Sygn. akt: KIO 2862/20
WYROK
z dnia 19 listopada 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Ewa Sikorska
Protokolant:Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2020 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2020 r. przez L. S.w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Czernica w
Czernicy

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Inzynierii Wodnej i Ochrony Srodowiska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Olesnicy, zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie
zamawiajacego

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.) w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1992 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 roku, poz. 1913) oraz art. 7 ust. 1 ustawy — Prawo
zamowien publicznych i nakazuje zamawiajagcemu — Gminie Czernica w Czernicy —uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, ujawnienie pisma wykonawcy Przedsiebiorstwo Inzynierii Wodnej i Ochrony Srodowiska
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Olesnicy nr TP/PW/64/10/20 z dnia 16 pazdziernika 2020 r., wraz ze
wszystkimi zatgcznikami, zawierajgcego wyjasnienia wykonawcy w przedmiocie zaoferowanej ceny, i dokonanie
ponownej oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Czernica w Czernicy i

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy), uiszczong przez wykonawce L. S. tytulem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od Gminy Czernica w Czernicyna rzecz wykonawcy L. S.kwote 13 862 zt 00 gr (stownie: trzynascie
tysiecy osiemset szeS¢dziesigt dwa ztote zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia pethomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 .
poz. 1843 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sagdu Okregowego we Wroctawiu.

Sygn. akt: KIO 2862/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Czernica w Czernicy — prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest budowa odcinka grawitacyjnej sieci kanalizacyjnej sanitarnej o fgcznej dtugosci ok. 2,3 km wraz z
tlocznig Sciekow bytowych (P2) i rurociggami ttocznymi ok. 0,3 km w miejscowosci Chrzastawa Mata gm. Czernica (etap
lll-zlewnia ttoczni P2).

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ustawg P.z.p.

W dniu 2 listopada 2020 roku wykonawca L. S. (dalej: odwotujgcy) wniést odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego
oraz zaniechan czynnosci, do ktdérych zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy, podjetych w postepowaniu,
polegajgcych na:

1.uznaniu, iz wykonawca Przedsigbiorstwo Inzynierii Wodnej i Ochrony Srodowiska sp. z 0.0. z siedzibg w Olesnicy, ul.
Potudniowa 1,56-400 Ole$nica, (dalej réwniez jako: ,PIWIOS sp. z 0.0.” oraz ,przystepujacy”’) skutecznie zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa ztozone w dniu 19 pazdziernika 2020 r. wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny, a w
konsekwenciji utajnienie przez zamawiajgcego catego dokumentu nr TP/P W/64/10/20 z dnia 16 pazdziernika 2020 r.
wraz zatgcznikami, oprocz dowodu nr 9 zawierajgcego uzasadnienie w przedmiocie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa;

2.zaniechaniu udostgpnienia odwotujgcemu niezwlocznie po ztozeniu przez niego stosownego wniosku wyjasnien
PIWIOS sp. z 0.0. nr TP/PW/64/10/20 z dnia 16 pazdziernika 2020 r. wraz zatgcznikami;

3.wyborze jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Przedsiebiorstwo Inzynierii Wodnej i Ochrony Srodowiska sp. z
0.0,

4.nieprawidlowym badaniu i ocenie oferty ztozonej przez PIWIOS sp. z 0.0. i uznaniu, Ze wykonawca ten wykazat, ze
oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, podczas gdy nie jest mozliwe prawidtowe zrealizowanie catego przedmiotu
zamoéwienia za zaoferowang cene;

5.zaniechaniu odrzucenia oferty PIWIOS sp. z 0.0., mimo iz zawiera ona cene skalkulowang nierzetelnie, razaco niskg w
stosunku do przedmiotu zamowienia;

6.podejmowaniu czynnosci w postepowaniu w sposob naruszajacy zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, a takze dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami ustawy P.z.p.



poprzez stworzenie sytuacii, w ktérej rzetelne zbadanie oferty nie jest mozliwe.
Zaskarzonym czynno$ciom i zaniechaniom zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1.art. 8 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p. w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1992 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji oraz art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.

- poprzez nieuprawnione nieujawnienie odwotujgcemu wyjasnien PIWIOS sp. z 0.0. nr TP/PW/64/10/20 z dnia 1€
pazdziernika 2020 r. obejmujacych wyjasnienia wykonawcy w przedmiocie razaco niskiej ceny, a co za tym idzie uznanie
przez zamawiajacego, ze sg one objete tajemnicg przedsigbiorstwa PIWIOS sp. z 0.0., podczas gdy PIWIOS sp. z 0.0
nie zastrzegt skutecznie tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz wniosek wykonawcy oparty jest na gotostownych
stwierdzeniach i przywofaniu orzecznictwa, nie odnosi sie zas do poszczegolnych informacji, kiére miatyby stanowic
tajemnice przedsiebiorstwa i wobec ktorych wykonawca podjgt udokumentowane $rodki zabezpieczajgce zachowanie
poufnosci;

oraz jako zarzut ewentualny:

2.art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy P.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PIWIOS sp. z 0.0,
pomimo ze zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a PIWIOS sp. z 0.0. nie wyjasnit, ze cena
jego oferty nie jest razgco niska;

3.art. 7 ustawy P.z.p. poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu.
Wskazujgc na powyzsze zarzuty odwotujgcy wnidst o:
1.uwzglednienie odwotania w catosci,

2.nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na ocenie ofert i wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez PIWIOS sp. z 0.0,

3.nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia pisma PIWIOS sp. z 0.0. nr TP/PW/64/10/20 z dnia 16 pazdziernika 2020 r.
wraz ze wszystkimi zatgcznikami zawierajgcego wyjasnienia wykonawcy w przedmiocie razgco niskiej ceny,

4.dokonanie przez zamawiajgcego ponownej oceny ofert.

W razie uznania przez Krajowa lzbe Odwotawcza, ze odwotujgcemu nie przystugujg samodzielne zarzuty dotyczace
nieskutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, odwotujgcy wnidst o:

1.uwzglednienie odwotania w catosci,

2.nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na ocenie ofert i wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez PIWIOS sp. z 0.0.,

3.nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert, a nastepnie odrzucenie oferty PIWIOS sp. z o.0. jako
zawierajgcej razgco niskg cene,

4.wybor jako najkorzystniejszej oferty odwolujgcego.

Odwotujgcy podniost, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy P.z.p., posiada zatem legitymacjg czynng niezbedng do wniesienia

odwotania. Oferta Odwotlujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, za oferta PIWIOS sp. z 0.0. w wyniku
niezgodnej z przepisami ustawy P.z.p. czynnosci zamawiajacego polegajgcej na uznaniu za skutecznie zastrzezonej

tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie catych wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny przedtozonych przez

PIWIOS sp. z 0.0. Odwotujacy jest pozbawiony mozliwosci skutecznego wykazania, ze oferta PIWIOS sp. z 0.0. zawier:
razaco niskg cene i musi opiera¢ sie na domniemaniach. W ocenie odwotujgcego, zaproponowana przez PIWIOS sp. z
0.0. cena nosi znamiona razgco niskiej, a w konsekwencji oferta winna by¢ przez zamawiajgcego odrzucona, a za

najkorzystniejszg powinna zosta¢ uznana oferta odwotujgcego.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczacego niezgodnego z przepisami zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
wyjasnien PIWIOS sp. z 0.0. w przedmiocie razgco niskiej ceny, odwotujgcy wskazat, co nastepuje:

1. Dopuszczalno$¢ podniesienia zarzutu niezgodnego z przepisami zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
postepowaniach ponizej progdéw unijnych.

Nagminno$¢ naduzywania prawa do zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawcéw oraz bezrefleksyjne
akceptowanie takich wnioskéw przez zamawiajgcy spowodowato, ze Krajowa lzba Odwolawcza, w $lad za uchwatg
Sadu Najwyzszego, stusznie uznata, Ze ocena prawidlowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa moze stanowic¢
podstawe do wniesienia odwotania w postepowaniach podprogowych, jako okolicznos¢ majgca istotny wplyw na
prawidtowo$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwolujacy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 lutego 2018 r., sygn. akt: 272/18, gdzie Izba uznata, ze
pomimo braku w przepisie art. 180 ust. 2 ustawy P.z.p. ujecia kwestii dotyczacych mozliwosci wnoszenia odwotah na
zastrzeganie przez wykonawcdédw w ofercie tajemnicy przedsigbiorstwa, to jednak majac na wzgledzie fakt, ze
prawidlowe zastrzeganie tajemnicy przedsigbiorstwa moze mie¢ istotny wplyw na prawidiowoS¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty, uznata za zasadne rozpatrzenie tego zarzutu. Idgc tokiem interpretacji Sgdu Najwyzszego
wskazanego w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 listopada 2017 r. sygn. akt Il CZP 58/17 odwotujgcy wskazat, ze
wybdr najkorzystniejszej oferty nie moze byé utozsamiany z ostatnig czynnos$cig w sekwencji nastepujgcych po sobie
dziatan zamawiajacego, lecz winien uwzgledniaC czynnosci badania i oceny ofert ztozonych przez wszystkich
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Nadto Sad stwierdzit, ze ,wyliczenie przez
ustawodawce w art. 180 ust. 2 p.z.p. czynnosci zamawiajgcego podlegajgcych zakwestionowaniu odwotaniem nie musi
oznaczac¢ istotnego ograniczenia dostepnosci odwotania jako Srodka prawnego w sprawach o udzielenie zaméwien
podprogowych, niewatpliwie natomiast porzadkuje przebieg tych postepowan i przez to usprawnia je, gdyz osoby
zamierzajgce kwestionowac dziatania zamawiajgcego korzystajg z uprawnien do wniesienia odwotania w odniesieniu do



czynnosci finalizujgcych pewne etapy postepowania. Ocena czynnosci zamykajacych takie etapy postepowania przed
zamawiajgcym jako legalnych badz nielegalnych wymaga jednak uwzglednienia dziatan i zaniecha¢ zamawiajgcego,
ktére zadecydowaly o ostatecznym ksztalcie czynnosci bedacej w Swietle art. 180 ust. 2 p.z.p. samodzielnym
przedmiotem zaskarzenia w odwotaniu”.

2. Brak skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa we wniosku PIWIOS sp. z 0.0.

Odwotujgcy podnidst, ze w dniu 29 pazdziernika 2020 r. wystgpit do zamawiajgcego o umozliwienie mu zapoznania si¢ z
dokumentami postepowania nr MTP.271.2.21.2020.EZ, a w szczegdlnosci z ofertg wykonawcy PIWIOS sp. z o.o.
Zamawiajgcy w dniu 30 pazdziernika 2020 r. umozliwit odwotujgcemu zapoznanie si¢ z dokumentacjg postepowania,
jednoczesnie odmawiajgc ujawnienia catego dokumentu sporzgdzonego przez PIWIOS sp. z 0.0. na wezwanie
zamawiajgcego w przedmiocie zfozenia wyjasnien odno$nie razgco niskiej ceny, za wyjgtkiem dowodu nr 9.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy, zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 1 i 1a ustawy P.z.p. zwrécit sie do wykonawcy
PIWIOS sp. z 0.0. z Zgdaniem udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw, dotyczgcych wyliczenia ceny
zaoferowanej przez wykonawce w postepowaniu. PIWIOS sp. z 0.0. w pi§mie datowanym na dzien 16 pazdziernika 2020
r. przediozyt zamawiajgcemu wyjasnienia, jednoczesnie zastrzegajgc catg ich tres¢ oraz wszystkich zatgcznikéw - za
wyjatkiem dowodu nr 9, ktéry odnosi sie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwolujacy wskazat, ze nie kwestionuje mozliwosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa na pdzniejszym etapie
postepowania, wobec treSci dokumentow, kidre sg sktadane na wezwanie zamawiajgcego, niemniej jednak ogc’)lnikowe
uzasadnienie zastrzezenia catych wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny bylo przedmiotem wielu orzeczen
Krajowej Izby Odwotawczej, ktdra kazdorazowo odnosita sie negatywnie do takiej praktyki wykonawcow. W niniejszej
spraW|e wykonawca - PIWIOS sp. z 0.0. zlozyt obszerne, acz ogoinikowe pismo, w ktérym oogranicza sie do cytowania
przepiséw, orzecznictwa odnoszgcego sie ogoélnie do tajemnicy przedsiebiorstwa, czy wymieniania funkcjonujagcych w
jego firmie zabezpieczen. Wykonawca w zadnym miejscu swojego pisma nie wskazuje dlaczego konkretne zastrzegane
informacje stanowig tajemnice jego przedsigbiorstwa, jakie posiadajg szczegdlne cechy decydujgce o ich warto$ci
gospodarczej. PIWIOS sp. z 0.0. nawet nie zadat sobie trudu, zeby wyspecyfikowa¢ poszczegodlne informacje, ktore
miatyby w jego ocenie spemiaC przestanki warunkujgce uznanie danej informacji za tajemnice przedsigbiorstwa,
zastrzegajgc jako tajemnice przedsigbiorstwa cate ztoZzone przez siebie pismo wraz z zatgcznikami.

Odwolujacy podkreslli ze nie stanowi uzasadnienia zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
powolywanie sie przez PIWIOS sp. z 0.0. na blizej nie sprecyzowaneknow-how (m.in. polityka cenowa, polityka
pozyskiwania kontraktow, polityka wewnetrzna) ani tez na strategie cenowg wykonawcy, w sytuacji, gdy zaoferowana
przez niego cena jest indywidulanie kalkulowana na potrzeby niniejszego postepowania - zgodnie z s.i.w.z. na podstawie
przedmiaru robét zatgczonego przez zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego, zastrzeganie catego dokumentu obejmujacego wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny
nie jest wiarygodne. PodkreSlenia wymaga, ze to nie dany dokument podlega zastrzezeniu jako tajemnica

przedsiebiorstwa, a informacja jako taka. PIWIOS sp. z 0.0. powinien dokonaé zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w odniesieniu do poszczegolnych informacji zawartych w dokumencie, nie za$ catosci dokumentéw. Kwestig

podstawowg W niniejszej sprawie jest fakt, Ze ocena winna dotyczy¢ kazdej zastrzeganej informaciji. Nie mozna sie

zgodzi¢ z PIWIOS sp. z o.0., ze za informacje stanowigca tajemnice przedsigbiorstwa nalezy uzna¢ sposob budowy
ceny oferty. Zgodnie z pkt Ill.6 s.i.w.z., zataczony do dokumentacji przetargowej przedmiar robot stuzy wylgcznie jako
materiat pomocniczy dla wykonawcy w celu wyliczenia ceny ofertowej i sporzadzenia kosztorysu ofertowego

stanowigcego zatgcznik do umowy. Wykonawcy byli wiec zobowigzani skalkulowa¢ cene oferty w oparciu o zatgczony

przedmiar robét. Budowa ceny, na ktérg wskazuje PIWIOS sp. z o.0., sklada sie z niezmiennych jednostek liczbowych
wskazanych przez zamawiajgcego, do ktérych wykonawcy przedktadajg poszczegdine jednostki cenowe - ktére mogg

zaoferowac. W ocenie odwolujgcego, o ile mozna bra¢ pod uwage jako tajemnice przedsiebiorstwa np. nazwe dostawcy
danego produktu, ktory wykonawca oferuje w korzystnej cenie, o tyle sama cena jest elementem jawnym.

Odwotujgcy stwierdzit, ze PIWIOS sp. z 0.0. powinien wykazaé, Zze zastrzegane przez wykonawce informacje majg
rzeczywistg wartos¢ gospodarczg, a nie sg jedynie gotostownym hastem. Wskazatl, ze wartoS¢ gospodarcza moze
wyraza¢ sie w sposoéb pozytywny - poprzez wycene okreSlonego dobra jako wartoSci niematerialnej i prawnej
(przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego
trwate zastosowanie i kreujgcego pewng warto$¢) posiadajgcg okreslong warto$¢, dajgcg sie ujgé w okreslonych
jednostkach pienieznych (wycenié¢), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu warto$ci.
Przejawem tej wartosci moze by¢é w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponie$¢ w
razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw. Istotne jest rowniez, ze za informacje
posiadajgce dla wykonawcy warto§¢é gospodarczg nalezy uznaé tylko takie informacje, ktére stanowig wzglednie staty
walor wykonawcy, dajgcy sie wykorzystaé wiecej niz raz, a nie zbidr okreslonych danych, zebranych na potrzeby
konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem .

Odnoszac sie do zarzut dotyczacy razaco niskiej ceny w ofercie PIWIOS sp. z 0.0., odwotujgcy wskazat, ze
zamawiajgcy w sposob nieuprawniony odmowit odwotujgcemu wgladu do wyjasnien PIWIOS sp. z 0.0. obejmujgcych
wyjasnienia wykonawcy w przedmiocie zaoferowanej przez niego ceny, w zwigzku z czym odwotujgcy zostat

pozbawiony mozliwosci realnego odniesienia sie do oferty PIWIOS sp. z 0.0. i musi opiera¢ sie na pewnych ogéinych
zatozeniach i domniemaniach.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy wskazat, ze obowigzkiem wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu byto
obliczenie ceny oferty uwzgledniajgc catg dokumentacje przetargowg, w tym projekt budowlany, pozwolenia oraz
przedmiar, ktéry stuzy¢ ma sporzgdzeniu poréwnywalnych ofert. Ow przedmiar stuzyt réwniez zamawiajgcemu do
sporzagdzenia kosztorysu inwestorskiego, na podstawie ktérego zamawiajgcy dokonat oszacowania wartosci
zamoOwienia. Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia kwote: 3 583 498, 74 ziote brutto
(stownie: trzy miliony pieCset osiemdziesiat trzy tysigce czterysta dziewiecdziesigt osiem ztotych i 74/100). Przedmiar
zostat sporzagdzony przez doswiadczong osobe kosztorysanta, a nastepnie zostat dodatkowo zweryfikowany i
poprawiony przez drugiego kosztorysanta z ramienia zamawiajgcego, co wyraznie minimalizuje ryzyko ewentualnych
btedéw obliczeniowych. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu zaakceptowali s.iw.z. i zalgczone do niego
dokumenty, w tym przedmiar, nie wnoszgc do niego uwag. Sg oni wiec zobowigzani, w tym PIWIOS sp. z 0.0. do



skalkulowania oferty w oparciu o poszczegdlne pozycje z przedmiaru. W tym wiec zakresie wykonawca nie jest
uprawniony zmniejszy¢ poszczegolnych pozycji, nawet jezeli w jego ocenie nie sg one prawidtowo przedstawione.

Odwotujgcy przypuszcza, ze PIWIOS sp. z 0.0. nie dokonat prawidiowego skalkulowania catego przedmiotu zaméwienia,
ktéry zostat okreSlony w dokumentacji postepowania. Cena oferty musi uwzgledniaé wszystkie wymagania
zamawiajgcego okreslone w s.i.w.z. oraz obejmowac wszelkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia. Udostepnienie

przez zamawiajgcego przedmiaru rob6t nie zwalnia wykonawcy od obowigzku skalkulowania ceny oferty w oparciu o

dokumentacje projektowa, STWIORB i projekt umowy, jak rowniez uwzglednienia wszystkich robot i kosztow. S.i.w.z.
nigdzie nie zawiera postanowien, ktére umozliwiatoby okreslenie innych ilosci niz te wskazane w dokumentaciji

przetargowej. Odwolujgcy podkreslit, ze nawet przy cenie ryczattowej przedmiot zamowienia winien zosta¢ prawidtowo
wyceniony, w sposoéb $cisle okreslony przez zamawiajgcego, a zgoda na to, aby niektérzy wykonawcy nie stosowali sie

do ogodlnych zatozen s.iw.z. jest niezgodna z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw (art. 7

ust. 1 ustawy Pzp). PIWIOS sp. z 0.0. nie miat wiec mozliwosci zaoferowania tak niskiej ceny, przy zatozeniu ze do
prawidtowe;j realizacji przedmiotu zamdwienia bedzie wystarczajgcy mniejszy zakres robot czy materiatbw. Ewentualne

oszczednosci musiatyby wynika¢ z okoliczno$ci dostepnych wylgcznie temu wykonawcy, jak np. liczne i wysokie rabaty

na materialy, wiasne zaplecze sprzetowe. Przy czym nie wystarczy jedynie przywotanie, ze wykonawca dysponuje

okreslonymi rabatami czy sprzetem albo kadrg - bez konkretnej kalkulacji jak dane okolicznosci wptywajg na ksztait

ostatecznej ceny. Ogdine stwierdzenia nie poparte zadnymi konkretnymi kwotami mogg co najwyzej uzupeiac

konkretne i szczegotowe analizy i wyliczenia, jednak nie moga stanowi¢ wyjasnien samych w sobie.

Odwolujacy wskazat,, ze wyjasnienia PIWIOS sp. z o.0. zawierajg kalkulacje ceny ofertowej, w ktorej podane sg kwoty
dopasowane do danego stanu faktycznego sprawy, nie majgce pokrycia w rzeczywistosci. Zdaniem odwotujgcego w
przypadku PIWIOS sp. z 0.0. nie zachodzg jakiekolwiek istotne, szczegoline okoliczno$ci - w zakresie postepowania
objetego tym odwotaniem - wiasciwe tylko temu wykonawcy, ktére mogtyby pozwoli¢ mu wyceni¢ przedmiot zamoéwienia
na az tak niskim poziomie. Zauwazyt, ze w niniejszym postepowaniu, oprécz PIWIOS sp. z o0.0. oferty zostaly ztozone
przez czterech innych wykonawcow majgcych doswiadczenie w wykonywaniu robét budowlanych, w tym
kanalizacyjnych, ktorzy réwniez dysponujg witasnymi zasobami, sprzetem, doswiadczong kadrq speCJallstow i oraz
korzystajg z rabatow na materialy, na porownywalnym poziomie. PIWIOS sp. z 0.0. nie wyrézniajg tutaj zadne
szczegdlne uwarunkowania. Odwolujgcy przypuszcza, ze PIWIOS sp. z 0.0. nie podat zadnych konkretnych przyktadow
istnienia obiektywnie wtasciwych i wyjgtkowych dla tego wykonawcy czynnikbw wplywajgcych na tak znaczne obnizenie
ceny - dlatego wykonawca zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa cate swoje wyjasnienia, aby uniemozliwi¢ innym
wykonawcom zweryfikowanie jego ceny. Odwotujgcy przypuszcza, ze w wyjasnieniach brak jest dowodéw do kalkulaciji
ceny, z ktérych by jednoznacznie wynikato ze przedstawiona cena jest ceng realng, wynikajgcg z rzeczywiscie
ponoszonych kosztow i uwzgledniajgcg zysk.

Odwolujgcy zauwazyt, ze zamawiajacy, celem budowy kanalizacji sanitarnej w miejscowos$ci Chrzgstawa Mata zamiescit

dwa ogtoszenia o zamowieniu publicznym. Pierwsze ogtoszenie o nr 609078-N-2018 ukazato sie w dniu 28 sierpnia 2018

r. Jego przedmiotem byta ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej (grawitacyjnej) dla miejscowosci Chrzgstawa Mata (etap | i
etap Il)”. Drugie ogtoszenie o nr 591185-N-2020 ukazato sie w dniu 30 wrzesnia 2020 r. Jego przedmiotem byta ,Budowa
odcinka grawitacyjnej sieci kanalizacyjnej, sanitarnej o tgcznej diugosci ok. 2,3km wraz z ttocznig $ciekow bytowych (P2)

i rurociggami ttocznymi ok. 0,3km w miejscowo$ci Chrzgstawa Mata gm. Czernica (etap lll - zlewnia ttoczni P2)". W obu
przypadkach jako najkorzystniejsza wybrana zostata oferta PIWIOS sp. z 0.0.

w przypadku pierwszego zamdwienia, na podstawie zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty w przetargu
nieograniczonym z dnia 18 wrzesénia 2018 . (zatgcznik nr 4b) PIWIOS sp. z 0.0. uzyskato naJW|ekszq ilos¢ punktow za
cene ofertowg 3.993.379,50 ziotych brutto. W informacji z otwarcia ofert z dnia 12 wrzesnia 2018 r. zamawiajacy
zadeklarowat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote w wysokosci 1.650.000 ztotych brutto.
Cena ofertowa stanowi w tym przypadku 242,02% deklarowanej kwoty zamawiajgcego. W przypadku drugiego
zamoéwienia, na podstawie zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty w przetargu nieograniczonym z dnia 27
pazdziernika 2020 r. PIWIOS Sp. z 0.0. uzyskato najwiekszg ilos§¢ punktéw za cene ofertowg 1.968.748,95 ziotych brutto.
W informacji z otwarcia ofert z 15.10.2020 r. Zamawiajgcy zadeklarowat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia kwote w wysokosci 3.583.498,74 PLN brutto. Cena ofertowa stanowi w tym przypadku 54,93% deklarowanej
kwoty zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze dla obu zamoéwien - pierwszego obejmujgcego etapy | i Il oraz drugiego obejmujgcego etap Il -
zakresy rzeczowe robét sg porownywalne. Nieporéwnywalne sg za to oferty finansowe, jakie ztozyt PIWIOS sp. z 0.0. w
obu postepowaniach. Jezeli poréwnamy cene 3.993.379,50 ziotych brutto z | przetargu z kwotg 1.968.748,95 ztotych

brutto z drugiego przetargu, to okazuje sie, ze rdéznica pomiedzy nimi wynosi 2.024.630,55 zfotych brutto, czyli wigcej niz

kwota zaoferowana przez PIWIOS sp. z 0.0. w drugim przetargu.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze od pierwszego z przetargdbw mineto juz dwa lata przez co zmianie ulegta ptaca minimalna:

-Ptaca minimalna brutto w 2020 roku wynosi 2600 zt, co przektada sie na minimalng stawke godzinowag wynoszacg 17 zt
brutto.

-W 2018 roku ptaca minimalna wynosita 2100 zt brutto, a stawka godzinowa wyniosta 13,70 zt. Wedlug SEKOCENBUDL
- Osrodka Wdrozen Ekonomiczno-Organizacyjnych Budownictwa Srednie stawki robocizny kosztorysowej w robotach
obejmujacych zadania, ceny pracy sprzetu oraz narzuty na Dolnym Slgsku zmienity sie w tym czasie w sposéb
nastepujacy:

Il kwartat 2018 I kwartat 2020 Zmiana w %
Wartosc robocizny 16,08PLN 18.23PLN + 13,34
Koszty posrednie 63,80% 64,70% +1,41
Koszty zakupu 7,60% 7,90% +3,94
materiatéow
zysk 10,40% 11,00% +5,76




W ocenie odwotujgcego, nie wydaje sie by cena ofertowa w niniejszym postepowaniu (Il przetarg) byta realna, bowiem
wigzataby sie z drastycznym spadkiem wynagrodzenia pracownikéw, co przy znaczgcym wzro$cie parametru, jakim jest
ptaca minimalna, nie wydaje sie mozliwe. Na kazdg cene ofertowg skiladajg sie trzy gtdwne parametry: wartos¢
robocizny, warto$¢ pracy sprzetu oraz warto§¢ materiatow niezbednych dla wykonania zadania.

W przypadku robocizny wykonawca moze zatozy¢ ptace minimaing powigkszong o koszty posrednie i zysk, i tak pewnie

byto w przypadku oferty PIWIOS sp. z 0.0. Zaktadajac, ze robocizne policzono na poziomie 12,00 PLN/h bez narzutow tc
oznacza, ze z narzutami Kp=50% i zyskiem Z=10% uzyskamy stawke 19,80 ztotych/h netto. Biorac pod uwage, ze

realizacja kontraktu wymaga 29.153 godzin pracochtonno$ci robocizna ogétem wyniesie:

29.153h x 19,80PLN/h = 577.229,40PLN netto x 1,23 = 709.992,16 ztotych brutto.

Kolejna pozycja to materialy, ktérych ceny nawet przy posiadanych rabatach w hurtowniach bedg podobne, ale z
pewnoscig wyzsze w porownaniu do cen z roku 2018. W przypadku oferty odwotujacego, cena ta stanowi sume, na ktorg
sktadajg sie materiaty podstawowe (zatgcznik nr 6) o wartosci 368.817,53 ztotych brutto, wartos¢ tloczni w wysokosci
321.030,00 ztotych brutto oraz materiaty pozostate o warto$ci 207.908,38 ztotych brutto, co daje razem 897.755,91
zfotych brutto, ktore nalezy powiekszy¢ o koszty zakupu, zaktadajac 8%, daje to kwote 969.576,38 ztotych brutto.

Do pozyciji tej nalezy doliczy¢ ustugi obce, na ktore sktadajg sie:

1)wykonanie Scianek szczelnych (zatgcznik nr 8) - 59.197,00 PLN brutto;
2)obstuga geodezyjna - 30.750,00PLN brutto;

3)kamerowanie i czyszczenie kanatéw - 41.820.00PLN brutto;

4)proby szczelnosci - 8.000.00PLN brutto,

5)odtworzenie nawierzchni bitumicznych - 110.451,00PLN brutto,

6)wykonanie przewiertow sterowanych - 78.120.00PLN brutto.

Suma tych pozyciji daje kwote - 328.338,00 ztotych brutto.

Po zsumowaniu warto$ci robocizny, materiatéw i ustug obcych uzyskujemy kwote:
709.992,16PLN+969.576,38PLN+328.338,00PLN = 2.007.906,54 ztotych brutto.

Odwotujacy wskazat, ze biorgc pod uwage, ze PIWIOS sp. z 0.0. zlozylo oferte opiewajgcg na kwote 1.968.748,95
ztotych, na prace sprzetu nie pozostaje juz nic, bowiem wartos¢ robocizny, materiatdw i ustug obcych przekroczyta
budzet PIWIOS sp. z 0.0. 0 kwote 39.157,59 ziotych brutto.

Odwotujacy podkreslit, ze zaréwno on, jak i PIWIOS sp. z 0.0. pracujg na podobnym sprzecie, koszt jego eksploataciji w
tozsamych warunkach jest poréwnywalny. Koszty ponoszone na paliwo z pewnoscig sg na bardzo podobnym poziomie,
tym samym nalezy zatozy¢, ze minimalny koszt pracy sprzetu nie powinien byé nizszy niz 375.000,00 ztotych brutto.

Z powyzszych kalkulacji wynika, ze PIWIOS sp. z 0.0. nie doszacowat swej oferty o okoto:
375.000,00PLN + 39.175.59PLN = 414.175,59 zfotych brutto.

Odwotujgcy podkreslit, Zze wszystkie zatozenia przyjete do powyzszych wyliczen sg jedynie hipotetyczne (zastrzezono
cate wyjasnienia w przedmiocie razaco niskiej ceny PIWIOS sp. z 0.0.) i wynikajg z dotychczasowych do$wiadczen
odwolujacego. Odwotujgcy do ztozonej przez siebie oferty przyjat w niektdérych pozycjach odmienne, wiasciwe tylko dla
niego zalozenia czego dowodem jest kwota jaka zostata zaoferowana w przetargu w wysokosci 3.038.850,28 ziotych
brutto.

Odwolujacy wskazat, ze posiada wiasny sprzet niezbedny do wykonania zadania w postaci koparek, koparko-tadowarek,
tadowarek, wywrotek, samochodéw skrzyniowych, zageszczarek, szalunkéw systemowych do wykopow, pomp do
odwadniania wykopéw itp. Zatrudnia 30 pracownikbw na umowe o prace, w tym kadre inzynieryjno-techniczna,
posiadajgc bardzo bogate doswiadczenie w realizacji tego typu robét zdobyte w trakcie 35 lat istnienia firmy. Z
technicznego punktu widzenia przy podobnym zakresie robot, uzytych materiatéw, technologii wykonywania prac oraz
geologii gruntbw uwarunkowanych realizacjg w tej samej miejscowosci - nie wida¢ racjonalnych przestanek, dla ktérych
cena zaoferowana w |l przetargu byta tak drastycznie zanizona w stosunku do ceny | przetargu.

Zamawiajgcy na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej wniést o oddalenie odwotania w catoSci i zasadzenie kosztoéw
postepowania odwotawczego w tym kosztéw reprezentacji przed Izba.

Zamawiajgcy wskazat na art. 180 ust. 2 ustawy P.z.p. i stwierdzit, Zze w zakresie zarzutu 1 odwotanie nie jest
dopuszczalne. Odwolujacy stosuje zbyt szerokg interpretacje przepisu dotyczgcego mozliwosci wniesienia odwotania w
zakresie obliczenia oferty. W tym zakresie odwotanie powinno zosta¢ odrzucone.

Zamawiajgcy wskazat jednak, ze udostepnit wszystkie dokumenty, ktére moégt udostepnic. W jego ocenie, nie mozna
powiedzie¢, ze przystepujgcy nie zastrzegt skutecznie tajemnicy przedsiebiorstwa. W dokumentacji znajdowaly sie
informacje handlowe, oferty handlowe, informacje biznesowe przystepujgcego.

Odnoszac sie do 2 zarzutu stwierdzit, ze wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny.
Ztozone wyjasnienia zamawiajgcy poddat analizie. W jego ocenie przystepujacy nie zaoferowat ceny razgco niskiej,
poréwnanie cen ofert z 2018 r., do tego postepowania jest niedopuszczalne i nie moze stanowi¢ dowodu na razgco niskg
cene. W 2018 r. ceny byly na wysokim poziomie. Tamto postepowanie nie jest poréwnywalne z aktualnym. Doszto tam
miedzy innymi do wycofania zgdd przez wiascicieli nieruchomosci, co miato wyplyw na cene. Wskazat, ze zgodnie z art.
190 ust 1a ustawy P.z.p., ciezar dowodu w zakresie ceny spoczywa na wykonawcy, ktérego oferty dotyczy zarzut.

Przystepujacy na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawczg oSwiadczyt, ze podziela stanowisko zamawiajgcego.
W skazat, ze dokonat prawidtowej wyceny oferty i prawidtowo zinterpretowat przepis art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p. W zat. nr.



9 w sposdb szczegotowy wyjasnit, dlaczego informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Wskazat wszystkie
czynnosci, ktére podjat w celu zachowania tajnosci. Wyjasnit, ze zawierajg one szereg informacji. Stwierdzit, ze dowody i
wyjasnienia w pismach z 16 pazdziernika 2020 r., sg bardzo precyzyjne i szczegdlowe i wyjasniajg, ze cena
przystepujacego jest realna.

Odnoszac sie do argumentacji dotyczacej cen z 2018 r., stwierdzit, ze zalezy to od sytuacji ekonomicznej i gospodarczej
oraz cen zawartych SekocenBud. Szacunki zamawiajgcych sg na ogét spoznione. Tak byto w 2018 r. W 2020 r. sytuacja
jestinna, zwigzana miedzy innym i z Covid-em. Szacunki zamawiajacych nie nadgzajg za cenami rynkowymi.

Stwierdzit, ze wyjasnienia byly szczegdtowe i zawieraly szereg dowoddéw. Podniést, ze ma doswiadczenie w realizacji
takich zamoéwien, ma zatem wiedze, jak nalezy skalkulowa¢ oferte. Wskazat, ze postepowanie jest ryczattowe,
wyliczenia zrobit szczegbtowe i dat temu wraz w informacjach zfozonych zamawiajgcy. Wnidst o oddalenie odwotania i
popart stanowisko zamawiajgcego dotyczgce odrzucenia zarzutu nr 1.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przystepujgcy w ofercie zaproponowat wykonanie zaméwienia za cene 1 968 748,95 zt brutto, co stanowi kwote
mniejsza niz 70,00% kwoty 3 583 498,74 zt brutto wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i
ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania.

Pismem z dnia 15 pazdziernika 2020 roku zamawiajgcy wezwat przystepujacego na podstawie art. 90 ust. 1 i 1a ustawy
P.z.p. do ztozZenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny.

W dniu 16 pazdziernika 2020 roku przystepujgcy ztozyt wyjadnienia wraz z zatgcznikami. Ztozone dokumenty zostaty
przez niego zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. W pismie, w ktérym przystepujgcy uzasadnit dokonane
zastrzezenie (oznaczonym jako dowdd nr 9), wskazat, co nastepuje:

Jak wskazuje przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert
lub wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Zze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zawarte w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp postanowienie umoZlivia
wykonawcom zastrzezenie informacji niepodlegajgcych udostepnieniu.

Ponadto, zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwofawczej, zastrzezeniu podlegajg rowniez informacje, ktérych
potrzeba przedstawienia Zamawiajgcemu pojawita sie dopiero po uptywie terminu sktadania ofert. W sposéb powyzszy
KIO orzekta m. in. W wyroku 15 kwietnia 2019 r., KIO 545/19: ,Przepis art. 8 ust. 3 p.z.p., okresla moment, w ktérym
wykonawca obowigzany jest zastrzec i wkazac¢ zasadno$¢ utajnienia danych informacji zawartych w ofercie, wskazujgc,

1z powinno to nastgpi¢ najpdzZniej do uptywu terminu sktadania ofert. W odniesieniu do dokumentow przedstawianych na
pozZnigjszych etapach postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego nalezy przyjgc, ze zasadno$¢ zastrzezenia

zawartych w nich informacji musi by¢ wykazang wraz ze ztozeniem takiego dokumentu”,

Jerzy Pierég wyrazit w swoim komentarzu stanowisko (Prawo zamowien publicznych. Komentarz, red.Jerzy Pierog, wyd.
13, 2015), ze: ,WYystarczajgce dla skuteczno$ci zastrzezenia jest samo ztoZzenie oSwiadczenia ze wskazaniem konkretnej
czesci podlegajgcej temu zastrzezeniu t...)".

W podobnym tonie wypowiadajg sie art. Dr art. Ewa Nowiiska i art. Dr art. Michat du Vall (Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Komentarz, red. Art. Dr art. Ewa Nowiiska i art. Dr art. Michat du Vall, wyd. 6, 2013): ,Dla
uruchomienia ochrony wskazanej w komentowanym przepisie (przyp. Art. 11 ust. 4 u.z.n.k.) konieczne jest zatem, aby
dana informacja byta poufna, a wiec nieujawniona. W tym celu powinna by¢ odpowiednio zabezpieczona. Nadfo
informacje takg powinna cechowac blizej nieokreslona «warto$¢ gospodarczax. "

Jak wynika z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2019 r,,
poz. 1010, ze zm., dalej rowniez zwanej: ,Uznk’) przez informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore jako catos$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu
i zbiorze ich elementdw nie sq powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy
zachowaniu naleZytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Aktualne brzmienie art. 11 ust. 2 Uznk jest skutkiem implementacji art. 2 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady (UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how i nigjawnych informacji
handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich | bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem, w
Swietle ktdrego tajemnica przedsiebiorstwa oznacza:

Jinformacje, ktére spetniajg wszystkie nastepujgce wymogi:

a) sg poufne wtym sensie, Ze jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawie i zbiorze ich elementdw nie sg og61nle znane lub
fatwo dostepne dla osob z kregow, ktore zwykle zajmujg sie tym rodzajem informacji; b) majg warto$¢ handlowg dlatego,
Ze sg objete tajemnicg;

c) poddane zostaty przez osobe, ktéra zgodnie z prawem sprawuje nad nimi kontrole, rozsgdnym, w danych
okolicznosciach, dziataniom dla utrzymania ich wtajemnicy;"

W motywach dyrektywy wskazano na koniecznoS$c¢ przyjecia jednolitej definicji tajemnicy przedsigbiorstwa: ,Nalezy
przyjac jednolita definicje tajemnicy przedsiebiorstwa bez ograniczania zakresu ochrony przed przywtaszczeniem. Taka
definicja powinna zatem by¢ sformutowana w sposob uwzgledniajgcy know-how, informacje handlowe i informacje
techniczne w przypadkach, w ktorych istnigje zaréwno uzasadniony interes w utrzymaniu poufnosci, jak i uzasadnione
oczekiwanie, ze taka poufno$¢ zostanie zachowana. Ponadto taki know-how lub informacje powinny mie¢ rzeczywistg lub
potencjalng warto$¢ handlowg. Takie Informacje lub know-how powinny by¢ uwazane za informacje o wartosci handlowej
wowczas, gdy przyktadowo ich bezprawne pozyskiwanie, wykorzystywanie lub ujawnianie moze spowodowac szkody dla
interesow ktéra zgodnie z prawem sprawuje nad nimi kontrole, szkodzac jej naukowemu lub technicznemu potencjatow,
interesom gospodarczym lub finansowym, pozycji strategicznej lub zdolnosci do konkurowania.”



Z powyzszych motywdw dyrektywy jasno wynika, ze jednym z celow jej przyjecia jest rozszerzenie ochrony tajemnicy
przedsigbiorstwa. Dodatkowo ustawodawca europejski w motywach ww, dyrektywy wprost okreslit jak wazne i warto$ciowe
dla przedsigbiorcy sa informacje i know-how ktdre stanowig o jego rynkowej przewadze konkurencyjnej. Zgodnie z
motywem 1 preambuty dyrektywy: ,Przedsigbiorstwa i instytuty badawcze o charakterze niekomercyjnym inwestujg w
pozyskiwanie, opracowywanie j wykorzystywanie know-how i informacji, ktére sg walutg gospodarki opartej na wiedzy oraz
zapewniajg przewage konkurencyjng. Inwestycja w tworzenie i wykorzystywanie kapitatu intelektualnego jest czynnikiem
decydujgcym dla konkurencyjnosci i osiggnie¢ wynikajgcych z innowacyjnosci na rynku."

Z kolei w motywie 2 dyrektywy podkreslono jak ogromng warto$¢ ma tajemnica przedsigbiorstwa, skutkiem czego
podlega¢ powinna ona szczegolnej ochronie: ,Przedsigbiorstwa, niezaleznie od ich wielkosci, uznajg tajemnice
przedsigbiorstwa za rownie warto$ciowe jak patenty i inne rodzaje praw wtasnoSci intelektualnej. Wykorzystujg one
poufnosc¢ jako narzedzie zarzgdzania konkurencyjnoscig przedsiebiorstw i Innowacjami w dziatalnosci badawczej, a takze
do szerokiej gamy informacji, wykraczajgcych poza wiedze techniczng | dane handlowe, takich jak informacje dotyczgce
klientéw i dostawcow, biznesplany oraz badania i strategie rynkowe. (...) Poprzez ochrone tak szerokiego zakresu know-
how i informacji na temat przedsiebiorstwa, bez wzgledu na to, czy rownoczesnie z prawami wlasnosci intelektualnej, czy
zamiast tych praw, tajemnice przedsiebiorstwa pozwalajg tworcom i innowatorom na czerpanie korzysci z ich tworczosci i
innowacji, a co za tym idzie sq szczegolnie wazne zarowno dla konkurencyjnosci przedsigbiorstw; jak i dla badan i rozwoju
oraz osiggnie¢ wynikajgcych z innowacyjnosci. "

Aby informacje zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa, w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, muszg zostac spetnione nastepujgce przestanki:

1)informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstw posiadajg wartos$¢ gospodarczg,

2)informacje jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob,

3)podjeto co do tych Informaciji, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Pomimo nowelizacji ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji aktualno$¢ zachowuje przywofane w niniejszym pismie
stanowisko Krajowej I1zby Odwotawczej odnos$nie zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego. Co wiecej tajemnica przedsiebiorcy ulegta wzmoZonej ochronie, co nie moze by¢ pominiete przy
ocenie zastrzeZenia tajemnicy przedsigbiorcy w $wietle ustawy Pzp w aktualnym stanie prawnym.

KIO w swym wyroku z dnia 8 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt: KIO 2079/10), uznata, ze: ,nformacja ma charakter
technologiczny, kiedy dotyczy najogolniej rozumianych sposobow wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod
dziatania. Informacja handlowa obejmuje, najogélniej uimujgc, catoksztatt doswiadczeri i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsigbiorstwa, nie zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym.(...) Taka informacja staje sie
tajemnicg przedsiebiorstwa, kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych két odbiorcow
konkurentéw i wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli, cho¢by tylko dorozumianej, informacja
moZze by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnica.

Zgodnie ze stanowiskiem Stanistawa Softysinskiego, (Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, red. Art.
Dr art. Janusz Szwaja, wyd. lll, 2013): ,Postuginanie sie klauzulami poufno$ci przez dysponenta tajemnicy
(przedsiebiorce) stanowi réwniez dowod dokonania przez przedsiebiorce niezbednych dziatan, ktdre zmierzajg do
zachowania stanu tajemnicy.”

1. WYKAZANIE PRZEStANEK, O KTORYCH MOWA W ART. 11 UST. 2 USTAWY O ZWALCZANIU NIEUCZC
KONKURENCJI

1) Informacja ma charakter techniczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada warto$ci gospodarcze.

PIWIOS wskazuje, ze przedmiotowe wyjasnienia majg dla Spétki charakter gospodarczo-handlowy oraz organizacyjny
przedsigbiorstwa. Zawerajg one szczegdfowe informacje na temat stosowanej przez Spétke polityki cenowsej, polityki
pozyskiwania kontraktow, polityki wewnetrznej jej przedsigbiorstwa. Dodatkowo, pokazujg, w jaki sposéb PIWIOS
organizuje prace przedsiebiorstwa i jaki model stosuje.

Na podstawie tych informacji inne firmy konkurencyjne mogg powzigc informacje o potencjale Spétki, jej powigzaniach
handlowych, sposobie organizacji jej przedsiebiorstwa, przyjetej metodologii dziatania i doboru specjalistéw skierowanych
do realizacji umowy jak i wszystkich innych elementach, ktére de facto przesadzajg o pozycji rynkowej danego podmiotu.
Powyzsze informacje to wyraz wiedzy i do$wiadczenia zdobywanych przez wiele lat funkcjonowania Spdtki na rynku
zwigzanym z przedmiotem zamowienia.

Powyzsze informacje to wyraz wiedzy i do§wiadczenia zdobywanych przez PIWIOS na rynku. Tym samym przedstawione
przez Spotke wyjasnienia stanowig know-how Spdétki, wobec czego sg informacjami o charakterze technologicznym oraz
organizacyjnym przedsiebiorstwa i posiadajg dla Spdétki ogromng wartos¢ gospodarcza.

Wiedza o ww zagadnieniach powzieta przez konkurentow Spotki moze miecC negatywny woptyw wlasnie na ww pozycje

rynkowg PIWIOS, znacznie jg ostabiajgc, i uniemozliwvic Spotki udziat w procedurach publicznych i niepublicznych i tym
samym zdobywanie kontraktow Dla wiekszosci firm w tym dla Spdtki informacja o sposobie budowania strategii
finansowej i cenowej jest jednym z najcenniejszych sktadnikéw know-how: Informacje na temat kontrahentéw, partnerow i

ich zasad wspdfpracy nie sg powszechnie dostepne, ani rdwne (standardowe) dla omawianego rynku.

W odniesieniu do zadan realizowanych na rzecz podmiotow publicznych, co prawda umowy dotyczgce realizacji takich
zadan co do zasady podlegajg udostepnieniu, co nie znaczy, ze bedzie to miato miejsce wkazdym przypadku.

Jak wskazuje sie w doktrynie, ustawa z 6.9.2001 r. o dostepie do informacji publicznej (. Dz. U. Z 2018 r. Poz. 1330 ze
zm.) wskazuje, ze podstawg odmowy udzielenia informacji publicznej moze by¢ réwniez ochrona tajemnic przedsiebiorcy
(zob. Art. 5 ust. 2). Powotana ustawa uzywa terminu ,fajemnice przedsiebiorcy’, a nie ,przedsiebiorstwa”. W orzecznictwie
pojawit sie poglad, ze zakresy tych poje¢ nie sq w petni tozsame. Zob. Np. Wyr. WSA w Warszawie z 8.6.2017 r. (I
SA/Wa 118/17, Legalis): ,pojecia te w zasadzie pokrywajg sie zakresowo, choc tajemnica przedsiebiorcy w niektorych



Sytuacjach moze byc¢ rozumiana szerzej; wyr. NSA z 16.2.2018 r. (I OSK 852/16, Legalis): .pojecia tajemnicy
przedsigbiorstwa” i ,tajemnicy przedsigbiorcy” nie sq w petni tozsame”. Zob. Jednak wyr. WSA w todzi z 11.4.2018 r. (I
SA/td 125/18, Legalis): ,Informacja publiczna odnoszgca sie do danych bedacych w posiadaniu przedsigbiorcy podlega
udostepnieniu, gdy nie jest objeta ochrong wynikajgcag z art. 5 ust. 2 u.d.i.p. wzwigzku z art. 11 ust. 4 u.z.n.k.”; podobnie
wyr. WSA wKrakowie z 8.2.2018 r. (Il SA/Kr 1229/17, Legalis).

Ponadto, fakt uznawania umow o realizacje zamowen publicznych za informacje publiczng, nie oznacza, ze wszystkie
informacje podlegajgce zastrzeZeniu tajemnicy przedsiebiorstwa w przysztych postepowaniach zostaty w takich umowach
ujawnione. W tresci takich umoéw nie sg na ogét ujawniane konkretne czynnosci dokonywane kazdego dnia w celu
realizacji zamdwienia, osoby stanowigce personel wykonawcy, realizujgcy przedmiotowe zamdwienie oraz szczegotowe
informacje o elementach cenowych sktadajgcych sie na cene catkowitg oferty. Skoro ww Informacje nie byty ujawniane w
umowie na realizacje zamowienia publicznego, ich dane nie bedg stanowity informacji publicznodostepnych, zatem nie
mogg by¢ z zatoZenia uznawane za takie informacje przez Zamawiajgcego.

Ponadto, PIWI0S z ostroznosci podnosi, ze pomimo faktu, iz cze$¢ informacji dotyczacych sposobu budowy ceny moze
by¢ jawnych, to na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ochronie podlega takze zbidr informacji jako
catos¢ bez wzgledu na moZliwosc¢ jawnosci okreslonych jego elementow.

Takim zbiorem dla Spotki jest sposob budowy ceny oferty. Spétka wskazuje, Ze zbior ten stanowi tajemnice jego
przedsigbiorstwa. Tym samym uznac nalezy, Zze zastrzezone informacje bezsprzecznie majg dla PIWIOS charakter
technologiczny, gospodarczy | organizacyjny przedsiebiorstwa.

2) Informacje, jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob.

Odnoszgc sie do drugiej sposrod przestanek, o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji wskazac nalezy, Zze wynikajg z niej nastepujgce wnioski:

1) ocenie czy mamy do czynienia z tajemnicg przedsigbiorstwa podlega informacja jako cafo$¢ jak i zbidr
poszczegolnych informacji, gdyZz wasnie szczegdine, konkretne ich zestawienie i wzajemne powigzania mogg ujawniac
potencjat wykonawcy i mie¢ realng warto$¢ gospodarczag,

2) informacja nie moze by¢ powszechnie znana lub fatwo dostepna osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji.

Zastrzezone przez PIWIOS jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumenty i o$wiadczenia nie zostaly ujawnione do
wiadomosci publicznej, wtym w szczegdlnosci nie byty publicznie ujawniane jako zespdt (komplet) informacji, w ksztafcie i

tresci tozsamej z przedstawiong w ofercie. Inaczej mowigc, w takim ksztafcie nigdy nie zostaty ujawnione do wiadomosci

publicznej”.

Spétka podkresla, iz z uwagi na wskazany powyzej szczegdlny charakter informacji, zawartych w zastrzeZzonych
dokumentach, a takZe okoliczno$¢, Zze w normalnym toku dziatania (art. za posrednictwem Internetu) nie ma moZzliwosci
ich odnalezienia (przy jednoczesnym zastrzeZeniu, Ze Zzadne z zastrzeZzonych przez Spétke Informacji nie zostang przez
Zamawiajgcego ujawnione).

Ponadto, PIWIOS ograniczyta dostep do informacji majgcych przymiot informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa wytgcznie do niezbednego grona oséb wramach Spofki.

Jak wynika z orzecznictwa KIO i pogladdw doktryny, tajemnica nie traci swojego waloru w przypadku, gdy jest dostepna
okreslonej, limitowanej grupie 0sob, ktorych wiedza w zakresie zastrzezonych informacji jest konieczna w celu
prawidfowego wykonywania czynno$ci. W zwigzku z tym moze sie zdarzy¢, Zze stosunkowo szerokie grono osob moze
posiada¢ wiedze dotyczgcg okreslonych informacji, co nie zmienia faktu koniecznos$ci zachowania tych danych w
poufnos$ci w stosunku do Innych 0séb.

Spdtka ponownie zatem wskazuje, iz zastrzeZone informacje w zaprezentowanej w ofercie formie nigdy w sposéb
publiczny nie byty udostepniane przez PIWIOS (w szczegdlnosci nie byty opublikowane art. na stronach internetowych
PIWIOS, czy podmiotow wspditpracujgcych z Wykonawcg, a takZe nie ustanowiono dla nich publicznego dostepu).

Nowelizacja ustawy o zwalczaniu nieuczcinej konkurencji usankcjonowata wyraZzany od wielu lat w orzecznictwie
obowigzek zamawiajgcego badania tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do zestawienia i zbioru elementéw takiej
informaciji. Tytutem przyktadu nalezy jedynie wskazac:

1)wyrok Sadu Najwyzszego z 22 lutego 2007 r., sygn.. Akt V. CSK 444/2006 oraz Sgdu Okregowego w Warszawie z 31
sierpnia 2012 r., sygn.. Akt. Ca 3061/11, w $wietle ktrych nawet w sytuacji, gdy poszczegdine elementy zbioru informacji
sg jawne, nie decyduje to o odebraniu przymiotu poufno$ci catemu zespotowi Informacji;

2)wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2017 r., sygn.. Akt. KIO 2421/17, w $wietle ktorego: Jakkolwiek pojedyncze informacje o
parametrach technicznych nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa ale zbiér pojedynczych parametrow juz moze
stanowi¢ informacje stanowigcg tajemnice”.

3)Podjecie, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatan w celu utrzymania informacji w poufnosci

W celu wykazania istnienia ostatniej ze wskazanych w art. 11 ust 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
przestanki, a wigc okolicznoSci, ze w stosunku do zastrzezonej informacji podjeto niezbedne dziatania w zakresie

zachowania jej poufnosci PIWIOS wskazuje, Ze w szczegdlny sposob zadbata o zachowanie poufnoSci tych informacji,
miedzy innymi poprzez:

1)zastrzeganie ich jako tajemnica przedsiebiorstwa we wszystkich postepowaniach o udzielenie zamdwienia, w ktorych
Spdtka bierze udziat (a takze, w ktorych wezesniej brata udziat);

2)ograniczenie kregu osob, ktére majg dostep do ww informacji do niezbednego minimum obejmujgcego wytgcznie
pracownikow Spétki i osoby, ktore uprzednio podpisaty ze Spotkg umowe o zachowaniu w poufnos$ci tych informacji;



3)zamieszczanie we wszelkiej korespondencji zwigzanej z informacjami objetymi tajemnicg przedsiebiorstwa, wtym takze
w korespondencji mailowej, klauzuli ,poufne";

4)zabezpieczanie na serwerze Spotki informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa hastem dostepu;

5)zobowigzanie pracownikéw Spétki oraz osob, z ktérymi Spétka wspdipracuje na podstawie umow cywilnoprawnych, do
zachowania w poufno$ci informacji objetych tajemnicg przedsigbiorstwa;

6)cykliczne przypominanie pracownikom Spotki o tresci art. 100 5 2 pkt 4 i 5 Kodeksu pracy, zgodnie z ktorym pracownik
jest obowigzany w szczegdlnos$ci: dba¢ o dobro zaktadu pracy, chronic Jego mienie oraz zachowac¢ w tajemnicy
informacje, ktérych ujawnienie mogfoby narazi¢ pracodawce na szkode, a takze — przestrzegac tajemnicy okreslonej w
odrebnych przepisach;

7)cykliczne przypominanie osobom wspdipracujgcym ze Spotkg na podstawie umow cywilnoprawnych o celu zawartych
umow, a takze o tym, iz ,wazne powody” wypowiedzenia umowy zlecenia w rozumieniu art. 746 § 1 Kodeksu cywinego, to
przede wszystkim utrata zaufania potrzebnego do dalszego wykonywania $wiadczenia oraz dziatania, ktore tg utrate
zaufania uzasadniajg, do umdw wprowadzono postanowienia o obowigzku zachowania poufnosci pod rygorem zapftaty
kary; umownej; za naruszenie;

8)wprowadzenie w Spofce wewnetrznej procedury przetwarzania informacji objetych klauzulg ,fajemnica przedsigbiorstwa”
regulujgcej w szczegolnosci katalog informacji poufnych jak i stosowane przez Spétke sposoby ich zabezpieczenia; 9)
kontrola dostepu:

a)system RCP oraz kontroli dostepu,

b)unikatowe loginy, bezpieczne hasta wazne miesigc, historia logowan oraz rejestrowanie zdarzen na stanowiskach,
c¢)kontrola oprogramowania zainstalowanego na stanowiskach, 10) ruch w sieci:

a)wewnetrzna niewidoczna z Internetu sie¢ komputerowa oparta na protokole TCP/IP z zaporami firewall na stanowiskach,
b)wdrozZzona zasada wiedzy niezbednej — kontrola uprawnien, uprawnienia zgodne z wymaganiami,

¢)VPN do pracy zdalnej, brak udostepnionych RDP na zewnatrz,

11) bezpieczenstwo firmy:

a)Spotka posiada wdroZzong Polityke Bezpieczenstwa z Instrukcjg zarzgdzania systemem informatycznym stuzgcym do
przetwarzania danych osobowych,

b)Spotka posiada Instrukcje postepowania w sytuacji naruszenia ochrony danych osobowych, 12) szyfrowanie poczty:
a)certyfikat SSL,

b)polityka bezpiecznych haset,

c)mozlinos¢ szyfrowania tresci catej wiadomosci,

13)bezpieczeristwo komputerow— wszystkie serwery spétki sq umieszczone w bezpiecznych pomieszczeniach,
14)bezpieczenstwo aplikaciji:

a)prawa uzytkownikow do dostepu do okreslonego oprogramowania sg dostosowywane na podstawie stanowiska.
b)wszystkie komputery Spétki objete ochrong antywirusowa.

Spétka z kazdym pracownikiem i osobami wspofpracujgcymi na podstawie innej, niz stosunek pracy zawiera
Zobowigzania do zachowania tajemnicy stuzbowej.

Dowod:
- wzor Zobowigzania do zachowania tajemnicy stuzbowey.

Katalog podejmowanych dziatan, ktére Spdtka podjeta w celu ochrony poufno$ci informacji jest ciggle rozbudowany i
wielopfaszczyznowy, a ich wspélnym celem jest kompleksowa ochrona i zachowanie w poufnosci informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa.

Jednoczesnie nalezy wskazac, Ze w literaturze przedmiotu nalezyta staranno$¢ przedsigbiorcy nie jest interpretowana
Jjako staranno$¢ absolutna, gdyz: ,sam fakt prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez dtuznika okresSla¢ bedzie
uzasadnione oczekiwania kontrahenta i w konsekwencji miary wymaganej staranno$ci, co nie oznacza, ze chodzit tu o
takie wyjgtkowe miary staranno$ci, ktore odbiegajg od samego ujecia kryterium nalezytej starannosci w stosunkach
cywilnoprawnych’.

Majgc na uwadze zaprezentowane wyjasnienia, poparte konkretng argumentacjg odnoszgcg sie do specyficznej sytuacji

PIWIOS, Spotka wskazuje, iz w przedmiotowej sprawie bezsprzecznie zaistniaty wszystkie trzy przestanki wymienione w
art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a zastrzezone przez PIWI10S jako tajemnice przedsiebiorstwa
informacje nalezy taktowac¢ Jako niejawne.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 1 grudnia 2017 r., sygn.. Akt KIO 2377/17: ,w $wietle art. 8 ust. 3 ustawy zamawiajgcy nie
Jjest zobowigzany, a wrecz nie jest uprawniony do udostepniania informacji stanowigcych skutecznie zastrzezong
tajemnice przedsiebiorstwa — zasada jawnos$ci protokofu wraz z zatgcznikami wyrazona w ustawie w tym zakresie doznaje
ograniczenia.

Dodatkowo, PIWIOS przypomina, 1z takze na podstawie art. 5 ust. 2 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o dostepie do
informacji publicznej (tekst jednolity: Dz. U. 2018 poz. 1330 ze zm.) udostepnienie zastrzezonych przez Spotke informacji
nie jest moZliwe, poniewaz zgodnie z wv przepisem prawo do informacji publicznej podlega ograniczeniu ze wzgledu na



prywatnosc¢ osoby fizycznej lub tajemnice przedsiebiorstwa. Stanowisko to potwierdzit Naczelny Sad Administracyjny w
wyroku z dnia 17 lipca 2013 r. w sprawie o sygn.. akt: | OSK 608/13: ,Skutkiem objecia oferty, ztoZonej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa, jest zwigzanie tg klauzulg zamawiajgcego, ktory dziatajac w
charakterze podmiotu zobowigzanego do udzielenia informacji publicznej, nie ma innej moZliwo$ci niz odmowic
udostepnienia dokumentéw Nie mogg wywofa¢ zamierzonego skutku proby dowodzenia, czy to we wniosku o ponowne
rozpatrzenie sprawy, czy to w skardze do sgdu administracyjnego, Ze oferta nie zawiera rozwigzan $wiadczgcych o jej
unikalno$ci przez co brak podstaw do zastrzeZenia tajemnicy przedsiebiorstwa."

2. Podsumowanie i uzasadnienie zastrzezenia przedmiotowego pisma jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Spétka wskazuje, ze aby skutecznie objg¢ ochrong prawng okreslony zakres informacji istotnych dla wykonawcy,
konieczne jest wytgczenie takich danych z publicznej jawno$ci, art. poprzez podjecie dziatan, ktére bedg zmierzaty do
zachowania tych informacji w poufno$ci. Na tajemnice przedsigbiorstwa bedg sie wiec skfadaly takie informacje
dotyczgce wykonawcy, ktorych przekazanie, ujawnienie lub wykorzystanie albo nabycie od osoby nieuprawnionej zagraza
lub narusza interes przedsiebiorcy.

W przedmiotowej sprawie, jak wskazano w niniejszym pismie, Spotka podjeta wszelkie konieczne dziatania, majgce na
celu ochrone zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa informacji, lecz réwniez wykazata ich szczegdlny charakter i
wage dla PIWIOS.

Jedynie na marginesie Spdtka zauwaza, Zze podziela poglad wyrazony przez doktryne poglad (Pawet Granecki, Prano
zamdwien: publicznych. Komentarz, wyd. 1ll, Legalis 2012), zgodnie z ktérym: ,(...) nie jest moZline enumeratywne
wyliczenie Informacji, ktére mogg na gruncie postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego stanowi¢ tajemnice
przedsigbiorstwa". Kluczowe wiec dla oceny, czy dana informacja ma charakter tajemnicy przedsigbiorstwa jest jej ocena
przez pryzmat okoliczno$ci towarzyszgcych danemu wykonawcy.

W przedmiotowej sprawie bezsprzecznie zaistnialy wszystkie trzy przestanki wymienione w art. 11 ust. 2 ustawy' o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a zastrzeZzone przez Spotke jako tajemnice przedsigbiorstwa informacje nalezy
traktowac jako nigjawne, co PIWIOS wykazata w tresci niniejszego pisma.

Niezaleznie od powyzszego, PIWIOS wskazuje, iz naruszenie tajemnicy przedsigbiorstwa bedzie stanowito naruszenie
stusznych i prawnie chronionych interesdow Spdtki, a tym samym bedzie prowadzic do odpowiedzialnosci
odszkodowawczej. Wszystkie informacje oznaczone przez Spétke, jako tajemnica przedsiebiorstwa zostaty przez nig
zabezpieczone w nalezyty sposob przed powszechnym dostepem do nich. Zadna z tych informacji nie byta opublikowana i
nie ustanowiono dla niej publicznego dostepu,

Niezaleznie od powyzszych okoliczno$ci PIWIOS wskazuje, ze z uwagi na szczegdlowy charakter przedmiotowych
wyjasnien oraz zawarte w nich informacje o ogromnym znaczeniu dla Spétki, utajnia cato$¢ niniejszego pisma wraz ze
wszelkimi zatgcznikami, jako zawierajgce informacje tajemnice przedsiebiorstwa.

Spétka jeszcze raz podkresla, Ze wszystkie informacje oznaczone jako tajemnica przedsigbiorstwa zostaly
zabezpieczone w nalezyty sposoéb przed ich publicznym ujawnieniem. PIWIOS nie wraza zgody na Ich upublicznienie
przez Zamawiajgcego.

W dniu 29 pazdziernika 2020 r. odwotujgcy wystgpit do zamawiajgcego o umozliwienie mu zapoznania sie z

dokumentami postgpowania, a w szczegdlnosci z ofertg wykonawcy PIWIOS sp. z o0.0. Zamawiajgcy w dniu 30
pazdziernika 2020 r. umozliwit odwotujgcemu zapoznanie si¢ z dokumentacjg postepowania, jednoczesnie odmawiajgc

ujawnienia catego dokumentu sporzgdzonego przez PIWIOS sp. z 0.0. ha wezwanie zamawiajgcego w przedmiocie
zfozenia wyjasnien odno$nie razaco niskiej ceny, za wyjgtkiem dowodu nr 9.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p. w zwigzku z art.
11 ust. 2 ustawy zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji oraz art. 7 ust. 1 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych.

W zwigzku z uwzglednieniem zarzutu gtéwnego, zarzut ewentualny pozostaje poza rozwagg Izby.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwolujacy jest uprawniony do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Izba nie podzielita argumentu zamawiajgcego i przystepujgcego, iz zarzut dotyczacy zaniechania ujawnienia przez
zamawiajacego wyjasnien przystepujgcego dotyczgcych zaoferowanej ceny wraz z zatgcznikami powinien zostaé

odrzucony, poniewaz nie zostat zamieszczony w katalogu czynnosci, wobec ktorych przystuguje odwotanie,

wymienionych w art.180 ust. 2 ustawy P.z.p. Izba podziela stanowisko i argumentacje wyrazong w wyroku KIO z dnia 22
lutego 2018 r., sygn. akt: KIO 272/18, gdzie wskazano, ze pomimo braku w przepisie art. 180 ust. 2 ustawy P.z.p. ujecia
kwestii dotyczgcych mozliwosci wnoszenia odwotan na zastrzeganie przez wykonawcdédw w ofercie tajemnicy
przedsiebiorstwa, to jednak majgc na wzgledzie fakt, ze prawidtowe zastrzeganie tajemnicy przedsiebiorstwa moze mie¢

istotny wptyw na prawidtowo$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, Izba uznata za zasadne rozpatrzenie tego zarzutu. Izba
podziela stanowisko wskazane w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 listopada 2017 r. sygn. akt Ill CZP 58/17, ze
wybdr najkorzystniejszej oferty nie moze byé utozsamiany z ostatnig czynnos$cig w sekwencji nastepujgcych po sobie

dziatan zamawiajacego, lecz winien uwzgledniaC czynnosci badania i oceny ofert ztozonych przez wszystkich

wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Sad stwierdzit, ze ,wyliczenie przez ustawodawce
w art. 180 ust. 2 p.z.p. czynnosci zamawiajgcego podlegajgcych zakwestionowaniu odwotaniem nie musi oznaczaé

istotnego ograniczenia dostepnosci odwotania jako srodka prawnego w sprawach o udzielenie zamoéwien podprogowych,

niewatpliwie natomiast porzadkuje przebieg tych postepowan i przez to usprawnia je, gdyz osoby zamierzajgce
kwestionowac dziatania zamawiajgcego korzystajg z uprawnienn do wniesienia odwofania w odniesieniu do czynnoSci

finalizujgcych pewne etapy postepowania. Ocena czynnoSci zamykajgcych takie etapy postepowania przed
zamawiajacym jako legalnych badz nielegalnych wymaga jednak uwzglednienia dziatan i zaniechan zamawiajgcego,

kiére zadecydowaly o ostatecznym ksztalcie czynnosci bedacej w Swietle art. 180 ust. 2 p.z.p. samodzielnym

przedmiotem zaskarzenia w odwotaniu”.



Odnoszac sie natomiast do skutecznoSci zastrzezenia tresci wyjasnien, Izba wskazuje, ze jedng z zasad udzielania
zamoOwien publicznych, zawartg w art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p., jest jawnosS¢ postepowania o udzielenie zamowienia.
Zasada ta gwarantuje transparentno$¢ prowadzonego postepowania i pozwala na urzeczywistnienie zasad uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow. Odstepstwo od tej zasady, zgodnie z art. 8 ust. 2 ustawy P.z.p., moze
zostac ograniczone tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

- majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub posiadajg warto$¢ gospodarczg,

- informacje te jako calo$¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb

- podjeto w stosunku do nich dziatania w celu zachowania poufnosci.
Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (I CKN 304/00).

Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory
takiego zastrzezenia dokonuje.

Przedsiebiorca ma obowigzek podjecia dziatan, ktére zgodnie z wiedzg i doswiadczeniem zapewnig ochrone
informacji przed upowszechnieniem, czy - $cislej mowigc - ujawnieniem. Ocena ma by¢é dokonana ex ante, a nie ex
post. Dziatanie przedsigbiorcy musi doprowadzi¢ do powstania warunkéw stwarzajgcych duze prawdopodobienstwo, ze
informacja pozostanie nieujawniona. Tak wiec, dopoki sam przedsiebiorca, nie podejmie dziatan bezposrednio
zmierzajgcych do zachowania danych informacji w poufnosci, nie mozna méwi¢ o tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W przedmiotowym postepowaniu przystepujgcy ztozyt wyjasnienia na okoliczno$¢ wykazania zasadno$ci dokonanych
zastrzezen. W ocenie Izby informacje, ktorych ujawnienia zgda odwolujgcy, mogg mie¢ charakter uzasadniajgcy objecie
ich tajemnicg przedsiebiorstwa. Przystepujgcy nie wykazat jednak przy tym, iz w stosunku do zastrzezonych informac;ji
podjat dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Izba stoi na stanowisku, iz uzyte przez ustawodawce w art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy P.z.p. sformutowanie
zobowigzujgce wykonawce do ,wykazania®’, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa nalezy
rozumie¢ jako obowigzek ,dowiedzenia”, ze informacje te majg wtasnie taki charakter. Podkreslic nalezy, ze jawno$¢
postepowania jest zasadg postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie
na wszystkich etapach postepowania. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione.
Ztozenie gotostownych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowodéw, nie moze by¢é podstawa do jej ograniczenia.
Przyjecie odmiennej argumentacji pozwoliloby wykonawcom biorgcych udziat w postepowaniach dokonywanie
zastrzezen jawnosci informacji zawartych w ofertach w kazdym przypadku, w ktérym takie zastrzezenie uznaliby za
korzystne dla siebie, bez koniecznosci poczynienia jakichkolwiek wcze$niejszych staran pozwalajgcych na zachowanie
poufnosci tychze informaciji. Takie dziatanie prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawno$ci postepowania i —
jako takie — bytoby zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu widzenia réwniez takich zasad postepowania,
jak zachowanie uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p. naktada na wykonawce obowigzek dokonania zastrzezenia
informacji w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, lub dokumentow
skladanych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia, i jednoczesnego zfozenia dowoddéw uzasadniajgcych
dokonane zastrzezenie. Tymczasem przystepujacy dokonanego zastrzezenia w wyznaczonym terminie nie udowodnit.
Przystepujacy ztozyt obszerne wyjasnienia uzasadniajgce zastrzezenie ztozonych wyjadnien i w wyjadnieniach tych
wymienit szereg czynnosci, ktére — jak wskazat — podjat w celu zachowania niejawnosci zastrzezonych informaciji,
jednakze zadna z tych czynnosci nie zostata udowodniona. Wykonawca nie ztozyt Zzadnego dowodu w celu wykazania,
ze czynnosci takie w istocie zostaty wykonane.

Stanowisko Izby wyrazone w wyroku stanowi kontynuacje ugruntowanej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawcze;j. |
tak, zgodnie z wyrokiem z dnia 13 marca 2018 r., sygn. akt: KIO 315/18, zasadnos¢ dokonania zastrzezenia powinna by¢

dokonywana na podstawie podanych przez danego wykonawce argumentéw, a nie samego charakteru zastrzezonych

informacji. Taka argumentacja winna by¢ poparta dowodami, gdyz wykazanie z tym sie niewatpliwie wigze. Z kolei w

wyroku z 10 marca 2016 r., sygn. akt: KIO 223/16, KIO 224/16, KIO 225/16, KIO 228/16 Izba wskazata, ze dl
prawidtowego wykazania, o ktérym mowa przepisie art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p., nie wystarczg jedynie gofostowne i

ogolnikowe twierdzenia, bez odniesienia sie do konkretnych faktow, dziatan itd.

Bioragc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 oraz art. 186 ust. 6 pkt 3b
ustawy P.z.p.






