalacji, do ktérych
zostang przekazane odpady do zagospodarowania, ztozonego w zwigzku z punktem 5
Formularza Oferty cz. 1, (nazwa przedsiebiorstwa oraz nazwy i adresy instalacji do
przetwarzania odpadéw), pomimo ze wykonawca PARTNER nie wykazat zasadnoSci
zastrzezenia tych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, ani spetnienia wszystkich
przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust.2 ustawy uznk.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu Wykazu instalacji ztozonego wraz z ofertg przez
wykonawce PARTNER, ktéry nie zostat udostepniony Odwotujgcemu.

W uzasadnieniu odwotfania odnosnie zaniechania udostepnienia dokumentow
ztozonych przez wykonawce PARTNER Odwotujgcy podnidst m.in., ze we wzorze formularza
ofertowego stanowigcym zatgcznik nr 1.1 do SWZ w brzmieniu po zmianie SWZ z dnia
22.09.2022 r. wykonawcy zobowigzani zostali do wskazania w pkt 5 nastepujgcej informaciji:

,Odpady wskazane w opisie przedmiotu zamédwienia przekazywane bedg do nastepujacych



instalacji (nalezy podac przedsiebiorstwo oraz nazwe instalacji i jej adres oddzielnie dla
kazdego kodu odpadow)’. Tymczasem Wykonawca PARTNER nie wymienit instalacji w
formularzu ofertowym, natomiast sporzadzit Wykaz instalacji, zastrzezony jako tajemnica
przedsiebiorstwa, stanowigcy zatgcznik do formularza ofertowego. W uzasadnieniu
zastrzezenia ww. informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawca przedstawit
nieprzekonujgce, ogodlnikowe, niepoparte dowodami wyjasnienia, ktérych w zaden sposéb
nie mozna uzna¢ za wykazanie zasadnosci dokonanego zastrzezenia w rozumieniu art. 18
ust. 3 ustawy Pzp.

Zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa stanowi
wyjatek od zasady jawnosci postepowania, w zwigzku z czym przestanki umozliwiajgce jego
zastosowanie powinny by¢ interpretowane $Scisle. Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy jest uprawniony do zachowania - na wniosek wykonawcy - poufnosci
informaciji, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust 2 uznk. W celu
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne jest nie tylko oswiadczenie,
iz dane informacje spetniajg obiektywne przestanki uznania za tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk, ale réwniez - prawidlowe wykazanie tego faktu.
Bezzasadnos¢ dokonanego zastrzezenia, brak ziozenia uzasadnienia lub tez zlozenie
niedostatecznie przekonujgcego uzasadnienia albo nieztozenie dowodéw potwierdzajgcych
podjecie przez wykonawce srodkdéw zmierzajgcych do zachowania informacji w poufnosci
musi skutkowac¢ odtajnieniem zastrzeganych informac;ji.

Obowigzek zbadania prawidtowosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia
spoczywa na Zamawiajgcym, ktory zgodnie z art. 18 ust. 1-3, jak rowniez art. 16 ustawy Pzp,
zobowigzany jest do rzetelnego przeprowadzenia tej czynnosci i ujawnienia informacji
nieprawidtowo objetych przez wykonawce klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa. Stanowisko
to zostato potwierdzone w licznych orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej.

Odnoszgc sie do bezzasadnos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcy
podnidst, ze zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i
zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Tym samym, okre$lona informacja
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia wszystkie warunki wskazane w art. 11 ust.
2 uznk. Z calg pewnoscig ztozone przez wykonawce PARTNER wyjasnienia tajemnicy nie
pozwalajg na stwierdzenie, ze Wykonawca wykazat zaistnienie przestanek zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa, utajniajgc tres¢ Wykazu instalacji. Uzasadnienie Wykonawcy
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oderwane jest od tresci konkretnych danych zawartych w Wykazie, zawierajgc stwierdzenia
nieodnoszgce sie do tego dokumentu. W odniesieniu do charakteru zastrzeganych informacji
wykonawca wskazal, ze zastrzegany Wykaz instalaciji ,(...) zawiera informacje organizacyjne
i inne posiadajgce wartos¢ gospodarczg dotyczgce zasobow i rozwigzan logistycznych
Wykonawcy ukazujgce opracowany indywidualnie przez Wykonawce sposob efektywnego i
zoptymalizowanego wykonania zamoéwienia, jak réwniez okreslajgce poufne warunki
wspotpracy handlowej’. Zastrzegane informacje zawierajg nazwe i adres podmiotu
zarzgdzajacego instalacjg oraz rodzaj i adres instalacji. Dane te ograniczajg sie zatem do
wskazania nazw i adreséw przedsiebiorcow i instalacji przetwarzania odpadéw. Nie sposob
zatem przyjg¢ twierdzenia wykonawcy PARTNER, ze informacje w takim zakresie zawierajg
.poufne warunki wspotpracy handlowej”’. Przedstawienie podstawowych danych
identyfikacyjnych przedsiebiorcéw i instalacji przetwarzania odpadéw nie powoduje
ujawnienia zadnych informacji dotyczgcych warunkéw wspétpracy Wykonawcy z tymi
przedsiebiorcami. Informacjami takimi bylyby np. rodzaj zawartych umodw, szczegotowy
zakres przedmiotowy ustug, ustalone ceny ustug, uzyskane przez wykonawce rabaty czy
upusty. Zastrzezony Wykaz instalacji nie zawiera informacji o takim stopniu szczegdtowo$ci i
nie ujawnia uzgodnionych pomiedzy stronami warunkéw wspotpracy. Nie zawiera rowniez
zadnych informacji o zasobach i rozwigzaniach logistycznych Wykonawcy, co bezzasadnie
sugeruje tre$¢ uzasadnienia. Tres¢ Wykazu nie pozwala na odtworzenie przez innych
wykonawcow szczegotow sposobu wykonania zaméwienia, ani zadnych indywidulanych
metod funkcjonowania Wykonawcy.

Informacje przekazywane w Wykazie instalacji nie zawierajg tez, wbrew twierdzeniom
wykonawcy PARTNER, zadnych danych o ,sposobie efektywnego i zoptymalizowanego
wykonania zaméwienia”. Tego rodzaju informacje mogtyby by¢ zawarte w tresci
szczegoOtowych postanowien umownych z podmiotami zarzgdzajgcymi instalacjami, bgdz w
treSci protokotdw z negocjacji. Same dane dotyczgce nazwy i adresu przedsigbiorcow i
instalacji nie zawierajg tego rodzaju informacji i nie powodujg ujawnienia zadnych
szczegotdw dotyczgcych strategii  dziatalnosci wykonawcy PARTNER, ani metod
optymalizacji funkcjonowania na rynku. Sposéb funkcjonowania na rynku nie jest ujawniany
poprzez udostepnienie listy instalacji do przetwarzania odpadéw, ktére mogg wspotpracowac
z kazdym wykonawcg. Mozliwos¢ wspotpracy z dang instalacjg nie jest zastrzezona tylko dla
jednego wykonawcy i kazda taka instalacja niewatpliwie przyjmuje odpady od wielu
podmiotéw. Twierdzenia Wykonawcy pozbawione sg jakichkolwiek podstaw i oderwane sg
od rzeczywistego zakresu informacji przekazywanych w Wykazie instalacji.

Wykonawca PARTNER bezpodstawnie utrzymuje réwniez, ze ,Upublicznienie tych
informacji mogtoby negatywnie wptyngé na pozycje rynkowag Wykonawcy, gdyz informacje te

uzyskane przez konkurujgce z Wykonawcag podmioty mogtyby by¢ przez nie wykorzystane w
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innych postepowaniach w sposob naruszajgcy uczciwg konkurencje”. Nalezy zauwazy¢, ze
wiedza o podmiotach prowadzacych instalacje przetwarzania odpadéw oraz o samych
instalacjach jest powszechnie dostepna dla wykonawcow funkcjonujgcych na rynku
zagospodarowania i przetwarzania odpadéw. Uzyskanie informacji o instalacji funkcjonujgcej
na danym obszarze nie wymaga dostepu do niejawnych czy zastrzeganych informacgiji.
Informacje w tym zakresie sg jawne, a dostep do nich nie jest w zaden sposéb ograniczony.
Warto réowniez zwréci¢ uwage, ze zgodnie z art. 6f ust. la pkt 5 ustawy z dnia 13 wrzesnia
1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (ij.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1297 ze zm.),
istothnym postanowieniem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na odbieranie i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci jest m.in. okreslenie
instalacji, w szczegdlnosci instalacji komunalnych, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady
komunalne od wiascicieli nieruchomosci jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady
komunalne. Po podpisaniu umowy o zamodwienie publiczne wykaz instalacji wykonawcy
stanie sie zatem informacjg publiczng, udostepniong w podpisanej umowie, ktéra ma
charakter jawny. Skoro zatem informacje ujawnione zostang po zakonczeniu postepowania,
nie mozna mowic, ze dysponujg one przymiotem danych poufnych. Nie sposéb zatem uznag,
ze Wykaz instalacji w niniejszym przypadku moze zostaé uznany za tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcy PARTNER.

Powyzsze okolicznosci wskazuja, ze uzasadnienie Wykonawcy oderwane jest od
tresSci Wykazu instalacji i jego zawartosci, zawierajgc wytgcznie ogolne oswiadczenia, ktére
nie przekonujg o zasadnosci dokonanego zastrzezenia. Uzasadnienie Wykonawcy oparte
jest jedynie na pustych twierdzeniach, niepopartych konkretnym wskazaniem, dlaczego
dokument zawiera informacje na tyle istotne, ze konieczno$¢ ich zastrzezenia uzasadnia
ograniczenie zasady jawnosci postepowania. Jesli wykonawca utrzymuje, ze Wykaz
instalacji zawiera ,ztozony proces realizacji zamowienia i wspoétpracy”, powinien rzeczowo
wyjasni¢ w jaki sposob tego rodzaju informacje wynikajg z Wykazu instalacji i w jaki sposob
mozna wywies¢ proces realizacji zamowienia z publicznie dostepnych danych o instalacjach
przetwarzania odpadéw. Wykonawca przypisuje zatem zastrzeganym informacjom charakter
i wartos¢, ktérych te informacje nie majg. Przedstawione uzasadnienie zawiera
bezpodstawne twierdzenia, ktére zostaty podniesione wytgcznie w celu niezgodnego z
ustawg Pzp utajnienia przed konkurujgcymi wykonawcami listy instalacji, ktéra moze i
powinna by¢ weryfikowana w postepowaniu réwniez przez innych uczestnikow postepowania
0 udzielenie zaméwienia. Stwierdzenia uzyte w uzasadnieniu w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa nie dajg zadnych przestanek do uznania, ze zastrzegane informacje majg
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub stanowig inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg. Przekazane uzasadnienie nie wnosi zadnej

konkretnej wiedzy na temat rzeczywistej roli zastrzezonych informacji w funkcjonowaniu
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przedsiebiorstwa PARTNER, ani wagi w zapewnieniu przewagi konkurencyjnej w jego
dziatalnosci gospodarczej.

W niniejszej sprawie zlozenie przez wykonawce PARTNER wyjasnien
nieprzekonujgcych i ograniczonych do ogélnych, lakonicznych sformutowan, powinno by¢
traktowane, zgodnie z orzecznictwem lzby, jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art.
18 ust. 3 ustawy Pzp ochrony, co uprawnia Krajowg lzbe Odwotawczg do nakazania
Zamawiajgcemu ujawnienia nieskutecznie utajnionych informaciji.

Odwotujgcy wskazat takze na brak wykazania wartosci gospodarczej, podnoszac ze
Wykonawca nie wykazat jednej z kluczowych przestanek uznania informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa - wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji. W $wietle normy
prawnej art. 11 ust. 2 uznk konieczne jest wykazanie, ze zastrzegana informacja posiada
warto$¢ gospodarczg. Nie wystarcza samo lakoniczne stwierdzenie, iz dana informacja ma
charakter techniczny, handlowy, technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze
przedstawiaé pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze
pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy Zrodtem jakich$ zyskow lub
pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okre$lonych kosztéw. Wartos¢ gospodarczg nalezy omowié
i wykazac¢, a nie jedynie gotostownie zapewniC, Zze zastrzegana informacja takg wartos¢
posiada, co uczynit Wykonawca. Wykonawca dla zadnej z zastrzeganych informacji nie
podat wartosci gospodarczej. Na konieczno$é wykazania wartosci gospodarczej wielokrotnie
wskazywata Krajowa lzba Odwotawcza, jak i sgdy powszechne. W ztozonych wyjasnieniach
tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawca nie podat wartosci gospodarczej dla Zzadnej z
zastrzeganych informacji, wskazujgc jedynie lakonicznie, ze zastrzezone informacje
.posiadajg warto§¢ handlowg w stopniu wymagajgcym jej ochrony przed
rozpowszechnianiem”. Nie jest wystarczajgce samo ogolne stwierdzenie, ze dane informacje
posiadajg wartos¢ gospodarczg czy handlowa, ale zgodnie z aktualnym orzecznictwem Izby i
sgddéw, konieczne jest jej wskazanie oraz opisanie, na czym polega i z czego wynika
okreslona warto$¢ poszczegolnych zastrzeganych informacji lub dokumentéw. Majgc na
uwadze charakter zastrzeganych jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji nalezy przyjac,
ze dla skutecznosci tej czynnosci Wykonawca powinien wykazaé, ze sama lista instalaciji
przetwarzania odpadéw bez ujawniania zadnych warunkéw handlowych wspétpracy posiada
wymierng warto$¢ gospodarczg. Tymczasem Wykonawca nie wskazat w zadnej mierze, w
jaki sposéb ujawnienie zastrzezonych informaciji, ktére dostepne sg w domenie publicznej,
mogtoby wptyngé na dziatalnos¢ przedsiebiorstwa Wykonawcy oraz nie wskazatl, ze
ujawnienie tych informacji przysporzytoby zysku Iub ograniczyto koszty innych
konkurencyjnych wykonawcow. Wykonawca nie wykazat réwniez, aby ujawnienie
zastrzeganych informacji generowato koszty czy straty po jego stronie. Nie zostaty zwtaszcza

przedstawione zadne postanowienia umowne dotyczgce Wykonawcy, regulujgce kary
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umowne i zakres odpowiedzialnos¢ odszkodowawczej Wykonawcy, czy tez przestanki
rozwigzania stosunku cywilnoprawnego.

Brak jest takze dowodow potwierdzajgcych podjecie dziatan w celu utrzymania
zastrzezonych informacji w poufnosci. Samo wskazanie, ze ,WWykonawca nie przekazuje ww.
informacji osobom postronnym oraz utrzymuje ww. informacje w poufnosci, w tym podjat
odpowiednie srodki w celu zachowania ich poufnosci, m.in. zobowigzat osoby biorgce udziat
w przygotowaniu i ztozeniu oferty do zachowania poufnosci oraz stosuje $rodki techniczne
zabezpieczajgce te informacje przed ujawnieniem”, bez ztozenia jakichkolwiek dowodéw na
potwierdzenie ww. twierdzen, jest bezzasadne, ogodlne i niewystarczajgce. Skoro
Wykonawca deklaruje, ze stosuje w swoim przedsiebiorstwie szereg srodkéw (w tym
zobowigzania wspétpracownikéw i $rodki techniczne zabezpieczajgce te informacje) to nie
ulega watpliwoéci, ze mogt i powinien je przedstawi¢ w toku postepowania przetargowego.
Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje.

W niniejszej sprawie wykonawca PARTNER w kwestii obowigzku wykazania podjecia
dziatan majgcych na celu zachowanie informacji w poufnosci ograniczyt sie do wskazania
lakonicznego sformutowania, ktére mogtoby by¢ zastosowane w kazdym stanie faktycznym i
ktére nie zawiera nic poza ogdélnym oswiadczeniem ztozonym wytgcznie w celu formalnego
sporzadzenia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca nie przedstawit
jakichkolwiek dowodéw na potwierdzenie podjecia dziatan majgcych na celu zachowanie
zastrzeganych informacji w poufnosci. Wyjasnienia Wykonawcy majg znikomg warto$¢ w
kontekscie wykazania przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Orzecznictwo
KIO wyraznie akcentuje koniecznos¢ udowodnienia stosowania $rodkéw stuzgcych
utrzymaniu poufnosci zastrzeganych informacji. Wykonawca PARTNER nie przedstawit
zadnych dowodéw na ten fakt, co czyni przedstawione uzasadnienie niewystarczajgcym dla
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, wobec czego Wykaz instalacji podlega odtajnieniu
chociazby z tego powodu.

Nie mozna uznac¢ za skuteczne zastrzezenia jawnosci dokumentow jedynie w celu
uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowosci, a w konsekwenc;ji
weryfikacji dziatah Zamawiajgcego polegajacych na ocenie zgodnosci zaoferowanego
rozwigzania z SWZ, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajgcych
zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zastrzezenie zostato dokonane
bezzasadnie i w sposdb niezgodny z wymaganiami, a zatem oferta powinna by¢ w catosci
odtajniona w celu m.in. umozliwienia Odwotujgcemu jej weryfikacji i ewentualnie skorzystania
ze srodkow ochrony prawnej, jezeli cze$¢ techniczna bedzie zawierata do tego podstawy.

Utrzymanie zastrzezenia, stanowi naruszenie nie tylko art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp, ale



rébwniez zasady rownego traktowania wykonawcow i poszanowania zasad uczciwej

konkurencji, o ktérej mowa w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 26 pazdziernika 2022 r. przekazat wykonawcom uczestniczacym

w postepowaniu kopie odwotania za posrednictwem platformy zakupowe;j.

W dniu 28 pazdziernika 2022 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca D. A.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PARTNER D. A. z siedzibg w Warszawie
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego,

przekazujgc kopie przystgpienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 3 listopada 2022 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz

na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym ogtoszenie o zamoéwieniu, SWZ, ztozone oferty, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego

ztozone podczas rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcy D. A. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PARTNER D. A. z siedzibg w Warszawie do udziatu w

postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z § 8
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020
r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja postepowania o
udzielenie zamdwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentac;ji, o ktérej mowa w § 7
ust. 2, a takze inne pisma skfadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa

Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska i os$wiadczenia Stron oraz Przystepujgcego

wyrazone w pismach oraz ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy.



Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez wykonawce PARTNER — wykonawce
Przystepujgcego do przedmiotowego postepowania i ztozone w zatgczeniu do odwotania, tj.:
1. Oswiadczenie dotyczgce tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 20.04.2021 r. ztozone w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Sochaczew.
2. Oswiadczenie dotyczace tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 27.04.2022 r. ztozone w

postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Sochaczew.

Majgc na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie uznajac, iz odwotanie podlega oddaleniu.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z trescig SWZ (rozdziat Xl ,Oswiadczenia i dokumenty skfadane wraz z
ofertg”, pkt 13, ppkt 2) wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢é Formularz oferty, wedtug wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 1.1/1.2 do SWZ, w brzmieniu po zmianie SWZ z dnia 22 wrzesnia
2022 r. W punkcie 5 Formularza oferty nalezato podaé nastepujgce informacje ,Odpady
wskazane w opisie przedmiotu zamdwienia przekazywane bedg do nastepujgcych instalacji
(nalezy podac przedsiebiorstwo oraz nazwe instalacji i jej adres oddzielnie dla kazdego kodu
odpaddw)”.

Wykonawca PARTNER ztozyt Formularz oferty, do ktérego zatgczyt wykaz instalacji,
do ktérych odpady komunalne odebrane z terenu Gminy Radzymin zostang przekazane.
TresC¢ niniejszego zatgcznika zastrzegt jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca ten jednoczesnie ztozyt o$wiadczenie z dnia 29 wrzesnia 2022 r. dotyczgce
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy w dniu 12 pazdziernika 2022 r. dokonat ,oceny skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa - PARTNER D. A i uznat, ze wykonawca
PARTNER skutecznie zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wniost odwotanie, w ktérym zakwestionowat zasadnos$¢ zastrzezenia
okreslonych informacji (wykazu instalacji), jak réwniez podniést brak wykazania zaistnienia
speftnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy uznk.

Majgc na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Jedng z naczelnych zasad przewidzianych w ustawie prawo zaméwien publicznych
jest wyrazona w art. 18 ust. 1 ustawy Pzp zasada jawnosci postepowania. Zasada ta nie ma
jednak charakteru bezwzglednego. Ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamoOwienia moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach
okreslonych ustawag. Wyjatkiem od zasady jawnosci postepowania jest m.in. wylgczenie
udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
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Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktérych, przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tak
wiec, aby dana informacja mogta by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa muszg byé
tacznie spetnione trzy przestanki, tj.: dana informacja musi mie¢ charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,
dana informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, przedsiebiorca powotujgcy
sie na tajemnice przedsiebiorstwa musiat podjg¢ w stosunku do niej niezbedne dziatania w
celu zachowania poufnosci. Nie mogg by¢ przy tym uznane za tajemnice przedsiebiorstwa
informacje, ktére - jak wynika z orzecznictwa Sgdu Najwyzszego dotyczgcego tajemnicy
przedsiebiorstwa - mozna uzyskaé w sposéb dozwolony prawem.

Wykonawca, ktoéry wraz z przekazaniem okre$lonych informacji zastrzegt, ze nie
mogg by¢ one udostepniane, ma obowigzek wykazania Zamawiajgcemu przestanek
zastrzezenia tych informacji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Wykazanie to
moze nastgpi¢ za pomocg dowolnych $rodkéw, w tym ziozenia o$wiadczenia
uzasadniajgcego dlaczego okreslone informacje majg przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa
lub tez przedstawienia innych dokumentéw potwierdzajgcych te okolicznos¢. ,Decyzja
wykonawcy o utajnieniu okreslonych informacji musi sie opieraC na obiektywnie
uzasadnionym przekonaniu, ze okreslone informacje majg odpowiedni charakter i jako
cato$¢ lub w szczegbinym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane
albo fatwo dostepne osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji z
uwzglednieniem zwyczajow i praktyki danej branzy lub zawodu”. (wyrok SN z dnia 5
wrzesnia 2001r., sygn. akt | CKN 1159/00)

Ocena zaistnienia tych okolicznosci nalezy do Zamawiajgcego, ktérego rolg w toku
badania zasadnos$ci zastrzezenia okreslonych informac;ji jest ustalenie czy wykonawca temu
obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig faktycznie
tajemnice przedsiebiorstwa.

W niniejszym stanie faktycznym wykonawca PARTNER zastrzegt informacje zawarte
w Wykazie instalacji jak stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa a Zamawiajgcy uznat, iz
zastrzezenie to jest skuteczne.

Wobec powyzszego koniecznym jest dokonanie analizy uzasadnienia o$wiadczenia
wykonawcy PARTNER dotyczgcego zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, tj.
informacji zawartych w poz. 5 Formularza oferty — Wykazu instalacji. Informacja dotyczaca
instalacji, do ktérych bedg dostarczane odpady jest — jak podkreslit wykonawca PARTNER -
informacjg handlowg posiadajgcg okreslong warto$¢ gospodarcza, gdyz zawiera informacije

organizacyjne i inne posiadajgce wartos¢ gospodarczg dotyczgce zasobdw i rozwigzan
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logistycznych Wykonawcy ukazujgce opracowany indywidualnie sposob efektywnego i
zoptymalizowanego wykonania zamoéwienia, jak réwniez okreslajgce poufne warunki
wspotpracy handlowej. Zestawienie informaciji przedstawionych przez wykonawce PARTNER
w wykazie instalacji wskazuje niewatpliwie na zakres kontaktéw handlowych tego
wykonawcy i przyjetg przez niego strategie budowania oferty rynkowej. Oferta przygotowana
zostata bowiem — jak dalej podkreslit - dla potrzeb realizacji tego konkretnego zaméwienia.
Informacje zawarte w wykazie pokazujg zatem zakres kontaktow i potencjalu posiadanego
przez tego wykonawce. A to z kolei gwarantuje wysokag jakos¢ realizowanych ustug oraz
pozwala na optymalizacje kosztéw realizacji zamdwienia a co za tym idzie osiggniecie zysku.
Informacje te pozwolityby innym wykonawcom na zidentyfikowanie istotnych dla tego
wykonawcy aspektéw realizacji zamdwienia, w tym organizacyjnych, logistycznych i innych.
Zestawienie tych informaciji jako catosci nie jest powszechnie znane ani tez dostepne dla
podmiotéw prowadzacych tego rodzaju dziatalnos¢. To dopiero tres¢ zastrzezonego wykazu
pozwala na przesledzenie aktywnosci gospodarczej wykonawcy PARTNER w okreslonym
profilu dziatalnoéci i w okreslonym ujeciu czasowym a ich rozpowszechnienie moze zagrazac
jego konkurencyjnej pozycji w tym segmencie rynku. Informacje te nie zostaty nigdzie
wczesniej publicznie ujawnione i nie jest mozliwe ich uzyskanie. Dostgp do nich ma
wytgcznie ograniczone grono osob biorgcych udziat w przygotowaniu i ztozeniu oferty. Osoby
te zostaty zobowigzane do zachowania ich poufno$ci. Kierowcy, na ktorych wskazywat
Odwotujacy, takich informacji nie posiadajg. Realizowa¢ oni bowiem bedg okreslny wycinek
zamowienia. Bedg przewozi¢ odpady do konkretnych lokalizacji a tym samym nie beda
posiadali wiedzy na temat lokalizacji wszystkich instalacji wskazanych przez wykonawce w
Wykazie instalacji. Dostep do tych informacji poza wskazang w zastrzezeniu ograniczong
iloscig os6b majg jedynie podmioty, ktérych te informacje dotyczg. A poniewaz strong umowy
sg podmioty prywatne to informacje te nie sg udostepniane w jakichkolwiek dostepnych
publicznie materiatach. Zbiér tych informac;ji (lokalizacji instalacji) stanowi wiec know - how
wykonawcy. Na zbiér ten sktadajg sie bowiem pojedyncze informacje i dopiero ich
zestawienie pokazuje sposob kalkulacji ceny ofertowej tego typu ustugi. Dobér lokalizacji
instalacji dedykowanych dla okreslonego rodzaju odpadow i uzyskane stawki dajg dopiero
efekt w postaci ceny oferty.

Dlatego tez ich ujawnienie pozwolitoby na poznanie sposobu kalkulacji ceny tej
ustugi, jak réowniez sposobu kalkulowania ceny ofert sktadanych przez tego wykonawce
takze w innych postepowaniach. Zastrzezone informacje to dane podmiotow
wspotpracujacych z wykonawcg PARTNER a sposéb kalkulacji ceny oparty jest na
odpowiednim doborze wspodtpracujgcych podmiotéw, oferujgcych temu konkretnemu
wykonawcy Kkorzystne warunki $wiadczenia ustugi. Wartoscig gospodarczg jest zatem

wartos¢ przedmiotu zamowienia i mozliwos¢ uzyskania zysku.
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Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca PARTNER przedstawit wyjasnienia
uzasadniajgce zasadnos¢ zastrzezenia tych informacji. Ujawnienie tych informacji zagraza
jego interesom, gdyz uzyskanie tych informacji datoby mozliwos¢ ich wykorzystania przez
konkurujgcych wykonawcéw. Tym samym Izba uznata, ze zarzut podniesiony przez

Odwotujgcego nie potwierdzit sie.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) oraz w oparciu 0 przepisy
§ 8 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie szczegdtowych rodzajéow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania

(Dz.U. z 2020 1., poz. 2437).

Przewodniczacy: .......................
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