Sygn. akt: KIO 582/21
WYROK

z dnia 12 marca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 12 marca 2021 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2021 roku przez
wykonawce Ekologika spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeczycy

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmine Miedzyrzec Podlaski

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Ekologika spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeczycy i:

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Ekologika
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeczycy tytutem wpisu
od odwotania,

2.2zasgdza od wykonawcy Ekologika spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Rzeczycy na rzecz Zamawiajgcego Gminy Miedzyrzec Podlaski kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccoeiiiiiiiiiiiiiiinieen,



Sygn. akt: KIO 528/21
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Gmina Miedzyrzec Podlaski prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia  publicznego w  trybie przetargu nieograniczonego pod nazwag

»rermomodernizacja budynku publicznej szkoty podstawowej w miejscowosci Misie".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 17 listopada 2020 roku pod numerem 611140-N-2020.

22 lutego 2021 roku dziatajgc na podstawie art. 513 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019

r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) zwanej dalej ,nPzp",
Odwotujgcy wniost odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci
Zamawiajgcego podjetych oraz zaniechanych w postepowaniu, tj. od: zaniechania
odtajnienia (ujawnienia) dokumentéw i informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez wykonawce L. B. Spétka Jawna, ul. Krysztatlowa 21, Rakowiska, 21-
500 Biata Podlaska (dalej ,L."), tj. czesci dokumentéw i informacji stanowigcych wyjasnienia
dotyczgce wyliczenia ceny z dnia 02 lutego 2021 r., ztozonych Zamawiajgcemu 03 lutego
2021r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 7 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst
jednolity: Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.J, zwanej dalej ,ustawg Pzp", w zwigzku z
naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez
zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) dokumentéw i informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez wykonawce L., tj. czesci dokumentdéw i informacji stanowigcych
wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny z dnia 02 lutego 2021 r., zZtozonych Zamawiajgcemu
03 lutego 2021 r., pomimo ze wykonawca L. nie wykazat,
iz te dokumenty i informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jak roéwniez pomimo
ze te dokumenty i informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu

przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wnidst o:
uwzglednienie niniejszego odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu aby Zamawiajgcy

odtajnit (ujawnit) i niezwtocznie udostepnit Odwotujgcemu dokumenty i informacje



zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce L., tj. nieodtajnione
dotychczas dokumenty i informacje stanowigce wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny z
dnia 02 lutego 2021 r., ztozone Zamawiajgcemu 03 lutego 2021 r., a doktadnie Zatgczniki do

pisma ,,Odpowiedz na wezwanie z dnia 27 stycznia 2021 r." od nr 2a, b, ¢ do nr 14 wigcznie.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania Odwotujgcy jest
zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamowienia. W tym celu Odwotujgcy
ztozyt oferte, ktorej tres¢ odpowiada tresci SIWZ, wykazat spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu i ubiega sie o udzielenie mu zaméwienia. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Odwotujgcy poniost szkode, bowiem zgodnie z przyjetymi
przez Zamawiajgcego kryteriami oceny ofert oferta Odwoltujgcego znajduje sie aktualnie (ij.
po odrzuceniu oferty wykonawcy PPHU MAJKA M. D. w spadku, ul. Mickiewicza 7, 17-300
Siemiatycze) na drugim miejscu w rankingu ofert, za ofertg wykonawcy L. . Gdyby
Zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami ustawy Pzp, to dokonatby wszystkich
wskazanych powyzej i zaniechanych czynnosci, do ktérych Zamawiajacy byt obowigzany na
podstawie ustawy Pzp, natomiast nie dokonatby wskazanych powyzej czynnosci
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp. W konsekwencji Odwotujgcy mogtby sie zapoznac z
caftoscig ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny i m.in.
sprawdzi¢, czy wykonawca L. faktycznie wykazat w nich, ze jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny. Odwotujgcy zyskatby zatem realng mozliwos¢ sprawdzenia, czy Zamawiajgcy
dokonat prawidtowego badania oferty wykonawcy L., w szczegdlnosci czy nie zaniechat jej
odrzucenia z powodu razgco niskiej ceny lub nieudzielenia wyjasnien dotyczacych
wyliczenia ceny. W tym celu niezbedne jest jednak zapoznanie sie przez Odwotujgcego z
petng tredcig wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny ztozonych Zamawiajgcemu. Dzieki
temu Odwolujgcy bedzie rzeczywiscie mogt zakwestionowaé ewentualny wybér oferty
wykonawcy L. jako najkorzystniejszej oferty. Poprzez dokonanie i zaniechanie powyzszych
czynnosci Zamawiajgcy doprowadzit zatem do sytuacji, w ktérej Odwotujgcy moze utracic¢
szanse na uzyskanie zamowienia oraz na osiggniecie zysku, ktéry Odwotujgcy planowat
osiggng¢ w wyniku jego realizacji (fucrum cessans). Powyzsze stanowi wystarczajaca
przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze $rodkdw ochrony prawne;
przewidzianych w art. 505 ust. 1 nPzp.

Naruszenie wskazanych powyzej przepisow ustawy Pzp niewatpliwie moze miec istotny
wpltyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 554 ust. 1 pkt 1 nPzp Krajowa
Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze odwotanie.

Efektem wskazanych powyzej czynnos$ci i zaniechan Zamawiajgcego moze by¢é bowiem



uniemozliwienie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty, co w istotny

sposob wptynie na wynik postepowania,

Odwotujacy podat:

W dniu 08 lutego 2021 r. zwrdcit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie mu petnej
dokumentacji przetargowej, w tym uzupetnien/wyjasnien, wezwan Zamawiajgcego i
odpowiedzi wykonawcow.

W dniu 16 lutego 2021, r. Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu drogg elektroniczng, fj.
mailem, skan czesci pisma wykonawcy L. z 02 lutego 2021 r., zatytutowanego ,,Odpowiedz
na wezwanie z dnia 27 stycznia 2021 r.", stanowigcego wyjasnienia dotyczgce wyliczenia
ceny. Na wstepie ww. pisma wykonawca L. zamiescit nastepujgce oswiadczenie: ,Tresé pkt
Il niniejszego pisma oraz zatgczniki nr 1 — 14 do pisma stanowig dla L. B. L. i wspdinik
Spétka jawna informacje zastrzezone jako stanowigce przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

L. B. L. i wspdlnik Spotka jawna utajnia pkt Il niniejszego pisma oraz zatgczniki nr 1 — 14 do
pisma i prosi o ich nieudostepnianie stosownie do tresci art. 8 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych”

W przestanym Odwotujgcemu skanie ww. pisma zastrzezona (nieujawniona) pozostata tres¢
pkt Il pisma, zastrzezone (nieujawnione) pozostatly tez zatgczniki do ww. pisma.

Ponadto w dniu 16 lutego 2021. r. Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu drogg elektroniczna,
ti. mailem, skan pisma z 16 lutego 2021 r., zatytutowanego ,Informacja w sprawie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa", skierowanego od Zamawiajgcego do wykonawcy
L.. W ww. piSmie Zamawiajgcy informuje wykonawce L., ze: ,(...) z dniem 16 lutego 2021 r.
Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 8 ust. 1 i ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdwien publicznych dokonuje odtajnienia nastepujgcych informacji zastrzezonych

jako tajemnica przedsiebiorstwa:

1) Tres¢ pkt Il pisma Odpowiedz na wezwanie z dnia 27stycznia 2021 r. tj. strony 3-6;
2) Zatgcznik nr 1 do pisma Odpowiedz na wezwanie z dnia 27 stycznia 2021 r.
3) Zatgczniki nr 15-19 do pisma Odpowiedz na wezwanie z dnia 27stycznia 2021 r"

W oparciu o powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy samodzielnie odtajnit:

— tres¢ pkt Il (tj. strony 3-6) pisma wykonawcy L. z 02 lutego 2021 r., zatytulowanego
,Odpowiedz na wezwanie z dnia 27 stycznia 2021 r", stanowigcego wyjasnienia
dotyczgce wyliczenia ceny,

— Zafgcznik nr 1 do ww. pisma

— Zatgczniki nr 15-19 do ww. pisma,

przy czym ich udostepnienie Odwotujgcemu nastgpi po uptywie terminu na wniesienie

ewentualnego odwotania przez wykonawce L. .



Ponadto w oparciu o powyzsze Odwotujgcy ustalit, ze Zamawiajgcy samodzielnie nie odtajnit
i nie udostepni Odwotujgcemu Zatgcznikdw do pisma ,OdpowiedZz na wezwanie z dnia 27
stycznia 2021 r." od nr 2a, b, ¢ do nr 14 wigcznie, gdyz uznaje za skuteczne dokonane przez
wykonawce L. ich zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Co za tym idzie, udostepniony Odwotujgcemu skan pisma ,,OdpowiedZz na wezwanie z dnia
27 stycznia 2021 r." nie obejmowat Zatgcznikow od nr 2a, b, ¢ do nr 14 wigcznie.
Zamawiajgcy do dnia wniesienia niniejszego odwotania nie odtajnit (nie ujawnit) ww.
Zatgcznikow od nr 2a, b, ¢ do nr 14 wiacznie.

W Swietle powyzszego uznac nalezato, ze Zamawiajgcy respektuje zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa dokonane przez wykonawce L. w zakresie ww. Zatgcznikéw od nr 2a, b, ¢
do nr 14 witgcznie a Odwolujgcy powzigt o tym wiadomos¢ w dniu 16 lutego 2021 r., tj. w
dniu, w ktérym zapoznat sie z przestanym mu skanem czesci jawnej pisma ,Odpowiedz na
wezwanie z dnia 27 stycznia 2021 r." oraz skanem pisma z 16 lutego 2021 r.,
zatytulowanego ,Informacja w sprawie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa",
skierowanego od Zamawiajgcego do wykonawcy L..

Odwotanie jest wnoszone w dniu 22 lutego 2021 r., co oznacza, ze Odwotujgcy uczynit
zados$¢ wymaganiom art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a) nPzp. Ustawowy termin 5 dni na wniesienie
odwotania uptywat w niedziele 21 lutego 2021 r., niemniej jednak zgodnie z art. 509 ust. 2
nPzp jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na sobote lub dzieh ustawowo
wolny od pracy, termin uptywa dnia nastepnego po dniu lub dniach wolnych od pracy. Tym
samym niniejszej odwofanie jest wniesione z zachowaniem ustawowego terminu 5 dni.
Odnosnie wniesienia odwotania we witasciwym terminie Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy,
przesytajgc Odwotujgcemu drogg elektroniczng, tj. mailem, skan czesci pisma wykonawcy L.
z 02 lutego 2021 r., zatytutowanego ,Odpowiedz na wezwanie z dnia 27 stycznia 2021 r.",
stanowigcego wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny, w zaden sposob nie wskazat, iz
bedzie kontynuowat czynnos¢ badania i oceny zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wykonawce L. i ze nie podjat jeszcze ostatecznej decyzji czy bedzie
to zastrzezenie respektowaé czy nie. Co wiecej, w swietle przestanego Odwotujgcemu przez
Zamawiajgcego skanu pisma z 16 lutego 2021 r., zatytulowanego ,Informacja w sprawie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa", skierowanego od Zamawiajgcego do wykonawcy
L., uzna¢ nalezato, ze Zamawiajgcy czynnos$¢ badania i oceny zasadnos$ci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce L. zakonczyt i ze respektuje zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez wykonawce L. w zakresie Zatgcznikow do pisma
,Odpowiedz na wezwanie z dnia 27 stycznia 2021 r." od nr 2a, b, ¢ do nr 14 wigcznie, skoro
odnosnie tych Zatgcznikow nie podjat decyzji o odtajnieniu.

W Swietle powyzszego w ocenie Odwotujgcego uzna¢ nalezy, ze o okolicznosciach

stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania Odwotujgcy powzigt wiadomos¢é w dniu 16
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lutego 2021 r., tj. w dniu, w ktérym zapoznat sie z przestanym mu skanem czesci jawnej
pisma ,,Odpowiedz na wezwanie z dnia 27 stycznia 2021 r oraz skanem pisma z 16 lutego
2021 r., zatytutowanego ,Informacja w sprawie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa",
skierowanego od Zamawiajgcego do wykonawcy L. . Termin na wniesienie odwotania wobec
zaniechania ujawnienia (odtajnienia) informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa zaczyna biec od dnia odmowy udostepnianie przez Zamawiajgcego tych
informaciji np. poprzez ich pominiecie w skanie oferty przestanym wykonawcy.

Odwotujgcy podat, ze odwotanie zostato wniesione przez Odwotujgcego w odpowiednim
terminie. Takze w niniejszej sprawie Zamawiajgcy, nie udostepniajgc Odwotujgcemu
Zatgcznikow do pisma ,,Odpowiedz na wezwanie z dnia 27 stycznia 2021 r." od nr 2a, b, ¢ do
nr 14 wigcznie, nie przedstawit dodatkowych termindw, w ktérych mozliwe bytoby ich
udostepnienie, ani nie poinformowat Odwotujgcego, ze podjgt procedure zmierzajgcg do
weryfikacji skutecznosci ich zastrzezenia. W $wietle przestanego Odwotujgcemu przez
Zamawiajgcego skanu pisma z 16 lutego 2021 r., zatytutowanego ,Informacja w sprawie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa", skierowanego od Zamawiajgcego do wykonawcy
L., uzna¢ nalezato, ze Zamawiajacy czynnos$¢ badania i oceny zasadno$ci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce L. zakonczyt i ze respektuje zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez wykonawce L. w zakresie Zatgcznikéw do pisma
,Odpowiedz na wezwanie z dnia 27 stycznia 2021 r." od nr 2a, b, ¢ do nr 14 wigcznie, skoro
odnosnie tych Zatgcznikdw nie podjgt decyzji o odtajnieniu. W Swietle powyzszego uznaé
nalezy, ze o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia niniejszego odwotania

Odwotujgcy powzigt wiadomosé w dniu 16 lutego 2021 r.

Odwolujacy wyjasnit:

odwofanie jest wnoszone w postepowaniu o udzielenie zamowienia wszczetym i
niezakonczonym przed dniem 1 stycznia 2021 r. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z
2019 r. poz. 2020 ze zm.) do takich postepowan o udzielenie zamdwienia stosuje sie
przepisy dotychczasowe. Zgodnie jednak z art. 92 ust. 2 ww. ustawy do postepowan
odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktorych
mowa w ustawie uchylanej w art. 89 (czyli w ustawie Pzp), wszczetych po dniu 31 grudnia
2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie zamoéwienia wszczetych przed dniem 1
stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1 (czyli nPzp. Z tego
wzgledu do niniejszego postepowania odwotawczego stosuje sie przepisy nPzp. Tym
samym, zgodnie z art. 513 nPzp, wniesienie niniejszego odwotania jest w petni

dopuszczalne.



Odwolujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, w zwigzku z naruszeniem
art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej ,uznk"), poprzez
zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) dokumentéw i informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez wykonawce L., tj. czesci dokumentow i informacji stanowigcych
wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny z dnia 02 lutego 2021 r., ztozonych Zamawiajgcemu
03 lutego 2021 r., pomimo ze wykonawca L. nie wykazat, iz te dokumenty i informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jak réwniez pomimo ze te dokumenty i informacje nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, stwierdzi¢ nalezy co nastepuje.

W dniu 16 lutego 2021. r. Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu droga elektroniczna, fj.
mailem, skan pisma z 16 lutego 2021 r., zatytutowanego ,Informacja w sprawie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa", skierowanego od Zamawiajgcego do wykonawcy L. . W ww.
piSmie Zamawiajgcy informuje wykonawce L., ze: {..) z dniem 16 lutego 2021 r.
Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 8 ust. 1 i ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych dokonuje odtajnienia nastepujgcych informacji zastrzezonych

jako tajemnica przedsiebiorstwa:

1) Tres¢ pkt Il pisma Odpowiedz na wezwanie z dnia 27stycznia 2021 r, tj. strony 3-6;
2) Zatagcznik nr 1 do pisma Odpowiedz na wezwanie z dnia 27stycznia 2021 r.
3) Zatgczniki nr 15-19 do pisma Odpowiedz na wezwanie z dnia 27 stycznia 2021 r."

W dalszej czesci ww. pisma Zamawiajgcy zamiescit obszerne uzasadnienie swojej decyziji,

wskazujgc w szczegdlnosci, ze:

W zakresie Tresci pkt Il pisma OdpowiedZz na wezwanie z dnia 27 stycznia 2021 r. tj. strony
3-6 w uzasadnieniu zastrzezenia podano przytoczenie przepisow, poglagdow doktryny i
orzecznictwa na temat natury pojecia tajemnica przedsiebiorstwa oraz w sposéb lakoniczny i
niewystarczajgcy opisano warto$¢ gospodarcza zastrzezonych informacji podkreslajgc, ze
ich ujawnienie moze istotnie utrudni¢ Spofce uzyskiwanie zamoéwien publicznych. Jednak w
ocenie Zamawiajgcego ujawnienie wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny za wykonanie
robot budowlanych w konkretnym postepowaniu nie moze by¢ automatycznie utozsamione z
ujawnieniem danych moggcych pogorszy¢ sytuacje rynkowg Wykonawcy. Wykonawca w
Zaden sposob nie wskazat wyjgtkowego czy unikalnego charakteru sposobu kalkulacji ceny
ofertoweyj, ktorej ewentualne ujawnienie konkurencji mogtaby go narazi¢ na szkode.
Oceniajgc uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa danych w zakresie zatgcznika nr
1 do pisma, ktéry stanowi szczegotowa kalkulacja ceny oferty w pierwszej kolejnosci nalezy
zauwazy¢, ze wyceny poszczegollnych elementdéw, ktore bedg ujawnione w kosztorysie

stanowig zatgcznik od zawieranej i jawnej umowy o zamowienia publiczne. Co wiecej, w
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przedmiotowym postepowaniu informacja o nazwach podmiotéw, majgcych by¢
Podwykonawcami Wykonawcy zostaly wskazane w tre$ci oferty i nie zostaly opatrzone
klauzulg poufnosci.

Odnoszgc sie do informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa stanowigcych
zatgczniki nr 15-19 do pisma (referencje Wykonawcy) Zamawiajgcy wskazuje Wykonawca, iz
w ogodle nie odniést sie w uzasadnieniu do tej czesci informacji tj. nie podjgt hawet proby
wykazania, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, a co za tym idzie jej nie wykazat.
Co wiecej, referencje przedstawione przez Wykonawce poswiadczajg nalezyte wykonie 5
inwestycji na rzecz jednostek sektora finanséw publicznych, wiec sg jawne na gruncie
Ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (tj. Dz. U. z 2020 r.
poz. 2176).

Tajemnica przedsiebiorcy winna byc¢ oceniana w sposob obiektywny, oderwany od woli
danego przedsiebiorcy. W innym przypadKu, tajemnicg przedsiebiorcy bytoby wszystko, co
arbitralnie on za nig uzna, takze w drodze czynnoSci kwalifikowanych (np. poprzez
zamieszczenie odpowiedniej klauzuli). Ponadto. Wykonawca winien wykazac, ze ujawnienie
informacji zawartych w zastrzezonych dokumentach spowoduje wymierna szkode w
przedsiebiorstwie. Takich jednak okolicznosci w ocenie Zamawiajgcego Wykonawca nie
wykazat. Ogdlne stwierdzenia Wykonawcy o wartosci gospodarczej zastrzezonych
informacji, czy o ryzyku narazenia na szkode poprzez ich ujawnienie bez odniesienia sie do
konkretnych informacji zawartych w dokumentach, analizy ich wartosci gospodarcze? i
uprawdopodobnienia szkody jaka moze przynie$¢ ich ujawnienie jest w ocenie
Zamawiajgcego niewystarczajgce. Obowigzek wykazania, o ktéorym mowa w art. 8 ust. 3
PZP to obowigzek lezgcy po stronie Wykonawcy, ktéry nalezy rozumiec¢ w ten sposob, ze
podmiot zastrzegajgcy okre$lone informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa, w
odpowiednim momencie postepowania winien, bez wcze$niejszego wezwania
Zamawiajgcego, udowodni¢ zasadnoS¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien
lub ztoZenie wyjasnien ogolnikowych, rownoznaczne wytgcznie z formalnym dopetnieniem
tego obowigzku, powinno byc¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8
ust. 3 PZP ochrony. W takiej sytuacji prawem, a wrecz obowigzkiem po stronie
Zamawiajgcego, jest ujawnienie nieskutecznie utajnionych informacji. Innymi stowy, to nie
Jakiekolwiek wyjasnienia ztozone przez Wykonawce stanowig podstawe do uznania
skutecznos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz takie, ktorymi Wykonawca
wykazuje wypetnienie przestanek warunkujgcych skuteczno$c takiego zastrzezenia (KIO
2033/19). Ograniczenie zasady jawnosci ze wzgledu na tajemnice przedsigbiorcy ma
charakter wyjatku od zasady i w zwigzku z tym nie moze by¢ wykfadane rozszerzajgco,
dlatego tez Wykonawca zastrzegajgcy poufno$¢ nie moze ograniczy¢ sie do ogoélnego

stwierdzenia o istnieniu takiej tajemnicy, w tym sformutowanego jedynie na podstawie
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wtasnej, subiektywnej oceny. Informacje zwigzane z dziatalno$cig przedsiebiorcy
niewgtpliwie stanowig kategorie danych, majgcych z perspektywy Wykonawcy charakter
poufny, ktérych ujawnienie mogtoby pociggac za osobg negatywne konsekwencje dla pozycji
rynkowej przedsiebiorcy (KI01933/19).

Jednocze$nie Zamawiajgcy informuje, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO
samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy nie moze byc¢ objete tajemnicq przedsiebiorstwa.
Uzasadnienie jest elementem jawnym, ma ono stuzy¢ weryfikacji prawidtowo$ci wykazania
przez Wykonawce objecia tajemnicg przedsiebiorstwa sktadnych dokumentoéw (KIO 2498/18,
KIO 2314/18). W ocenie Zamawiajgcego warto$¢ gospodarcza jest na tyle wymiernym
i zdefiniowanym pojeciem, ze powinna by¢ w konkretnych przypadkach Zzgdania ochrony dla
poszczegoinych informacji przedstawiona i uzasadniona przez Wnioskodawce. Tak wiec w
ocenie Zamawiajgcego co do posiadania wartosSci gospodarczej informacji majgcych by¢
objetych ochrona nalezy te warto$¢ gospodarcza wykazac a nie tylko na nia sie powotywac.
Wykonawca przedktadajgc wniosek ochrony zastrzezonych przez niego informacji jedynie na
warto$¢ gospodarcza sie powotuje, ale iei nie przedstawia, wykazuje, udowadnia. Krajowa
Izba Odwotawcza wielokrotnie zwracata uwage w swoich wyrokach, to nie jakiekolwiek
wyjasnienia ztozone przez Wykonawce stanowig podstawe do uznania skutecznoSci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz takie, ktorymi Wykonawca wykazuje
wypeinienie przestanek warunkujgcych skuteczno$¢ takiego zastrzezenia. Sama
okoliczno$¢, ze podmioty konkurujgce ze sobg na rynku zbierajg i analizujg informacje na
temat realizowanych kontraktéw lub podwykonawcdow z ktérymi wspdtpracujg konkurenci, nie
Swiadczy jeszcze o mozliwosci zachwiania pozycji rynkowej Wykonawcy,

Zamawiajgcy zauwaza, ze Wykonawca nie wykazat, Ze podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania poufno$ci informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Samo
uzasadnienie zastrzezenia informacji zawiera jedynie teoretyczne wywody na temat tego, ze
chroni on miedzy innymi dostep do informacji w okreslony sposdb. W tvm zakresie nalezy
przede wszystkim podkredlic, ze same ogoéilnikowe informacje o poufno$ci pewnych
informacji przy braku dowodéw odnoszgcych sie do tych elementéw nalezy uzna¢ w Swiatte
ciezaru dowodu obcigzajgcego Wykonawce za niewystarczajgce.”

Odwotujgcy podat, ze w catej rozciggtosci zgadza sie z powyzszym stanowiskiem
Zamawiajgcego. Z niezrozumiatych dla Odwotujgcego powoddéw Zamawiajgcy respektuje
jednak zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez wykonawce L. w zakresie
Zatgcznikow do pisma ,Odpowiedz na wezwanie z dnia 27 stycznia 2021 r." od nr 2a, b, ¢ do
nr 14 wigcznie (skoro odnosnie tych Zatgcznikéw nie podjgt decyzji o odtajnieniu).
Tymczasem zastrzezenie ww. Zatgcznikbw przez wykonawce L. jest wadliwe i
bezpodstawne doktadnie z tych samych przyczyn, co szczegétowo wskazane w ww. pismie

Zamawiajgcego z 16 lutego 2021 r. i przytoczone obszernie powyzej. W Swietle
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samodzielnych ustalen poczynionych przez Zamawiajgcego nie ma zadnych watpliwosci, ze
rowniez zastrzezenie ww. Zatgcznikdw od nr 2a. b. ¢ do nr 14 wigcznie nie powinno by¢
respektowane, gdyz wykonawca L., tak samo rak w przypadku pozostatych zastrzeZzonych
informaciji i dokumentoéw, nie wykazat, iz stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. Zatem
juz tylko ze wzgladéw wskazanych powyzej Zamawiajgcy winien odtajni¢ i udostepnic
Odwotujgcemu rowniez ww. Zatgczniki od nr 2a, b, ¢ do nr 14 wigcznie.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Z literalnego
brzmienia ww. przepisu wynika w sposéb niebudzgcy watpliwosci, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie z wykazaniem, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Brak ww. wykazania powoduje natomiast, ze
zastrzezenie jest bezskuteczne a informacje powinny zosta¢ ujawnione przez
Zamawiajgcego. W orzecznictwie Izby nie budzi tez Zzadnych watpliwosci, ze zasada
jednoczesnego wykazania, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa,
obowigzuje takze w przypadku zastrzegania dokumentéw skfadanych na pdzniejszym etapie
postepowania, np. wyjasnien ceny. Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wymaga wykazania
przez wykonawce, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a nie
tylko uzasadnienia.

Odwotujgcy podat, ze w pismie z 02 lutego 2021 r. ,Odpowiedz na wezwanie z dnia 27

stycznia 2021 r.", uzasadniajgc zastrzezenie wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny,
wykonawca L. zawart zdawkowe, wrecz symboliczne uzasadnienie dokonanego
zastrzezenia. Jak bowiem wynika z jawnego i udostepnionego Odwotujgcemu pkt Il ww.
pisma (,Uzasadnienie objecia pkt Il pisma klauzulg “tajemnica przedsiebiorstwa") na
powyzsze uzasadnienie sktada sie: przytoczenie definicji tajemnicy przedsigebiorstwa
zawartej w art. 11 ust. 2 uznk; wskazanie w sposdb maksymalnie ogdlny i bez jakichkolwiek
dowodow jakie dziatania wykonawca L. podjat w celu zachowania poufnosci zastrzezonych
informaciji; przytoczenie wyroku Izby dnia 14 lutego 2011 r. w sprawie o sygn. akt: KIO
228/11, dotyczacego mozliwosci dokonania stosownego utajnienia wyjasnien razgco niskiej
ceny, bez jakiegokolwiek wyjasnienia w jaki sposob powyzszy wyrok przektada sie na
zasadnos¢ zastrzezenia przez wykonawce L. wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny; kilku
bardzo ogdlnikowo sformutowanych zdan, wrecz frazeséw, nic nie wnoszgcych do sprawy i
niczego konkretnego nie wykazujgcych.

Generalnie przedstawione przez wykonawce L. uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien

dotyczacych wyliczenia ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie zawiera Zadnych
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konkretnych informaciji i niczego nie wyjasnia, rownie dobrze mogto by go w ogdle nie byc.
Wykonawca L. nie wyjadnit nawet na czym miataby polega¢ warto§¢ gospodarcza
zastrzezonych przez niego dokumentow i informacji. Tymczasem jak sie podkresla w
orzecznictwie KIO tajemnica przedsigbiorstwa musi przedstawiaC pewng wartosé
gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja
moze by¢ dla wykonawcy zrodlem jakis zyskéw lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie
okreslonych kosztéw. W niniejszej sprawie wykonawca L. nie wyjasnit Zamawiajgcemu ani
nie wykazat, w czym nalezy upatrywaC wartosci gospodarczej tego, ze zastrzezone
informacje pozostang niejawne. Wykonawca L. ograniczyt sie bowiem wytgcznie do
zdawkowego zapewnienia, ze zastrzezone informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg: ,Na
podstawie tych danych inne firmy konkurencyjne mogg powzig¢ informacje o potencjale
Spotki, jej powigzaniach handlowych, sposobie organizacji jej przedsiebiorstwa, przyjetej
metodologii dziatania i wszystkich innych elementach, ktére de facto przesgdzajg o pozycji
rynkowej danego podmiotu. Tym samym informacje te majg bezwzglednie warto$¢
gospodarczg i L. chroni je w sposdb szczegoiny, w tym w ramach Postepowania” (cytat za
str. 7 pisma wykonawcy L. z 02 lutego 2021 r.). Z czego miataby wynika¢ i na czym
konkretnie polega¢ owa warto$¢é gospodarcza wykonawca L. nie raczyt wyjasni¢, nie mowigc
juz o poparciu swoich twierdzen dowodami. Tak samo hastowe i gofostowne pozostajg
twierdzenia wykonawcy L. o rzekomym zagrozeniu jego pozycji rynkowej czy grozbie
ujawnienia powigzan handlowych, sposobu organizacji przedsiebiorstwa czy przyjetej
metodologii dziatania. Nie sposéb zresztg zrozumie¢ jakie to wrazliwe dane dotyczace
organizacji przedsiebiorstwa czy przyjetej metodologii dziatania wykonawca L. zawart
rzekomo w wyjasnieniach ceny, skoro wyjasnienia te miaty dotyczy¢ wyliczenia ceny, a nie
szczegbtowo opisywac sposoéb realizacji zamdwienia przez danego wykonawce. Natomiast
podwykonawcy, z ktérych wykonawca L. chce skorzystac, wraz z powierzonym im zakresem
podwykonawstwa, zostali ujawnieni juz w ofercie, w czesci F. formularza oferty.

Nic nie wnosi do sprawy stwierdzenie przez wykonawce L., ze: ,Zfozone wyjasnienia oraz
zatgczniki stanowig dla Spoétki informacje majgce charakter gospodarczo- handlowy oraz
organizacyjny przedsiebiorstwa. Wyjasnienia zawierajg informacje dotyczgce stosowanej
polityki cenowej, co w przypadku ich ujawnienia moze istotnie utrudni¢ Spoéfce uzyskiwanie
zamowien publicznych. W oparciu o te dane konkurencja moze fatwo uzyska¢ wiedze o
informacjach organizacyjnych i handlowych L., czego wykonawca chciatby unikngc. {(...)
Ztozona szczegotowa kalkulacja pokazuje model operacyjny dziatania spotki, w tym przyjete
zatozenia do wyceny oferty, a przede wszystkim podejscie do zysku przy realizacji umowy
zawartej z Zamawiajgcym" (cytat za str. 7 pisma wykonawcy L. z 02 lutego 2021 r.). Jezeli
przez stosowang polityke cenowg wykonawca L. rozumie wysokos¢ cen oferowanych przez

niego w postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego, to wskazac trzeba, ze
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informacje na ten temat sg jawne z mocy samego prawa i dostepne dla kazdego
zainteresowanego, gdyz zamawiajgcy informacje o zaoferowanych cenach podajg podczas
otwarcia ofert i informacji tych nie mozna zastrzec jako tajemnicy przedsiebiorstwa (vide art.
86 ust. 4 ustawy Pzp i art. 8 ust. 3 ustawy Pzp).

Kompletnie niewiarygodne sg rowniez zdaniem Odwotujgcego twierdzenia wykonawcy L. o
informacjach organizacyjnych oraz o modelu operacyjnym dziatania spotki, rzekomo
przedstawionym w zastrzezonych wyjasnieniach ceny. Ponownie wskazac trzeba, ze
wyjasnienia te miaty dotyczy¢ wyliczenia ceny, a nie szczegdétowo opisywac sposob realizaciji
zamowienia przez wykonawce czy tez sposéb organizacji wykonawcy.

Zamowienie dotyczy wykonania robot budowlanych w modelu ,wybuduj”, a nie ,zaprojektuj i
wybuduj". Powyzsze wynika jasno i wyraznie z Rozdziatu 2 pkt 2.4 SIWZ, gdzie
Zamawiajgcy wskazatl, ze: ,Na szczegotowy opis przedmiotu zamédwienia, stanowigcy
zatgcznik Nr 1 do SIWZ, opisujgcy zakres wykonywanych robot sktada sie: dokumentacja
projektowa przez ktérg zamawiajgcy rozumie dokumenty wskazane ponizej w pkt 1-9:
Projekt Robot Geologicznych; Projekt Budowlany Termomodernizacji Budynku Szkoty
Podstawowej w Misiach; Audyt Energetyczny Budynku Publicznej Szkoty Podstawowej im.
M. Konopnickiej w Misiach; Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robdét
Budowlanych - Wymagania ogélne; Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robdét
Budowlanych - Branza sanitarna; Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robét
Budowlanych - Wymiana istniejgcych opraw oswietlenia w budynku Szkoty Podstawowej im.
M. Konopnickiej w Misiach; Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robot
Budowlanych - Montaz instalacji fotowoitaicznej o mocy min. 11,52 kWp na budynku Szkoty
Podstawowej im. M. Konopnickiej w Misiach; Specyfikacja Techniczna Systemu Zarzgdzania
Energig; Specyfikacja Techniczna Automatyki Pogodowej; przedmiar robot."

Przedmiotem zamdwienia nie jest zatem zaprojektowanie jakis zupetnie nowych, wczesniej
nieznanych czy autorskich rozwigzan, lecz wykonanie robdét budowlanych i to wedtug
drobiazgowo sformutowanych przez Zamawiajgcego wymagan, przedstawionych w
szczegOtowym opisie przedmiotu zamowienia, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ.
Wykonawca przedmiotowego zamowienia ma sie zatem dostosowa¢ do konkretnie i
szczegotowo opisanych w SIWZ wymagan i miat je wyceni¢ na etapie kalkulacji ceny
ofertowej. Przedstawianie w wyjasnieniach ceny jakichkolwiek informacji organizacyjnych
oraz modelu operacyjnego dziatania spotki nie byto zatem potrzebne, zresztg w ocenie
Odwotujgcego w ogdlne nie miato miejsca, a przeciwne twierdzenia wykonawcy L. stanowig
jedynie gotostowne zapewnienia, majgce ,usprawiedliwic" dokonane bezpodstawnie
zastrzezenie Odnoszac sie z kolei do twierdzen wykonawcy L.
o ochronie przyjetych zatozen do wyceny oferty, a przede wszystkim ochronie podejscia

do zysku przy realizacji umowy zawartej z Zamawiajgcym, wskazac trzeba, ze wykonawca L.
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nie byt nawet taskaw wyjasni¢ dlaczego ww. informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
i jaka konkretnie (techniczna, technologiczna, organizacyjna), ponownie tez w zaden sposoéb
wykonawca L. nie wyjadnit na czym miataby polega¢ warto$¢ gospodarcza tych informaciji,
nie méwiac juz o braku jakichkolwiek dowoddéw w tam zakresie. W ocenie Odwotujgcego jest
oczywiste, ze powyzsze informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, miedzy innymi
z tego powodu, Zze nie majg statego czy niezmiennego charakteru, lecz dotyczg tylko i
wytgcznie jednego, konkretnego zamowienia publicznego. Zatem przyjete przez wykonawce
L. zatlozenia do wyceny oferty czy podejscie do zysku przy realizacji umowy zawartej z
Zamawiajgcym majg charakter jednorazowy, co jest zresztg oczywiste, gdyz cene
konkretnego zamdwienia zawsze kalkuluje sie indywidulanie, w tym indywidulanie ustala sie
poziom spodziewanego zysku. Trzeba tez podkresli¢, ze kazdy wykonawca ubiegajgcy sie o
przedmiotowe zamoéwienie (czy jakiekolwiek inne zamdwienie publiczne) musiat przyjac
jakies zatozenia do wyceny oferty oraz zastosowac jakies podejscie do zysku przy realizaciji
umowy. Tym samym postepowanie wykonawcy L. nie jest niczym nadzwyczajnym czy
szczegdlnym, a zwlaszcza czyms, co zastugiwatoby na ochrone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Mozna sie zgodzi¢ z wykonawcg L., ze w orzecznictwie przyjmuje sie, iz
wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny mogg stanowic tajemnice przedsiebiorstwa.
Powyzsze nie oznacza jednak, ze kazde takie wyjasnienia faktycznie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a zwlaszcza nie oznacza, ze takg tajemnice stanowig wyjasnienia ztozone
przez wykonawce L. w niniejszej sprawie.

Odwotujgcy podat, ze nie jest znana tre$¢ pkt Il pisma z 02 lutego 2021 r. ,Odpowiedz na
wezwanie z dnia 27 stycznia 2021 r." (Zamawiajacy tej tresci jeszcze Odwotujgcemu nie
udostepnit), niemniej jednak juz informacje na jej temat zawarte w piSmie Zamawiajgcego z
16 lutego 2021 r., zatytutowanym ,Informacja w sprawie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa", jednoznacznie dowodza, ze wykonawca L. w zaden sposdb nie wykazat
tam, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Przede wszystkim, jak
wytknat Zamawiajacy, w pkt Il pisma z 02 lutego 2021 r. ,Odpowiedz na wezwanie z dnia 27
stycznia 2021 r." Juz tylko tych wzgladéw dokonanego przez wykonawce L. zastrzezenia
nie sposéb uzna¢ za prawidlowe i skuteczne. Wykonawca L. nie wykazat, ze informacje
objete tajemnicg przedsiebiorstwa majg jakgkolwiek warto$¢ gospodarczg. Jak wynika z
pogladu Krajowej lzby Odwotawczej jest to dodatkowy element konstytutywny tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktory musi zosta¢ wykazany celem skutecznego zastrzezenia jawnosci
danych informacji. Tymczasem w uzasadnieniu wskazano jedynie gotostownie, ze informacje
majg wartos¢ gospodarczg, bez jakiegokolwiek rozwiniecia tej kwestii, w tym rzeczywistego
wykazania tej wartosci.

Ogdlnikowe jest powotanie sie przez wykonawce L. na rzekome proby podkupienia

kontrahentdw L., co do ktoérych nie wiadomo nawet czy faktycznie miaty miejsce.
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Niezaleznie od kwestii niewykazania wartosci gospodarczej zastrzezony informaciji
Zamawiajgcy podniost rowniez, ze: ,Wykonawca w Zaden sposob nie wskazat wyjgtkowego
czy unikalnego charakteru sposobu kalkulacji ceny ofertowej, ktérej ewentualne ujawnienie
konkurencji mogfaby go narazic na szkode." Odwotujgcy zauwaza, ze brak takiego
wykazania sam w sobie dowodzi, iz sposéb kalkulacji ceny przez wykonawce L.
nie ma charakteru unikalnego, co juz zresztg poniesiono powyzej. Zamawiajgcy, odnoszac
sie do argumentacji uzytej przez wykonawce L. w uzasadnieniu zastrzeZenia, stusznie
zauwazyt ponadto, iz: ,Sama okoliczno$¢, ze podmioty konkurujgce ze sobg
na rynku zbierajg | analizujg informacje na temat realizowanych kontraktow
lub podwykonawcdow z ktérymi wspofpracujg konkurenci, nie $wiadczy jeszcze o mozliwosci
zachwiania pozycji rynkowej Wykonawcy." Tymczasem to na tym wilasnie argumencie
wykonawca L. praktycznie w catosci opart dokonane zastrzezenie. Zamawiajgcy zwrécit tez
uwage na bardzo wazng kwestie ciezaru dowodu, ktéoremu wykonawca L. nie uczynit
zados¢: Brak wykazania podjecia niezbednych dziatah w celu zachowania poufnosci
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa sam w sobie przesadza o
bezskutecznosci dokonanego zastrzezenia.

Szczegoblng uwage poswieci¢ nalezy wywodom wykonawcy L., ktére majg wykazac, ze
podjat on, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania
zastrzezonych informacji w poufnosci. W tym zakresie wykonawca L. w sposdb ogdinikowy
wskazat, ze: ,Informacje te w zbiorze przygotowanym Zamawiajgcemu nie sg powszechnie
dostepne na przyktad na stronach internetowych Spétki, jak rowniez krag oséb ktére majg
dostep w przygotowanym zbiorze jest bardzo ograniczony do zaledwie kilku os6b" oraz ze:
.L. podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci tych informacji tj.: a) ograniczyt
krgg o0so6b, ktéry ma dostep do tych informacji, zobowigzat te osoby do zachowania
poufnosci, b)zastrzega kazdorazowo w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego te informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa, c¢) szkoli pracownikéw w zakresie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w Spoéfce." (oba cytaty za str. 7 pisma
wykonawcy L. z 02 lutego 2021 r.).

W ocenie Odwotujgcego powyzsze twierdzenia sg po pierwsze sg one maksymalnie
ogolnikowe i niekonkretne, po drugie wykonawca L. w Zaden sposob nie wykazal, iz
ktorekolwiek z tych stwierdzen odpowiada rzeczywistosci. W szczegolnosci wykonawca L.
nie przedstawit zadnych dowodoéw na to, ze faktycznie: - ograniczyt krgg oséb, ktéry ma
dostep do tych informacji, oraz zobowigzat te osoby do zachowania poufnosci, - zastrzega
kazdorazowo w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego te informacje jako
sajemnica przedsigbiorstwa", - szkoli pracownikbw w zakresie informacji stanowigcych
,fajemnice przedsiebiorstwa" w Spotce. Wykonawca L. nie wyjasnit nawet kogo konkretnie

obejmuje krag oséb, ktéory ma dostep do tych informacji, ani w jaki konkretnie sposéb
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zobowigzat te osoby do zachowania poufnosci, ponadto nie wykazat w zaden sposéb, ze
faktycznie poufnos¢ tg zabezpieczyt za pomocg odpowiednich klauzul umownych czy
zobowigzan. Tymczasem takie wykazanie powinno nastgpi¢ jednoczesnie z zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa. wykonawca L. nie przedstawit Zamawiajagcemu Zzadnych
dowodow potwierdzajgcych zasadnosc¢ zastrzezenia. Wykonawca L. ograniczyt sie wytgcznie
do zdawkowych i gotostownych twierdzen i zapewnien sktadanych Zamawiajgcemu, mimo ze
okolicznosci majgce uzasadnia¢ dokonane zastrzezenie mozna byto bez trudu wykazac
przedstawiajgc odpowiednie dowody, np. na istnienie zobowigzan do zachowania poufnosci,
na ktére powotat sie wykonawca L. . Skoro tak, to zobowigzania te powinny zostac
przedstawione Zamawiajgcemu. Tak samo wykonawca L. mogt i powinien przedstawic¢
dowody na wszystkie pozostate, rzekomo podjete przez niego dziatania w celu zachowania
poufnosci zastrzezonych informacji. Podkreslic trzeba, ze elementem konstytuujgcym
tajemnice przedsiebiorstwa jest podjecie przez przedsiebiorce niezbednych dziatan w celu
zachowania okreslonych informacji w poufnosci. Wykonawca L. podjecia takich dziatan w
zaden sposdb nie wykazat.

wykonawca L. nie wykazat powyzszych okolicznosci, podkreslicé trzeba jeszcze,
ze samo zawarcie umowy o zachowaniu poufnosci czy podpisanie zobowigzania
o zachowaniu poufnosci (jezeli w ogdle mialo mieisce) nie dowodzi istnienia przestanki
posiadania wartosci gospodarczej przez informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsigbiorstwa. Innymi stowy zawarcie umowy o zachowaniu poufnosci czy podpisanie
zobowigzania o zachowaniu poufnosci nie kreuje jeszcze tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz
trzeba wykaza¢ istnienie wszystkich pozostatych elementéw wyliczonych w art. 11 ust. 2
uznk, czego wykonawca L. w ocenie Odwotujacego nie uczynit.

Z ftresci przedstawionego przez wykonawce L. uzasadnienia zastrzezenia wynika,
iz zobowigzani do zachowania poufnosci zastrzezonych informacji sg wytgcznie pracownicy
wykonawcy L. i ze to wlasnie oni stanowia ww. krgg oséb, ktéry ma dostep
do zastrzezonych informacji. Tym samym, w Swietle przedstawionego przez wykonawce_L.
uzasadnienia zastrzezenia, do =zachowania poufnosci zastrzezonych informacji
w zaden sposéb nie zostali zobowigzani: - podwykonawcy wykonawcy L., ktérych tozsamosc¢
zostata  zresztg ujawniona w formularzu oferty, - dostawcy, kooperanci
i wspoOfpracownicy wykonawcy L., a tacy niewatpliwie bedg zaangazowani
w realizacje przedmiotowego zamdwienia, gdyz ich oferty zostaty zatagczone do wyjasnien
ceny z dnia 02 lutego 2021 r. jako Zatgczniki od nr 5 do nr 14 witgcznie. Juz tylko w Swietle
powyzszego nie ma zadnych watpliwosci, ze w rzeczywistosci wykonawca L. nie podjat
realnych i skutecznych dziatan w celu utrzymania ich w poufno$ci, przy zachowaniu nalezytej
starannosci.

Nieporozumieniem w ocenie Odwotujgcego sg wywody wykonawcy L. na str. 7 jego pisma z
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02 lutego 2021 r. Wykonawca L. podniost tam, ze: ,Wiedza o ww. zagadnieniach powzieta
przez konkurentow Spotki moze miec negatywny wptyw wfasnie na ww. pozycje rynkowg L.,
zZnacznie jg ostabiajgc i uniemozliwi¢ Spoétce udziat w procedurach publicznych i tym samym
zdobywanie kontraktow. W skrajnych przypadkach moze doprowadzi¢ do préby podkupienia
kontrahentéw L.. Dla wigkszosci firm w tym dla Spotki sam fakt nawigzania wspofpracy
handlowej stanowi tajemnice handlowg i nie podlega publicznej wiadomoSci, nie
wspominajgc o warunkach finansowych takiej wspotpracy. Dlatego o ile dane jawnych
podwykonawcow wskazanych w formularzu ofertowym nie sg utajniane przez L., o tyle
warunki finansowe wspotpracy z nimi juz tak.” Pomijajgc tutaj, ze wskazanie na rzekome
proby podkupienia kontrahentow L. ma charakter czysto hipotetyczny (wskazuje sie jedynie
na mozliwo$¢ podjecia takich préb), nie wiadomo nawet, co wykonawca L. chce chroni¢
poprzez dokonane zastrzezenie: czy tozsamosé swoich kontrahentéw i sam fakt nawigzania
z nimi wspétpracy handlowej, czy tez moze warunki finansowe wspotpracy. W swietle
okolicznosci przedstawionych powyzej okazuje sie, ze wykonawca L. w rzeczywistosci nie
chroni zadnego z powyzszych, skoro tozsamos$¢ swoich podwykonawcéw i zakres
wspotpracy z nimi ujawnit w formularzu ofertowym, natomiast poufnosci warunkéw
finansowych wspétpracy z kontrahentami (w tym podwykonawcami) wykonawca L. nie
zabezpieczyt nawet poprzez zobowigzanie ich do zachowania poufnosci w tym zakresie.
Zatem kazdy z kontrahentow wykonawcy L. moze legalnie ujawni¢ te warunki kazdemu
zainteresowanemu podmiotowi.

W Swietle stanu faktycznego niniejszej sprawy nie ma zadnych watpliwosci, iz Zamawiajgcy
winien odtajni¢ (ujawnic¢) cato$¢ dokumentéw i informacji sktadajgcych sie na wyjasnienia
dotyczace wyliczenia ceny, bez Zadnych wytgczehh ani ograniczen. Wykonawca L.,
zastrzegajac ww. dokumenty i informacje, nie wywigzat sie bowiem 2z obowigzku
jednoczesnego wykazania, ze zastrzegane dokumenty i informacje faktycznie stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Niezaleznie od powyzszego w ocenie Odwotujgcego zachodzg
co najmniej uzasadnione podejrzenia, ze zastrzezone przez wykonawce L. wyjasnienia
dotyczgce wyliczenia ceny nie mogg by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym ich zastrzezenie
byto i jest bezpodstawne.

Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 2 uznk zgodnie z ktérym
przez tajemnice przedsiebiorstw rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktére
jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementow 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. W
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ocenie Odwotujgcego dokumenty i informacje zastrzezone przez wykonawce L. nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu uznk, dlatego tez zgodnie z dyspozycjg zawartg w
wyroku Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt Il CZP 74/05)
Zamawiajgcy winien je odtajni¢. Zaniechanie Zamawiajgcego w tym zakresie w jaskrawy
sposob naruszy obowigzujgce przepisy, w szczegdlnosci zasade jawnosci postepowania
oraz zasade prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji. O obowigzku
odtajnienia przez Zamawiajgcego zastrzezonych dokumentéw i informacji przesgdzajg
nastepujgce wzgledy.

Powszechng praktykg wykonawcow jest zastrzeganie wyjasnien sktadanych w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Tymczasem w sSwietle orzecznictwa Izby
w znakomitej wiekszosci wypadkéw brak jest jakichkolwiek podstaw do dokonywania takiego
zastrzezenia, gdyz informacje zawarte w ww. wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, wzglednie
wykonawcy dokonujgc ich zastrzezenia nie wykazali, ze =zastrzegane informacje
to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg. Odwotujgcy podat, ze ciezar udowodnienia,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, spoczywa na wykonawcy,
ktéry takiego zastrzezenia dokonat.

Zaniechanie przez Zamawiajgcego zweryfikowania podstaw zastrzezenia przez wykonawce
L. wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny stanowi powazne naruszenie przepisdéw ustawy
Pzp. Jest bowiem bardzo prawdopodobne, Zze zastrzezone dokumenty i informacje nie
zawierajg zadnych informacji, ktére zastugiwatby na ochrone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, a respektowanie ich zastrzezenia ma uniemozliwi¢ Odwotujgcemu
ztozenie odwotania rzeczowo kwestionujgcego zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy L.
z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej ceny lub oferty niezgodnej z SIWZ. | tylko taki cel
przyswiecat wykonawcy L., gdy dokonat kwestionowanego zastrzezenia wyjasnien. W ocenie
Odwotujgcego jest oczywiste, ze faktycznym powodem zastrzezenia przez wykonawce L.
ww. dokumentéw i informacji nie byta cheé i potrzeba ochrony informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, ale dgzenie do maksymalnego utrudnienia konkurencji, w tym
Odwotujgcemu, weryfikacji ztozonych wyjasnien jak i samej oferty pod katem razaco niskiej
ceny. Poprzez bezprawne zastrzezenie wyjasnien wykonawca L. chce uniemozliwi¢ innym
wykonawcom sprawdzenie, czy faktycznie uczynit zados¢ obowigzkowi wykazania, ze jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Odwotujgcy podat, ze zgodnie z utrwalonym i
jednolitym orzecznictwem Izby jako tajemnice przedsiebiorstwa zastrzega sie konkretne

informacje a nie dokumenty.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020,
dalej: ustawy wprowadzajgcej), do postepowarn odwotawczych i postepowan toczgcych sie
wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktéorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielnie zamdwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art.
1 - czyli ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019
poz. 2019 ze zm. dalej: ,ustawa z 2019 r.”). Oznacza to, ze dla rozpoznania w procedurze
odwotawczej przedmiotowego odwotania wlasciwe sg przepisy ustawy dnia 11 wrzesnia
2019 roku Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2019 ze zm.), natomiast w
zakresie procedury o udzielnie zamdéwienia publicznego wtasciwe sg przepisy ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm,;
dalej ,ustawy”).

Tym samym za niezasadne Izba uznata stanowisko Zamawiajgcego prezentowanego
w pismie z dnia 11 marca 2021 roku, bowiem odwotanie nie jest odwotaniem wniesionym
w trybie ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2004 roku, co oznacza, ze zakres odwotania

nie jest reglamentowany przestankami z art. 180 ust. 2 tejze ustawy.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 528 nowej ustawy skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato zlozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 8 lutego 2021 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez

Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawczej.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione fgcznie przestanki z art. 505 ust 1 nowej ustawy —
Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamdwienia lub
nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdw ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego

zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

19



Skfad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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 zamdéwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oSwiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Izba uwzgledniata stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w pismie z dnia 11 marca
2021 roku ,,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie” oraz w pismie z dnia 12 marca 2021

roku ,Pismo Petnomocnika Zamawiajgcego”.

Izba ustalita stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe

stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Zgodnie z ustaleniami poczynionymi w trakcie posiedzenia z udziatem stron oraz rozprawy z
udziatem stron, jak réwniez majgc na uwadze catos¢ dokumentacji zawartej w aktach sprawy

Izba stwierdzita, ze:

Odwotujgcy sktadajgc odwotanie znat tres¢ pisma wykonawcy L. B. Spoétka Jawna, ul.
Krysztatowa 21, Rakowiska, 21-500 Biata Podlaska (dalej ,L."), z dnia 2 lutego 2021 roku, w
zakresie jaki wynika z pisma Zamawiajgcego z dnia 16 lutego 2021 roku skierowanym do
Odwotujgcego odnosnie informacji dotyczacej odtajnienia: Tre$¢ pkt Il pisma Odpowiedz na
wezwanie z dnia 27stycznia 2021 r. tj. strony 3-6, Zatgcznik nr 1 do pisma Odpowiedz na
wezwanie z dnia 27 stycznia 2021 r, Zatgczniki nr 15-19 do pisma Odpowiedz na wezwanie z
dnia 27stycznia 2021 r’ — po uptywie terminu na wniesienie odwotania od czynnosSci

odtajnienia.

Zamawiajgcy nie odtajnit i nie udostepni Odwotujgcemu Zatgcznikéw do pisma ,Odpowiedz

na wezwanie z dnia 27 stycznia 2021 r." od nr 2a, b, ¢ do nr 14 wigcznie.
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Izba ustalita, ze w udostepnionej czesci pisma z dnia 2 lutego 2021 roku ,Odpowiedz
na wezwanie z dnia 27stycznia 2021 r”, na stronie 8 i 9 zostat zawarty spis tresci

zatgcznikow do pisma:

- zatgcznik nr 2a, b, ¢ — Wyciggi z umow o prace personelu L. (tajemnica przedsigbiorstwa
L.),

- zatgcznik nr 3 - Oferta podwykonawcy ,EKOSERWIS BP” spotka z o.o. (tajemnica
przedsiebiorstwa L. z wytgczeniem nazwy podwykonawcy),

- zatgcznik nr 4 - Oferta podwykonawcy ,Mar-Max M. P.” spétka z o.0. (tajemnica
przedsiebiorstwa L. z wytgczeniem nazwy podwykonawcy),

- zatgcznik nr 5 - Oferta dostawcy pomp ciepta, zasobnikéw buforowych (tajemnica
przedsiebiorstwa L.),

- zatgcznik nr 6 - Oferta dostawcy sgd geotermalnych (tajemnica przedsiebiorstwa L.),

- zatgcznik nr 7 - Oferta dostawcy studni rozdzielaczowych (tajemnica przedsiebiorstwa L.),

- zatfgcznik nr 8 - Oferta dostawcy naczyn przeponowych (tajemnica przedsiebiorstwa L.),

- zatfgcznik nr 9 - Oferta dostawcy grzejnikow (tajemnica przedsiebiorstwa L.),

- zatfgcznik nr 10a, b - Oferta dostawcy pomp obiegowych (tajemnica przedsiebiorstwa L.),

- zatgcznik nr 11 - Oferta dostawcy rurociggow stalowych (tajemnica przedsiebiorstwa L.),

- zatgcznik nr 12 - Oferta dostawcy zawordw grzejnikowych (tajemnica przedsiebiorstwa L.),

- zatgcznik nr 13 - Oferta dostawcy stacji uzdatniania (tajemnica przedsiebiorstwa L.),

- zafgcznik nr 14 - Oferta dostawcy armatury drobnej, rurociggéw stalowych (tajemnica

przedsiebiorstwa L.),

Zamawiajgcy na podstawie wtasnej decyzji odtajnit:

- Zatgcznik nr 1 — Szczegotowg kalkulacje ceny oferty L.,

- Zatgcznik 15 — 19 — Referencje

oraz tres¢ pisma Tres$¢ pkt Il pisma z dnia 2 lutego 2021 roku ,Odpowiedz na wezwanie

z dnia 27stycznia 2021 r.”

Izba ustalita w tym miejscu, ze pkt Il pisma z dnia 2 lutego 2021 roku ,Odpowiedz
na wezwanie z dnia 27stycznia 2021 r.” byt zatytutowany — Wyjasnienia elementéw
cenotworczych.

Natomiast pkt Il www. Pisma z dnia 2 lutego 2021 roku — ,Uzasadnienie objecia pkt Il pisma

klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”.
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Dokumenty odtajnione byty znane Odwotujagcemu w dniu rozprawy, co tez potwierdzit w
trakcie rozprawy. Odwotujgcy podtrzymat i uszczegdtowit wniosek z odwotania o odtajnienie:

wnosi o odtajnienie zatgcznikéw nr 2a,b,c-14 do pisma z dnia 2.02.2021r

W zakresie zarzutéw odwotania:

W zakresie zarzutu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.J, zwanej dalej ,ustawg Pzp", w
zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, 21i 3
ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez
zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) dokumentdw i informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez wykonawce L., tj. czesci dokumentoéw i informacji stanowigcych
wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny z dnia 02 lutego 2021 r., ztozonych Zamawiajgcemu
03 lutego 2021 r., pomimo ze wykonawca L. nie wykazat,
iz te dokumenty i informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jak réwniez pomimo
ze te dokumenty i informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu

przepisoéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji - Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba na wstepie wskazuje, ze Odwotujgcy w podnoszonej argumentacji
w uzasadnieniu odwofania tak szeroko przytacza i cytuje wyroki Izby sgdéw ale pomija
kwestie nazw zatgcznikow od nr 2a, b, ¢ do nr 14 wigcznie do pisma z dnia 2 lutego 2021
,Odpowiedz na wezwanie z dnia 27stycznia 2021 r. ztozonego przez L. . Argumentacja
Odwotujgcego w ciggu wywodu zawartego odwotaniu, ktéra winna by¢ zbudowana w
odniesieniu do okolicznosci jakie zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa czyli umowy
o prace, a takze oferty podwykonawcow i oferty wykonawcoéw powinna w swojej
argumentacji odnosic sie do tych okolicznosci tzn. Odwotujacy winien byt wykazaé, dlaczego
w jego ocenie dokumenty te nie powinny by¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa oraz
dlaczego argumentacja zawarta w uzasadnieniu objecia tajemnicg przedsigbiorstwa w pkt Il

pisma z dnia 2 lutego 2021 roku nie stanowi w tym zakresie stosowanej argumentacji.

W odniesieniu do argumentacji Odwotujgcego zawartej w uzasadnieniu lzba stwierdzita, ze
Odwotujacy cytujgc w bardzo obszernym fragmencie stanowisko Zamawiajgcego zgadza sie
z Zamawiajgcy co do odtajnienia fragmentow pisma z 2 lutego 2021 roku i ztgcznikéw 1 oraz
15-19. Poza tym Odwotujgcy jedynie stwierdza, ze zastrzezenie zatgcznikéw od nr 2a, b, c
do nr 14 wigcznie, w Swietle ustalen samodzielnych Zamawiajgcego nie powinno by¢

respektowane. W zasadzie w ocenie Izby Odwotujgcy nie przedstawia w tym punkcie zadnej
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argumentacji faktycznej, odnoszenie sie do innych pism w postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego i nadawanie im jakiegos, blizej niezidentyfikowanego znaczenie nie
moze mie¢ Zzadnego znaczenia dla oceny podniesionego zarzutu. Izba podkresla, ze
dokonujgc oceny zarzutéw odwotania nie ocenia czynnosci dokonanych przez
Zamawiajgcego, ktore nie sg kwestionowana tj. odtajnienia fragmentow pisma z 2 lutego
2021 roku i ztgcznikow 1 oraz 15-19. Natomiast odniesienie jakiego dokonat Odwotujacy tj.
takiego zero-jedynkowego przeniesienie argumentacji Zamawiajgcego dotyczacej zupetnie
innych elementéw wyjasnien z dnia 2 lutego 2021 roku, ktére Zamawiajgcy zamierzat
odtajnic — tj. tresci pisma ,Wyjasnienia elementéw cenotwdrczych” zatgcznik nr
1,Szczegdtowej kalkulacji ceny oferty L.” nie uzasadnia stanowiska Odwotujgcego. Izba
dostrzegta, ze Odwolujagcy w ogole pomija tresci odnoszace sie czy to do nazw
poszczegoélnych zatgcznikow czy tez fakt, ze w piSmie zwarte sg informacje dotyczace
wyjasnienia elementéw cenotworczych — tym samym sam zakres zatgcznika nr 1 i pisma i
argumentacja Zamawiajgcego nie pokrywajg sie z rodzajem dokumentow objetych tajemnica
przedsiebiorstwa w kwestionowanych zatgcznikach, a to powoduje, ze nie mozna w prosty
sposbb przenie$¢ argumentacji Zamawiajgcego zawartej w pismie z 16 lutego 2021 jako
argumentacji uzasadniajgcej koniecznos¢ odtajnienia umoéw o prace, ofert podwykonawcow i

dostawcow.

W punkcie 2 uzasadnienia odwotania faktycznie brak jest jakiejkolwiek argumentaciji
odnoszacej sie do przedmiotowej sprawy odwotawczej. Za uzasadnienie stanowiska
Odwotujgcego nie mozna uzna¢ cytowania orzeczeh lIzby i budowania w oparciu o nie tez

powszechnie wiadomych.

W uzasadnieniami odwotania Odwotujgcy skupia swojg uwage na zastrzezeniu przez L.
uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Po pierwsze wynika z tego, ze ponownie odwotujgcy odnosi sie globalnie
do pisma z dnia 2 lutego 2021 roku; po drugie Izba dostrzegta, ze ,Szczegdtowa kalkulacja
ceny oferty L.” stanowita zatgcznik nr 1 do pisma i zostata Odwotujgcemu udostepniona.
Kalkulacja ta  zawiera  ofertowg wycene elementéw, ktére —  zgodnie
z okreslonym w wykazanie zatgcznikow, do ktérego w ogdle nie odniést sie Odwotujacy,
a ktorych objecie tajemnicg kwestionuje — zostalty zawarte w ofertach wykonawcéw i
dostawcow. Zatgcznik nr 1 zawiera réwniez wartoS¢ robocizny pracownikow z iloscig
roboczogodzin.

Odnoszac sie w zasadzie globalnie do pisma z dnia 2 lutego 2021 roku, a nie odnoszac sie
do szczegodlnego rodzaju zatgcznikdbw — np. umowy o prace. Odwotujgcy nie wskazuje

co W jego ocenie powinno byé zawarte w takich wyjasnieniach zastrzezenia tajemnicy
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przedsiebiorstwa i w tym kontekscie dlaczego zastrzezenie dokonane przez L. jest
nieprawidiowe i nie moze by¢ uznane za dajgce podstawe utrzymania tajemnicy
przedsiebiorstwa. tatwo jest powiedzie¢, ze dana czynnosé nie zostata wykonana nalezycie,
ale dlaczego i jak powinna byé to juz wymaga nie tylko odtwarzania i cytowania orzeczenh

Izby ale argumentacji faktycznej, ktéra podda sie ocenie.

Wymaga w ocenie Izby odnotowania w tym miejscu, ze art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1010) — przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore jako cato$c lub
w szczegoblnym 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 podjaf, przy zachowaniu
nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci — nie precyzuje jakie
konkretnie dziatania musiat podja¢ dany podmiot w celu ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa,
aby mozna byto te informacje uznac jako poufne. Dlatego tak wazne na etapie budowania
argumentacji odwofania jest wykazanie, ze dane dziatanie wykonawcy nie moze byc
pozytywnie ocenione bowiem dla jego prawidtowosci wymagane jest zaistnienie w takich
okolicznosciach okreslonej argumentaciji itp.. Odwotujgcy nie przedstawia takiej argumentac;ji
i nawet pomijajgc fakt, ze nie odnosi sie do wskazanych we wnioskach zatgcznikéw a catosci
pisma z 2 lutego 2021 roku, to brak jest takiego stanowiska, ktére datoby sie poddaé ocenie i
stwierdzic, ze faktycznie wykazat, ze pewne elementy sg niezbedne i powinny by¢ zawarte w
takim zastrzezeniu, aby mogto by¢ skuteczne. Jednoczesnie powinien stwierdzié¢, ze ich nie
ma.

W dalszej czesci odwotania Odwotujgcy cytujgc fragmenty zastrzezenia L. nadal odnosi sie
do ,zastrzezonych wyjasnien cen” oraz ,wyliczenia cen” — taka argumentacja
w zaden sposob nie jest spdjna z chociazby przypuszczalng trescig zatgcznikéw jakich zada
odtajnienia. Uzasadnienie odnosi sie w swojej tresci takze do wskazywanego przez L. zysku
— ale ponownie to nie ten element pisma i =zalgcznikow zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa byt kwestionowany przez Odwotujgcego.

Jednoczesnie, co bardzo istotne Odwotujgcy w Zadnym miejscu odwotania
nie podniost, ze te zastrzezenia nie odnoszg sie, czy nie obejmujg tych zatgcznikow.
Oznacza to w ocenie Izby, ze argumentacja Odwotujgcego poza drobnymi miejscami,
w ktérych przytacza nr zatgcznikédw (w zasadzie na wstepie odwotania) w odniesieniu
do przestanek zastrzezenia tajemnicy pomija w o0gole argumentacje odnoszacg sie
od zatgcznikéw, ktére stanowig bardzo charakterystyczne dokumenty. Odwotujgcy nie

podnosi np. dlaczego jawng ma by¢ umowa o prace, albo oferta dostawcy.
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Zamawiajgcy zidentyfikowat problem i witasciwie podjat dziatania w zakresie odtajnienia
czesci dokumentow ztozonych w pismie i przy piSmie z dnia 2 lutego 2021 roku — poddat
je analizie i przedstawit swojg argumentacje w odniesieniu do tych dokumentow.
Jednoczesnie Zamawiajgcy dokonat oceny zatgcznikow od nr 2a, b, ¢ do nr 14 wigcznie
do pisma z dnia 2 lutego 2021 ,Odpowiedz na wezwanie z dnia 27stycznia 2021 r. i uznata,
ze zostaly wykazane przestanki z art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1010) oraz, ze swoim stanowiskiem zawartym w piSmie z dnia 2
lutego 2021 roku L. udzwigngt obowigzek zastrzezenia. W ocenie Izby przedstawione
zastrzezenia odbiegajg od idealu jakiego chciatoby sie oczekiwaé od podmiotow
profesjonalnych, ale wymaga tez odnotowania, ze ideatu takich zastrzezen nie ma. Dziatania
wykonawcy zmierzajgce do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zostaty zweryfikowane

przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy dalej stwierdza zasadno$¢ dziatania Zamawiajgcego (oczywiscie w zakresie
nieobjetym wnioskowanie, czyli co do odtajnionych dokumentéw). Odwotujgcy nie wskazat
choc¢by na czym miataby polega¢ podawana przez niego warto$¢ gospodarcza, ktorej to nie
podat i nie wyjasnit L. . Samo stwierdzenie, ze L. czego$ nie podat, zacytowanie stanowiska
Zamawiajgcego z pisma z 16 lutego br. oraz wyroku Izby nie stanowi zadnego uzasadnienia.
Do tego odnoszenie sie w argumentacji niezmiennie do kalkulacji ceny, ktéra zostata

odtajniona.

W zakresie argumentacji uzasadnienia zarzutow dowotania lzba wskazuje, w odniesieniu do
przestanki poufnosci, ktéra w ocenie Odwotujgcego nie zostata wykazana nawet w
minimalnym  stopniu, ze  art. 11 ust. 2 ustawy nie okred$la jakie
to czynnosci muszg by¢ podjete w celu skutecznej ochrony takiej poufnosci okreslonych
informaciji, aby mozna byto je uzna¢ za poufne. W tym zakresie w ocenie Izby Odwotujgcy
nie wskazat, ze wykonawca musi przedstawiaC jakiekolwiek dowody. Wykonawca ztozyt
odwiadczenie, ktére ma okreSlone znaczenie i nie moze by¢é pomijane czy tez
dyskredytowane. Nie wykazat Odwotujacy, ze czynnosci do jakich odwotywat sie Odwotujgcy
muszg by¢ czynnosciami jakie majg majgce odzwierciedlenie w jaki§ dokumentach, zostaty
gdzie$ skodyfikowane. Z zadnych regulacji nie wynika, ze krgg osob, ktéry ma dostep do
informacji ma zosta¢ wskazany, jak réwniez nie wynika, ze ma posiada¢ wykonawca
jakiekolwiek dowody na to, ze zobowigzat te osoby do zachowania poufnosci. To samo

dotyczy kazdego innego podmiotu, z ktérym wspotpracuje dany wykonawca.

W podsumowaniu Izba wskazuje, ze Odwotujgcy na dzien sktadania odwotania

doktadnie wiedziat, a co wazniejsze i liczyt sie z tym, ze czes¢ pisma i zatgcznikow bedzie
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odtajniona z decyzji Zamawiajgcego, poniewaz w odwotaniu ztozyt jedynie wniosek o
odtajnienie tylko zatgcznikéw od nr 2a, b, ¢ do nr 14 wigcznie do pisma z dnia 2 lutego 2021
,Odpowiedz na wezwanie z dnia 27stycznia 2021 r. W tym zakresie powinien budowac
argumentacje swojego odwotania, poniewaz kazdy z tych dokumentéw jaki zostat ztozony za
pismem z dnia 2 lutego 2021 roku, w kontekscie argumentacji z tego pisma z punktu Ill
podlega odrebnej ocenie, tym bardziej, ze Zamawiajgcy takiej dokonat wiasnie tych
wnioskowanych zatgcznikow nie odtajniajgc. Dopiero w podsumowaniu Odwotujgcy mowi o
,catos¢ dokumentéw4) i informacji sktadajgcych sie na wyjasnienia dotyczgce wyliczenia
ceny”, natomiast brak byto w odwotaniu argumentacji, ktéra pozwolitaby na ocene zwodng

z zgdaniem w odniesieniu do tych wnioskowanych zatgcznikow.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
i art. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowiehn publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow kosztow postepowania
odwofawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami

postepowania Odwotujgcego.

PrzewodniczacCy: .......ccoiiiiiiiiiiiiiir e
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